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“REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO”
(UNIVERSIDADE DE SA0 PAULO)

A “REVISTA” EM NOVA FASE

Entende a Comissdo de Redagdo indispensivel, para acompanhar
03 tempos novos, uma maior “abertura” desta Revista, para melhor
veiculagdo de idéias e conhecimentos junto aos corpos docente e discente
desta Unlidade de Ensino e das congéneres, bem como, junto aos advogados
em geral.

E preciso, com efeito, que Professores, alunos, ex-alunos e simpati-
zantes desta Casa tenham, com maior facilidade, acesso aos trabalhos
aqui desenvolvidos e aos acontecimentos mais marcantes, e guardem um
registro dos eventos e das contribuicdes mais significativos.

Que outro veiculo poderia prestar-se melhor, para tal fim, do que
esta Revista?

Infelizmente, ela pouco é conhecida além do estreito circulo dos que
a ela se sentem intimamente vinculados.

Esta nova fase visa justamente quebrar o isolamento. Outra apre-
sentagdo externa, outra composi¢cdo grifica, edicdo trimestral em vez
de anual, espago aberto & colaboracdo dos alunos, que, por essa forma,
terdo oportunidade de iniciar bem antes do que o habitual o seu curriculo
de publicistas, ficando a critério dos Professores recomendar, apés
rigorosa selegdo, trabalhos ou mesmo provas que julguem de mérito.

Para que os textos tenham maior uniformidade torna-se todavia
necessario seguir algumas regras que a Comissdo de Reda¢fo houve por
bem aprovar:

1. Os textos devem ser objetivos e divididos em tdpicos pertinentes,
com os respectivos titulos, e subordinados a um sumario inicial;

" 2. Nio poderdo exceder de 20 péginas;

3. As referéncias bibliograficas ndo poderdo exceder de cinco,
compreendendo apenas as fundamentais: as citagdes meramente incidentes
serdo indicadas no préprio contexto;

4. Terdo que ser evitadas ao maximo as notas de rodapé, pro-
curando-se inserir a referéncia no préprio texto;

5. Os artigos terdo que ser enviados no original, devidamente
assinados, ou mediante xerox, ndo se aceitando cépias em carbono;

6. N3ao serdo publicados trabalhos em lingua estrangeira de autores
nacionais.

Com a entrega dos textos em desacordo com essas normas, entende-se
anuir o autor as necessirias adaptacdes pela Redagdo, o que, no entanto,
acarretard maior demora na publicacao.

A Comaissdo
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HOMENAGEM.

Goffredo Telles Junior em seu

Jubileu de Citedra.

A Redacéo

Completa 25 anos de exercicio na cétedra de Introdugéio
a Ciéncia do Direito, o insigne professor doutor Goffredo
da Silva Telles Junior.

Apés sua posse, prossegue numa ininterrupta série de
publicagdes juridicas, conferéncias, discursos, aulas curri-
culares e extracurriculares; compde numerosas Comissdes
Julgadoras de concursos, em todos os graus docentes e em
varias especialidades, em Sdo Paulo, no interior e em outros
Estados. Participa da Administragéo piblica, da Dire¢io da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, do Con-
selho Universitario da USP, de Congressos e Debates; dedica-
-se com pertinacia e extremo de cuidado & execug¢éo de progra-
mas docentes, administrativos e politicos.

Com visdo de jurista filésofo, penetra no amago dos
problemas, propondo solugdes, geralmente aceitas e aplica-
das, pois cada aula, artigo ou livro, cada documento redigido,
cada atitude politica ou administrativa é aprofundado pela
meditacéo e estudo continuos, razdo de suas inovacgoes doutri-
nirias e lideranca pessoal.

Desde o inicio da carreira, propugna a causa publica,
da Justica e do Ensino, como ideais de sua vida de professor
de Direito. Por isso, jamais alhéiou-se comodamente das crises
em qualquer campo. Expde aberta e destemidamente suas
proposigdes, proclamando, sempre, os direitos do homem em
bases democraticas, enfrentando, inclusive, ideologias gover-
namentais opostas.

Dai sua extraordindria popularidade. Os jovens encon-
traram, sempre, no Professor Goffredo Telles Junior o patro-
no certo, admirado e querido.

Sua vida esta de tal forma ligada aos movimentos uni-
versitarios e politicos da época que o registro dos fatos aqui,
embora resumidos, além de constituir-se em homenagem aos
25 anos de catedra de Sua Exceléncia, é contribuicdo para
a histéria da Academia e para a histéria politica do Brasil.
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Notas Biograficas

Goffredo da Silva Telles Junior nasceu na cidade de Sao
Paulo, em 16 de maio de 1915. E filho de Goffredo Teixeira da
Silva Telles, bacharel formado por esta Faculdade (Turma
de 1910), poeta, membro da Academia Paulista de Letras,
fazendeiro, Prefeito de Sdo Paulo no ano da Revolucido Consti-
tucionalista de 1932, Presidente do Conselho Administrativo
do Estado, de 1937 a 1945 e Presidente da Associacio dos Anti-
gos Alunos da Faculdade de Direito. Sua mée é a Sra. Carolina
Penteado da Silva Telles.

Foi seu avd paterno o Professor Augusto Carlos da Silva
Telles, engenheiro, lente catedratico da Escola Politécnica de
Sao Paulo. Sua avé paterna foi a Sra. Eugenia Teixeira Leite
da Silva Telles, filha dos Bardes de Vassouras.

Foi seu avé materno o Sr. Ignacio Leite Penteado, fazen-
deiro e comissario de café em Santos. Foi sua avé materna
a Sra. Olivia Guedes Penteado, filha dos Bardes de Pirapitin-
gui, dama que desempenhou papel relevante no desenvolvimento
das artes no Brasil.

Casou-se, em primeiras nupcias, com Elza Xavier da
Silva Telles, de quem teve um filho, chamado Goffredo, ambos
falecidos.

Em segunda nuapcias, casou-se com a escritora Lygia
Fagundes Telles, de quem tem um filho, que também rece-
beu o nome de Goffredo.

Em setembro de 1967, casou-se com Maria Eugenia Raposo
da Silva Telles, advogada militante, com quem tem uma filha,
chamada Olivia.

Fez suas primeiras letras no “Cours Hattmer” de Paris.
Em Sao Paulo, fez o curso primirio e o primeiro ginasial
no Liceu Franco Brasileiro (atual Gindsio Pasteur); e os
outros quatro anos, no Gindsio Sao Bento.

Ainda Ginasiano, foi soldado voluntaric de Sao Paulo,
na Revolucdo Constitucionalista de 1932.

Em 1933, matriculou-se na Faculdade de Direito de Sao
Paulo, Largo de Sdo Francisco.

No ano de 1934, inscreveu-se na Ordem dos Advogados
do Brasil, como solicitador académico.

Foi um dos fundadores da Associacdo Alvares de Azevedo,
que lancou a revista Arcadia, famoso centro de debates, dentro
da Faculdade.
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Pertenceu a4 Academia de Letras da Faculdade de Direito.

Formou-se na Turma de 1937, colando grau em janeiro
de 1938. Tinha, nessa ocasido, 22 anos de idade.

J4 havia iniciado sua vida politica, mas, com a implantacio
do Estado Novo, interrompeu-a e dedicou-se & advocacia e aos
estudos de Filosofia e de Direito.

Destacou-se como advogado de defesa no Tribunal do Juri
de Sio Paulo.

O Livre Docente

O Professor Goffredo da Silva Telles comecou a preparar-
-se para a carreira docente desde o 3.° ano do curso juridico,
isto é, desde 1935. Portanto ao terminé-lo, em 1937, ja deli-
neara seu caminho: tornar-se professor da Academia de S&o
Francisco. E, dois anos apds, submeteu-se a concurso para a
catedra de Direito Judiciario Penal.

Embora tivesse alcancado aprovacio nas provas do con-
curso, nao logrou aprovacido final, por ter-lhe faltado nota
suficiente de titulos, fato normal, tratando-se, na época, de
um jovem de 24 anos. Saiu vencedor o Professor Canuto
Mendes de Almeida, recentemente aposentado.

Nessa época, publicou seu primeiro livro, Justice e Jairi no
Estado Moderno. Escrito numa fase histérica de extrema
gravidade, em pleno apogeu do Nazismo, esse livro tem a
virtude de revelar, de maneira inequivoca, o pensamento poli-
tico de seu autor, em franca oposicdo a todas as formas tota-
litarias de Estado.

N&o venceu seu primeiro concurso, mas saiu dele com
experiéncia e preparo, que lhe valeram um contrato para as
funcoes de Professor de Loégica do Colégio Universitario, no
Curso Pré-Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo.

Comecou a lecionar em 6 de abril de 1940. Sua carreira
de Professor da USP, dentro da Faculdade de Direito, teve
inicio nesse dia.

Lecionou Loégica até 1944, quando foi extinto o Colégio
Universitario.
Ainda no ano de 1940, inscreveu-se para 0 concurso 2

Livre Docéncia de Introducdo & Ciéncia do Direito, na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
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O Catedratico da disciplina era o Professor Spencer
Vampré. Com a tese A Defini¢do do Direito, foi aprovado e
recebeu o titulo em 3 de abril de 1941, aos 25 anos de idade.

Iniciou entdo a atividade de Professor de Direito, que se
desenvolveu intensamente, durante 39 anos, sem descurar a
pesquisa e estudo de varias matérias, como Filogofia, Direito
Penal e Processual Penal, Direito do Estado, Direito Interna-
cional Publico e outras, adquirindo, mais e mais, profunda e
diferenciada cultura filoséfico-juridica.

Em setembro de 1941, pronunciou conferéncia sobre O
Juri no Brasil Moderno, no Instituto de Estudos Brasgileiros,
do Rio de Janeiro.

Representou, em julho de 1942, a classe dos advogados
no 1.° Congresso Nacional do Ministério Publico.

A Revista da Faculdade de Direito de 1942, publicou seu
artigo “Concep¢do sintética do Direito”, que é um apanhado
do pensamento do Professor Spencer Vampré.

Em maio de 1943, foi admitido como membro efetivo do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo.

A contar do principio do ano de 1944, regeu em diversos
periodos, nos impedimentos do Professor Spencer Vampré, a
Cadeira de que era Livre Docente. Substituiu também, freqiien-
temente, outros Professores da Faculdade de Direito. Em
conseqiiéncia, teve oportunidade de dar aulas sobre pontos de
quase todas as disciplinas do Curso Juridico.

Em 1944, regeu a Cadeira de Direito Internacional Publico,
por convocacdo do Catedratico, Professor Bras de Souza Arru-
da. Lecionou Histéria Geral no Colégio do Estado.

Em outubro, desse mesmo ano, foi nomeado Conselheiro
do Conselho Penitencidrio do Estado. Nessa qualidade, mais
tarde, em 1956, entdo ja catedratico, redigiu o Regimento Inter-
no do Conselho Penitencidrio de Sdo Paulo, que serviu de modelo
para os Conselhos Penitenciarios de muitos outros Estados.

Em 1945 e 1946, lecionou Direito Internacional Publico e
Histéria das Doutrinas Politicas, na Faculdade de Ciéncias
Economicas, anexa & Escola de Comércio Alvares Penteado,
no Largo de Sido Francisco.

Nessa época, foi eleito Deputado Federal Constituinte e
ausentou-se da Faculdade para cumprir o mandato de Deputado,
até 1950.

Em novembro de 1949, por motivo da passagem do pri-
meiro centenario do nascimento de Ruy Barbosa, proferiu, pela
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Réadio Tupi e Radio Tamoio do Rio de Janeiro, uma alocugao
sobre a personalidade de Ruy.

Nesse ano, publicou o Tratado da Conseqiiéncia, que é um
curso de Loégica Formal.

Terminado seu mandato, em 1950, recusou-se a pleiteér
nova eleicao, e voltou para a Faculdade de Direito.

A convite do Centro Académico XI de Agosto, ministrou,
na Faculdade, durante o segundo semestre de 1952, um curso
livre de extensfo cultural, sobre a Génese da Norma Juridica.

Em 1951, pronunciou na Faculdade de Direito, sobre O
Divércio, uma aula publica, que teve excepcional repercussao.

No encerramento do ano letivo de 1952, seus alunos pri-
meiranistas lhe ofertaram uma placa de prata, em sinal de
homenagem e agradecimento.

Em setembro de 1953, na Sociedade de Criminologia e
Ciéncia Penitenciaria, pronunciou conferéncia sobre o Processo
de Reajustamento da Pena, na qual mostrou a necessidade da
criacdo de uma Acdo Especial Publica, a ser movida durante
a execuc¢do da pena, para o fim de individualiz4-la.

Ao fim deste ano letivo, foi alvo de expressiva homena-
gem de seus alunos do 1.° Ano, que lhe ofertaram um brinde
de prata, com a efigie da Justica.

O Catedratico

Desde 1.° de marco de 1951, vinha regendo, ininterrupta-
mente, a cadeira de Introducdo & Ciéncia do Direito, da qual
o Professor Spencer Vampré estava afastado por motivos de
saude.

Em outubro de 1953, apresentando monografia em dois
volumes, intitulada A Cria¢do do Direito, inscreveu-se entre
os candidatos ao concurso para a conquista da catedra de
que era Livre Docente. Seus concorrentes foram os bacharéis
Alberto Moniz da Rocha Barros, Bertho Antonio Condé, Joao
Rodrigues de Meréje e Luiz Silveira Mello. A Comissio
examinadora ficou constituida pelos Professores Doutores José
Carlos de Ataliba Nogueira e Candido Motta Filho, da Facul-
dade de Direito de Sao Paulo; Arnaldo Medeiros da Fonseca
e Hélio Bastos Tornaghi, da Faculdade Nacional de Direito
do Rio de Janeiro, e Darcy Azambuja, da Faculdade de Direito
da Universidade de Porto Alegre. As provas realizaram-se
entre 5 e 14 de junho de 1954. Foi aprovado com distincio,
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em primeiro lugar. O bacharel Alberto Moniz da Rocha Barros
conquistou a Livre Docéncia.

Tomou posse de sua cadeira na data evocativa de 11 de
agosto de 1954, em sessdo solene, realizada no Saldo Nobre
da Faculdade de Direito, perante a Congregacéo e grande assis-
téncia, estando presentes os juristas estrangeiros que partici-
pavam, em Sio Paulo, do Congresso Internacional de Direito
Social. Foi saudado pelo Professor Dr. Braz de Souza Arruda,
entdo Diretor da Faculdade, e pelo Professor Dr. José Soares
de Mello. Agradecendo, pronunciou, sem ler, um discurso sobre
Spencer Vampré e sobre a missio do professor.

Como catedratico, continua a intensa e constante atividade
iniciada na Livre Docéncia, exercendo ao mesmo tempo as
miltiplas funcdes docentes, politicas e administrativas. Além
das aulas curriculares nos diversos graus universitarios, minis-
tra aulas de abertura ou de encerramento de cursos universi-
tarios, cursos de extensio ou especiais, seminérios, conferéncias,
palestras, entrevistas em Sdo Paulo, no interior e em outros
Estados. Publica livros, ensaios, artigos, monografias e dis-
cursos pronunciados nas universidades paulistas ou de outros
Estados. Participa da Administracdo da Faculdade de Direito,
do Conselho Universitario; do Conselho Penitenciirio do Estado
e da Secretaria da Educacio da Prefeitura. Participa cons-
tantemente de bancas examinadoras de concursos em vAarios
graus docentes, de Congressos de Direito e de Debates. Tudo
isto sem descurar seus estudos e pesquisas, que jamais aban-
donou.

Além de lecionar Introducio a Ciéncia do Direito no
curso de bacharelado, regeu, no antigo curso de Especializa-
cdo, a nivel de pés-graduacdo, a cadeira de Histéria das
Doutrinas Politicas, por designacdo unidnime da Congregacéo.
No mesmo curso, lecionou Sociologia Juridica e Método das
Ciéncias Politicas.

Por forca do Art. 100 da Constituicdo de 24 de janeiro
de 1967, foi declarado estavel no cargo de Professor do Curso
de Especializacio, cujas funcdes vinha exercendo, como Profes-
sor Catedratico contratado, desde 1961.

Em 22 de outubro de 1969, entrou em Regime de Dedica-
cdo Integral & Docéncia e & Pesquisa. Observe-se que a adog¢éo
oficial desse regime representou, simplesmente, a passagem
de um estado de fato para um estado de direito, porque, em
verdade, j4 havia quase vinte anos que o Professor Goffredo
dedicava & docéncia e a pesquisa, mais de cingiienta horas
semanais,
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Em 1955 fundou-e fez funcionar, na Faculdade de Direito,
um Semindrio de Etica e Ciéncias Humanas, onde se reali-
zaram cursos intensivos de Filosofia da Histéria, de Etica e de
Teoria do Estado.

Mais tarde, esse seminirio transformou-se no Seminério
de Introducdo & Ciéncia do Direito, que passou a funcionar no
periodo da tarde, e que perdura, com sucesso, até a presente
data.

Ainda em 1955, sob os auspicios da Sociedade Brasileira
de Criminologia e Ciéncia Penitenciaria, pronunciou uma con-
feréncia sobre o Problema da Prostitui¢do.

No numero de 1956, a Revista da Faculdade de Direito
publicou um artigo seu, intitulado Conhece-te a ti mesmo.

No fim do ano, foi eleito patrono da turma de bacha-
landos de 1956.

Foi paraninfo da turma de 1957 dos Aspirantes a Oficiais
da Reserva (C.P.O.R.), sendo patrono o Senhor Presidente
da Republica, Marechal Eurico Gaspar Dutra.

Em novembro, participou do Congresso Nacional de Filoso-
fia, realizado em S&o Paulo, tendo apresentado dois trabalhos:
O MOI e 0 JE e Nota @ margem da Dialetica do Conhecimento,
ambos publicados nos Anais do Congresso e em separatas.

Em maio de 1960 pronunciou conferéncia intitulada Refle-
x0es sobre a ordem e a desordem, no Palicio da Justica, na
Sala do Conselho Superior da Magistratura, a titulo de prepara-
¢do para a Pascoa da Familia Forense.

Aos 10 de junho, pronunciou conferéncia na Casa de
Portugal, sobre a Atualidade de Camdes. Esta conferéncia lhe
valeu a comenda da “Ordem do Mérito Infante Dom Henrique”'.

No dia da Independéncia, proferiu uma alocucio, O Sete
de Setembro e o Destino Nacional, na Associacdo dos Cava-
leiros de Sao Paulo e no Ateneu Paulista de Histéria.

Ainda em setembro de 1960, pronunciou uma conferéncia
sobre O Infante D. Henrique e a mensagem histérica. de Portu-
gal, no auditério da Bibioteca Municipal, sob os auspicios da
Secretaria de Educacido e Cultura da Municipalidade.

Em dezembro, no Real Gabinete Portugués de Leitura,
do Rio de Janeiro, repetiu essa conferéncia recebendo nessa
ocasido, o Diploma de Sécio Honorario do referido Gabinete.

Em abril de 1966, repetiu, na Sala do Estudante da
Faculdade de Direito, sua conferéncia sobre O Processo de
Reajustamento da Pena.
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AA27_ de maio, no Tribunal de Alcada, pronunciou uma
conferéncia subordinada ao tema Reflexdes sobre a Inteligén-

gia {;)Iumana, em preparacgio para a Pascoa da Familia Forense
o Brasil.

) Ainda em 1961, deu a lume a sua Disserta¢do sobre o
(llfnwerso, publicada na “Revista da Faculdade de Direito”
e 1960.

No encerramento deste ano letivo, seus alunos o homena-
gearam, com a oferta de uma estatueta da Justica.

Ao fim do ano seguinte, em novembro de 1962, seus alunos
tornaram a homenagea-lo, oferecendo-lhe uma placa de prata.

Em 1964, pronunciou, sem ler, em nome da Congregacao
dos Professores da Faculdade, no Saldo Nobre, dois discursos
famosos, ambos de homenagem péstuma: o primeiro, ao Pro-
fessor Braz de Souza Arruda; e o segundo, ao Professor Spencer
Vampré.

Foi paraninfo dos bacharelandos de 1964, Turma Spencer
Vampré, da Faculdade de Direito da USP.

Durante o ano de 1965, publicou dois livros, um em cada
uma de suas especialidades: sobre Filosofia, o primeiro tomo
da Filosofia do Direito; sobre Teoria do Estado, A Democracia
e 0 Brasil. O segundo tomo da Flilosofia do Direito foi publi-
cado em 1967.

Em marco de 1968, falou em nome da Assembléia Uni-
versitaria da Universidade de Sdo Paulo, saudando o Professor
Ernst Heinitz, da Universidade Livre de Berlim, na solenidade
em que o titulo de Doutor Honoris Causa foi conferido ao
eminente jurisconsulto alemio.

A “Revista de Direito Pablico” de Sdo Paulo, em seu
Volume 4, relativo a abril e junho de 1968, publicou seu tra-
balho sobre “Discrimina¢do constitucional das fontes de receita
tributdaria”.

Durante o ano de 1968, pronunciou diversas conferéncias,
entre as quais se destacam as seguintes: “A Cultura e os
Tempos Novos”, na Associacdo de Estudos Classicos do Brasil;
“A Subleva¢do do Mundo e o Pdssaro Azul”, na Academia
Paulista de Letras; “Evolucdo e Revolugdo”, no Centro Aca-
démico 22 de Agosto, da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica; “Direito, Desenvolvimento e Reforma
Universitdria’’, na Faculdade de Direito de Presidente Prudente,
a convite do Diretério Académico Castro Alves.

Em junho de 1969, pronunciou, na Faculdade de Direito
de Guarulhos, uma conferéncia sobre o Processo de Individua-
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lizagdo e Reajustamento da Pena, na qual voltou a demonstrar
a necessidade da criacdo de uma Acdo Especial Publica, a ser
movida durante a execu¢do da pena, para o fim de individua-
liza-la.

Em Sessdo Magna, realizada a 11 de agosto de 1969, pro-
nunciou a Aula Inaugural da Faculdade de Direito de Itd.

No fasciculo 80 da “Revista Brasileira de Filosofia”,
relativo ao Gltimo trimestre de 1970, publicou um artigo ino-
vador, “O Direito Quantico”.

Por oficio de 5 de marc¢o de 1971, o Diretor do Instituto
de Fisica da USP, Prof. José Goldenberg, o convidou a pro-
nunciar conferéncia sobre o Direito Quantico, em um dos
seminarios do referido Instituto.

Em setembro de 1971, publicou seu livro “O Direito
Quantico”, pela Editora Max Limonad. A edicdo de dois mil
volumes se esgotou em poucos dias. Em fins do mesmo més,
a editora lancou a 2.2 edicdo

Em novembro, pronunciou conferéncia na Faculdade de
Direito de Sdo José dos Campos, abrindo o ciclo “Brasil-Juridico,
19717, sobre o tema “Fundamento, evolucdo e involugdo das
ordenagdes sociais”, tendo sido alvo de expressiva homenagem.

Em maio, ingressou na Sociedade Brasileira para o Pro-
gresso da Ciéncia.

Por carta de 19 de maio de 1972, assinada pelo Prof.
Simao Mathias, Secretario Geral dessa Sociedade, foi convi-
dado para integrar o Conselho Editorial da revista “Ciéncia e
Cultura”, 6rgdao da mesma Sociedade.

Em julho de 1972, foi eleito Membro Titular da Académia
Paulista de Direito.

Em 12 de outubro, a Congregacdo o elegeu para membro
da Comissdo de Ensino da Faculdade de Direito, da qual ficou
Presidente.

Sob o patrocinio da Academia Paulista de Direito, deu
um curso intensivo de 5 dias sobre A Légica do Jurista, em
fevereiro de 1973. Em abril desse mesmo ano, no ciclo de
conferéncias sobre o Estudo do Direito, promovido pela mesma
Academia, proferiu conferéncia sobre o Curso de Pés-Gradua-
¢do, assunto muito cuidado pelo professor, desde 1968, que
chegou a elaborar normas praticas para seu funcionamento,
transformadas em portaria em 1973.
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Em.25 de marco, também na Academia Paulista de Direito,
pronunciou conferéncia sobre o tema “Violéncia e responsabili-
dade, d luz da ciéncia de nossos dias”.

Em 9 de maio de 1978, no Instituto Brasileiro de Filoso-
fia, proferiu conferéncia intitulada “As li¢cdes da Biologia sobre
o liberdade humana”.

Em setembro, publicou novo artigo sobre “O Direito
Quantico”, na Revista da Faculdade de Direito, Vol. LXVIII
(1.° fasciculo, Ano 1973).

Em 28 de marco de 1975, 6.2 Feira da Paixfo, proferiu,
pela Radio Jovem Pan, uma alocucdo de cingiienta minutos,
sobre as duas questdes seguintes: “Euzistem seres vivos em
outros planetas?”, “Como explicar o milagre, dentro da ordem
cosmica?”’,

Na Universidade Mackenzie, deu uma aula sobre a Nova
Légica na Interpretacdo do Direito Civil, em curso de
extensdo promovido pela Academia de Letras daquela Univer-
sidade, em 1976.

A convite dos coordenadores dos cursos de Problemas
Brasileiros ministrados a nivel de Pés-Graduacdo na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo em 1974, 1975
e 1976, abordou temas juridico-filos6ficos e politicos, como
os seguintes: O Legal ¢ o Legitimo no Processo Legislativo
Brasileiro, O Fundamento Genético e Celular do Comporta-
mento dos Seres em Geral e do Homem em Particular e
Roteiros da Democracia no Brasil.

No ITA, em outubro de 1974 inaugurou o curso com o
tema: Moral, Ordem e Civismo, Segundo as Ultimas Desco-
bertas da Biologia.

Na Escola de Comunicacio e Artes da USP, em 1976,
repetiu o tema O Legal e o Legitimo no Processo Legislativo
Brasiletro.

Em 1976, no curso de Extensdo de Introducio ao Estudo
do Direito, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, proferiu a aula de encerramento sobre o tema Desen-
volvimento do Politica Brasileira no Século XX.

No Seminario sobre o Pensamento Juridico e o Ensino
do Direito no Brasil, em agosto de 1975, promovido na Facul-
dade de Direito de Minas Gerais e pelo Conselho de Extenséo
Cultural da Mesma Universidade, proferiu conferéncia sobre
a Influéncia da Teoria Liberal Democrdtica e de outras
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Teortas mo Direito Constitucional Brasileiro e wma sugestdo
Realista para o Futuro.

Em outubro de 1976 participou do painel de debates
sobre os Problemas Carcerarios de Sio Paulo, organizado
pelo Diretério Académico 22 de Agosto, da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo.

Em 16 de abril de 1976, 6.2 Feira da Paixdo, proferiu,
pela Jovem Pan, uma alocucdo de sessenta minutos, sobre a
seguinte questdo: “Para onde caminha o humanidade?”.

Em agosto, deu uma aula sobre a “Nova légica na inter-
pretag¢do do Direito Civil”, num curso de extensdo, promovido
pela Academia de Letras da Universidade Mackenzie.

Em novembro, no Saldo Nobre da Faculdade de Direito,
perante grande assisténcia, fez uma dissertacio sobre “A
nova légica na interpretagdo do contrato de trabalho”, em
Curso Interdepartamental, organizado pelo Departamento do
Direito do Trabalho.

No correr do Gltimo trimestre de 1976, entregou & Saraiva
S.A., Livreiros Editores, seus originais sobre os verbetes
Absoluto, Autoridade, Autorizacdo, Autorizante e Autorizar,
num total de 92 paginas datilografadas, para a Enciclopédia
Saraiva do Direito.

Os bacharelandos de 1977 o elegeram Patrono da Turma
e, na festa de formatura, em 8 de dezembro, prestaram-lhe
homenagem especial, ofertando-lhe uma placa de prata come-
morativa.

Na Revista da Faculdade de Direito, Vol. LXXII, 1.° fas-
ciculo do ano de 1977, publicou longo artigo, intitulado “Revi-
sdo dos conceitos de autoridade, autorizacdo, permissdo, Direito
Subjetivo e Norma Juridica”.

Durante o ano de 1978, sua colaboracdo para a Enciclo-
pédia Saraiva do Direito foi grande. Entregou a editora seus
originais sobre os verbetes Coac¢do, Coatividade, Direito Subje-
tivo, Norma Juridica e Lei (Teoria da Let), num total de 111
paginas datilografadas. Sobre seu trabalho sobre o Direito
Subjetivo, o Coordenador da Enciclopédia, Professor Limongi
Franca, disse, em carta, que aquela colaboracio era “o melhor
texto sobre o assunto, até hoje escrito”.

Em agosto de 1978, a convite do coordenador do
Curso de Problemas Brasileiros, na Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, proferiu duas palestras sobre o tema
Politica Moderna Brasileira: 1930 a 1964.
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Na XXI Semana de Estudos Juridicos Dr. Milton Duarte
Segurado, em outubro de 1978, proferiu conferéncia na Facul-
dade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Cam-
pinas gobre Liberdades Democrdticas, tendo sido homenageado,
na ocasido, com placa de prata.

Desde 1956 até hoje, além dos estudos, aulas, conferén-
cias, entrevistas, congressos, debates, S. Exceléncia é constan-
temente convidado para compor bancas examinadoras, n#o
somente em Faculdades de Sdo Paulo, mas nas de outros Esta-
dos tais como Minas Gerais, Amazonas, Bahia. S4o concursos
em todos os graus docentes, de varias disciplinas como Filo-
sofia do Direito, Introducéo & Ciéncia do Direito, Direito Penal,
Direito Internacional Privado, Teoria Geral do Estado, o que
dimensiona a cultura do Professor Goffredo Telles Junior.

Seus incontdveis examinandos sdo, hoje, quase todos,
ilustres universitarios ou politicos espalhados pelo Brasil a
fora.

Os bacharelandos de 1978, da Faculdade de Direito da
USP, deram seu nome & turma desse ano.

Na data evocativa de 11 de agosto de 1979, celebrou seu
Jubileu de Cdtedra.

Ao chegar ao 25.° aniversario de Catedratico, em 1979, o
Prof. Goffredo completou 39 anos e 4 meses de docéncia na
Universidade de Sao Paulo e na Faculdade de Direito do Largo
de Sdo Francisco.

O Administrador

A operosidade, cultura e dinamismo do Professor Goffredo
Telles Junior levaram-no a participar da Administracdo da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em varios
setores.

Em dezembro de 1957, foi eleito pela Congregacdo para
o antigo Conselho Técnico-Administrativo da Faculdade de
Direito, tendo tomado posse em 21 de janeiro de 1958, no qual
permaneceu dez anos. Em julho de 1966, foi eleito Vice-Diretor,
exercendo a Diretoria em duas ocasides, durante os anos de
1967 e 1968.

Trés fatos principais marcaram sua passagem pela Dire-
toria da Faculdade. O primeiro foi a ado¢do de novas medidas
no concurso de habilitacio de 1968 (Exames Vestibulares),
em razido das quais tal Concurso foi considerado “o mais per-
feito havido até aqui” (Carta do Centro Académico XI de
Agosto ao Diretor)
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O segundo foi a profunda e irreversivel campanha mora-
lizadora, levada a cabo em todos os setores da Secretaria
da Faculdade. O terceiro, finalmente, foi a manutencio da
mais completa ordem na Faculdade de Direito, com perfeito
entendimento entre os alunos e a Diretoria, durante todos os
meses de sua gestdo, época que se caracterizou, em outras
Faculdades da Universidade de Sdo Paulo, pela violenta suble-
vacao dos estudantes.

Enfronhado, pois, nos problemas universitirios, propug-
nou a reforma universitiria para a USP, tendo feito parte
da Comissdo de Estudos para sua implantacdo na Faculdade
de Direito, o que se deu oficialmente aos 30 de agosto de 1971.

Em 25 de marco de 1969 foi eleito por unanimidade
Presidente da Associacdo Paulista dos Professores do Ensino
Superior (APPES), entidade criada por inspiracdo do Professor
Alberto Moniz da Rocha Barros, e que congregava professores
de todo o Estado de Sio Paulo. Essa entidade tinha por fim
o aperfeicoamento do ensino superior, o relacionamento cons-
trutivo entre os estudantes e professores, e a defesa dos
interesses morais e materiais do professorado superior.

Exonerou-se da Vice-Diretoria da Faculdade de Direito em
maio de 1969, e desligou-se da Comissdo de Pds-Graduacao.

Indicado pela Congregacdo, passou a integrar o Conselho
Universitirio da USP, como representante da Faculdade de
Direito.

Em 1970, ap6és a Reforma Universitaria e com a criacéo
dos Departamentos, foi eleito Chefe do Conselho Departa-
mental do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito
da Universidade de Sao Paulo.

Consagrou-se a seu Departamento. Elaborou o projeto de
Regimento dos Semindrios e o projeto de Regulamento dos
Cursos de mestrado e doutorado.

Manteve em funcionamento, com freqiiéncia obrigatéria
e comprovada eficiéncia o Seminério vespertino de Introducio
a Ciéncia do Direito.

Com a reforma universitaria, o antigo Conselho Técnico
Administrativo transformou-se em Conselho Interdepartamen-
tal, congregando os Chefes dos diversos departamentos, do
qual o Professor Goffredo também fez parte, desde setembro
de 1971 até agosto de 1973.
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Em 1970, elaborou o projeto de regulamento dos Cursos
de Mestrado e Doutorado, que constituiriam a Pés-Graduacio
dos Cursos Juridicos.

Em outubro de 1971, a Congregacdo dos Professores
reconduziu-o, por aclamacio, & Comissdo de Pés-Graduacio.
E nessa qualidade, apresentou um rol de normas praticas para
o funcionamento dos cursos de P6s-Graduacdo, Mestrado e
Doutorado, convertido em portaria algum tempo depois.

Eleito, em 1972, presidente da Comissdo e Coordenador
dos Cursos, organizou com rigor, em maio de 1973, os cursos
de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito.

Ainda em 1972, o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extenséo
de Servicos & Comunidade (CEPE), 6rgido do Conselho Uni-
versitario, elegeu o infatigdvel professor membro da Cimara
de Po6s-Graduacgdo. Foi eleito, naquele mesmo ano, membro
da Comissdo de Legislacdo e Recursos, cargo para o qual foi
reeleito nos dois anos subseqiientes, com maioria absoluta de
votos.

Em 1973, entregou ao Reitor da USP seu parecer sobre
as formas de ingresso na carreira docente da Universidade
e sobre a situacdo funcional dos Professores Livre-Docentes e
Assistentes Contratados.

Além da intensa participagio na Administracdo da Facul-
dade de Direito e outros 6rgdos universitarios, anteriormente
referidos, Goffredo Telles Junior participou também da Admi-
nistracdo Publica.

Em outubro de 1944, foi nomeado Conselheiro do Conselho
Penitenciario do Estado e, em 1955, redigiu seu Regimento
Interno que serviu de modelo para Conselhos Penitencidrios
de outros Estados. Permaneceu nesse Conselho durante trinta
anos.

Tendo sido nomeado Secretirio da Educacio e Cultura
da Prefeitura de Sdo Paulo, em 12 de abril de 1957, teve
oportunidade de representar o Governo do Municipio de Sdo
Paulo nas solenidades do centenério da cidade de Caruard, em
Pernambuco, em maio daquele ano.

Na ocasido, em Recife, pronunciou conferéncia na Facul-
dade de Direito, expondo novamente suas idéias sobre a Repre
sentacdo Nacional e a Democracia, o que se repetiu em outras
conferéncias proferidas, em junho, na cidade de Ribeirdo Preto
e em setembro em Jundiai, ainda como Secretario da Educacio.
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A frente da Secretaria da Educag¢io do Municipio de Séo
Paulo, S. Exceléncia lutou contra a extin¢do do Ensino Primério
Municipal, e em julho apresentou ao Prefeito de Sdo Paulo
plano para a melhoria desse ensino.

Além disso, incrementou a vida artistica musical da cidade,
promovendo um grande Concurso Internacional de Piano, em
agosto. No mesmo més, realizou a célebre Semana Vila Lobos
que constou de concertos e conferéncias. Apds vencer resis-
téncias de toda ordem, trouxe a Sio Paulo o célebre compositor
rp;sg Aram Khachaturian, que regeu alguns concertos nesta
cidade.

Ao mesmo tempo em que exercia o cargo de Secretairio
da Educacio, continuava suas atividades docentes, tendo sido,
inclusive, nomeado membro do Conselho Técnico Administra-
tivo da Faculdade, tomando posse do cargo em 21 de janeiro
de 1958.

Nao recusou sequer o convite da turma de 1957 dos
Aspirantes da Reserva (CPOR), para seu paraninfo, sendo
patrono o Senhor Presidente da Reptiblica, Marechal Eurico
Gaspar Dutra. E nem o convite dos formandos de 1957 do
Ginasio Perdizes, tendo sido homenageado com placa de prata.

Sobrecarregado, porém, de afazeres universitarios, Sua
Exceléncia optou pelos primeiros e pelos estudos. Exonerou-se
da Secretaria da Educacio para dedicar-se com mais afinco
a elaboracido de suas teorias sobre o conhecimento humano, a
liberdade e a democracia, temas de livros futuros.

O Politico

Goffredo Telles Junior iniciou sua vida politica ainda
estudante. Durante todo seu curso na tradicional Academia,
participou ativamente da politica nacional e estadual. Empe-
nhou-se em campanhas memoréaveis, na defesa de um ideério
definido. Combateu, com igual intensidade, o comunismo, o
fascismo e o liberalismo burgués. Lutou em nome de principios
espiritualistas, nacionalistas, anticapitalistas. Preconizou novas
formas de representacido popular, levado pelo pensamento de
uma democracia para o Brasil.

Com dezoito anos de idade, ainda estudante, foi eleito,
em 1934, suplente de deputado & Assembléia Constituinte do
Estado de Sao Paulo. Pertencia, nesse tempo, & ala antifas-
cista da Acédo Integralista Brasileira.
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Quando ainda cursava o Gltimo ano da Faculdade, o
Parlamento Nacional e as Assembléias Legislativas Estaduais
foram fechadas, por ato do Presidente da Republica. Um
decreto extinguiu todos os partidos politicos. E Getillio Vargas
implantou no Pais o chamado Estado Novo.

Nessa conjuntura, interrompeu sua atividade politica para
dedicar-se 4 profissdo e aos estudos de Filosofia e de Direito.
Mas, em dezembro de 1945, foi eleito Deputado Federal Consti-
tuinte. Obteve em nimero de sufrigios a 2.2 votagéo do Pais.

Na Assembléia Constituinte Nacional e na Camara dos
Deputados, manteve-se em atividade constante. Foi o primeiro
deputado a dar resposta frontal aos discursos da bancada
comunista. Lutou contra o fechamento do Partido Comunista.
Combateu e obteve a retirada da emenda totalitaria n.° 3.159,
que deturparia por completo o sentido democratico da Cons-
tituicdo. Batalhou pela implantacdo de um sistema racional
de discriminacdo de rendas, tendo escrito, sobre o assunto,
um longo trabalho intitulado O Sistema Brasileiro de Dis-
criminac¢do de Rendas, que figura nos Anais da Constituinte
e que saiu publicado em separata. Defendeu ardorosamente a
causa municipalista. Tratou demoradamente dos problemas
nacionais do algodao, do fio de seda, da brucelose. Combateu,
com veeméncia, o primitivo tratado sobre o Instituto Inter-
nacional da Hiléia Amazoénica, que depois foi alterado e
arquivado. Alertou a opinido piblica sobre os abusos que
estavam sendo praticados com os minérios preciosos e as areias
monaziticas do Brasil. Apresentou projeto mandando incor-
porar os abonos aos saldrios dos trabalhadores. Apresentou
um substitutivo, com longa justificacdo, ao projeto que reorga-
nizava a Policia Militar.

Terminado seu mandato em 1950, recusou-se a pleitear
nova eleicdo e voltou para a Faculdade de Direito; mas néo
deixou de manifestar em todas as oportunidades sua vocagéo
politica, expondo abertamente, através de artigos, entrevistas
ou conferéncias, o conceito de verdadeira democracia e demais
idéias politicas, amadurecidas, entdo, pela experiéncia, medi-
tacio e estudo.

Em 1955, publicou no jornal “O Estado de Sao Paulo”,
trés longos artigos sobre o tema Resisténcia Violenta aos
Governos Injustos. Este trabalho foi reproduzido em muitas
revistas especializadas no Pais, e, também na Revista da Facul-
dade de Direito, de 1955, da qual foram tiradas separatas.
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Em 9 de agosto de 1955, pronunciou conferéncia sobre
Cultura e Revolugdo, na Sala do Estudante, a convite do Centro
Académico XI de Agosto, durante a Semana da Tradiglo, e
na qual reprovou os “golpes de Estado”, praticados somente
para substituir homens por homens, e convocou a mocidade
para a Renovacdo Ideolégica de que o Brasil necessitava, isto
é, para um grande movimento de Ressurrei¢io Nacional, em
nome de uma cultura politica atualizada.

Em 1956 proferiu a Aula Magna de abertura dos cursos
na Faculdade de Direito, versando o tema As Fontes do Direito
e a Representacdo Politica. Nessa oportunidade, propds, diante
da Congregacido da Faculdade e de grande assisténcia, proces-
sos novos para tornar verdadeira a representacdo nacional e
dar autenticidade ao regime democratico. As idéias expostas
foram consubstanciadas no seu trabalho Lineamentos de uma
Constituigio Realista para o Brasil, publicado na Revista da
Faculdade de Direito, em 1959, e em separatas.

Quando Secretdrio da Educagdo do Municipio de Séao
Paulo, nas solenidades do centenirio da cidade de Caruaru,
em Pernambuco, representou o Governo Municipal de S&o
Paulo e proferiu conferéncia na Faculdade de Direito do Recife
expondo suas idéias sobre a Representacio Nacional e Demo-
cracia. Ainda Secretirio da Educacido de Sdo Paulo pronun-
criou conferéncia em Ribeirdo Preto, em junho de 1956, e em
setembro de 1957, na cidade de Jundiai, abordando o mesmo
tema.

Desligado da Secretaria da Educacdo, em 1959, proferiu
nova conferéncia no Férum Roberto Simonsen, em que delineou
as bases de uma Democracia Auténtica para o Brasil. Em
outubro desse mesmo ano, “A Gazeta” publicou longa entre-
vista sua, sobre a necessidade de mudancas no regime consti-
tucional brasileiro e, finalmente, em 1959, elabora e publica
no volume LIV — f. IT desta Revista, o seu Projeto de Cons-
tituicdo, sob o titulo Lineamentos de Uma Constitui¢Go Realista
para o Brasil. Esse mesmo tema foi exposto mais tarde, em
janeiro de 1963, no Congresso para a Definicio das Reformas
de Base, realizado em Sao Paulo.

Nesse mesmo ano, em agosto, na sessdo solene organizada
pelo Centro Académico XI de Agosto, diante de uma assisténcia
que superlotou o Saldo Nobre da Faculdade, tornou a expor
o tema, que despertava sempre grande entusiasmo politico
entre estudantes e o povo.
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Promovida pelo Centro Académico Joio Mendes Junior
do Instituto Mackenzie, pronunciou conferéncia em 6 de maio
de 1960, sobre Os Mitos da ConstituicGo e as Bases de Uma
Democracia Auténtica; e, em setembro, aborda novamente tema
politico na Associacéo dos Cavaleiros de Sdo Paulo e no Ateneu
Paulista de Histéria, proferindo conferéncia sobre O Sete de
Setembro e o Destino Nacional.

Em 1965, publica o livro A Democracia ¢ o Brasil.

Em marco de 1966, sugeriu que o Instituto dos Advo-
gados de Sao Paulo apresentasse, ao Governo Federal (Presi-
dente Castelo Branco), um projeto de Constituicdo para o
Brasil. Em 6 de maio o Instituto realizou reunifo plena, na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, e consti-
tuiu, para elaborar o projeto mencionado, uma Comissio de
especialistas, da qual foi designado Coordenador. Apés longo
trabalho, a Comissdo, em fins de setembro, apresentou ao
Plenario do Instituto, um Projeto de Constituicdo, que foi
aprovado e, depois, encaminhado ao Governo da Republica.

Em 21 e 28 de agosto e em 4 de setembro, publicou, no
O FEstado de Sdo Paulo, uma série de artigos, sob o titulo
geral: Por uma Nova Constituicdo.

Durante o ano de 1968, entdo Vice-Diretor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, pronunciou diversas
conferéncias e como ndo podia deixar de ser, todas eivadas
de idéias fioséficas e politicas. Uma delas, proferida no Centro
Académico 22 de Agosto da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica, versou o tema Ewvolu¢do e Revolucdo.
Tendo sido, entdo, taxado de subversivo fez um pronuncia-
mento solene na Congregacio dos Professores da Faculdade,
em 13 de fevereiro de 1969, no qual, mais uma vez, definiu
suas conviccdes filoséficas e politicas. Logo apés, em margo,
pronunciou na Faculdade de Direito de Braganca Paulista
uma conferéncia intitulada O Poder Legislativo. De abril a
junho, publicou na Folha de Sdo Paulo uma série de 12 artigos
sobre o Poder Legislativo e outros problemas Constitucionais.

Em 1970, quando ja se exonerara da Vice-Diretoria da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, apresen-
tou, a pedido de amigos nas For¢as Armadas, em setembro de
1970, ao Presidente da Republica, General Emilio Garrastazu
Médici, um longo trabalho sobre um novo sistema de repre-
sentacdo nacional.

No Didrio de Sdo Paulo de 26 de novembro e de 3 e 10
de dezembro, publicou trés artigos, sob o titulo Um Poder
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Legislativo Auténtico, nos quais expds as idéias contidas no
trabalho entregue ao Presidente da Reptiblica.

Em 26 de agosto de 1975, proferiu, em Belo Horizonte,
uma conferéncia sobre A Influéncia da Teoria Liberal Demo-
crdtica e de outras Teorias no Direito Constitucional Brasileiro,
e uma Sugestdo Realista para o Futuro, no Semindrio sobre
O Pensamento Juridico e o Ensino do Direito no Brasil,
promovido pela Faculdade de Direito da Universidade de
Minas Gerais e pelo Conselho de Extensdo Cultural da mesma
Universidade.

Em dezembro de 1976 ministrou duas aulas em cursos
diferentes sobre Politica. A 1.2 a convite do coordenador do
Curso de Problemas Brasileiros, na Pés-Graduacio da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, sobre os Roteiros
da Democracia no Brasil; a 2.2 no Curso de Extensdo de Intro-
ducdo ao Estudo de Direito, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, para encerramento, discorreu sobre o
Desenvolvimento da Politica Brasileira no Século XX.

De 1976 a 1977, preparava-se a Faculdade para as come-
moracOes do sesquicentenario de fundacio dos Cursos Juridicos
no Brasil, congracando no mesmo entusiasmo civico e cultural
professores, alunos, funcionirios da FADUSP e juristas de
todo o Brasil. Sucediam-se os festejos, concertos, exposi¢des,
documentéarios, palestras, conferéncias e o Professor Goffredo
fazia parte da Comissdo Organizadora.

Na noite de 28 de abril, perante grande concentracdo de
estudantes e do povo, no Largo de Sdo Francisco, diante da
Faculdade de Direito, proferiu, da Tribuna Livre, veemente
discurso de repulsa aos Atos Institucionais da Revolugdo de
1964 e as emendas & Constituicdo, e de conclamacio para a
imediata instauracdo do Estado de Direito no Brasil.

No dia seguinte, abordou o mesmo tema, numa confe-
réncia proferida na Faculdade de Direito de Bauru, sobre
O Legal e o Legitimo, no Direito de Nossos Dias.

Nesse més de abril, o Jornal do Brasil, edicoes de 22,
23 e 24, publicou entrevistas suas sobre a necessidade de
se extinguir o regime de excecdo e de instaurar-se a demo-
cracia no Brasil. E a 11 de maio, o semanirio de Samuel
Wainer, Aqui Sdo Paulo, publicou longa entrevista sua, sobre
O que os Estudantes Querem, e sobre o despertar da conscién-
cia nacional para a Democracia.

Influenciado pelas constantes manifestacdes do Professor a
respeito da democracia e incitagdes para implanti-la no Brasil,
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foi procuré-lo, em principios de maio, um grupo de advogados
e politicos, todos seus antigos alunos. Expuseram-lhe o propé-
sito de comemorar a passagem do centésimo qiiinquagésimo
aniversario da fundac¢do dos Cursos Juridicos no Brasil, a se
verificar em 11 de agosto, com o langamento de um documento
solene, que fosse uma vibrante Proclamacio de Principios, em
sinal de repidio pelo regime reinante. Pediram-lhe que elabo-
rasse tal documento.

Informado sobre o documento a ser redigido, O Jornal
do Brasil de 24 de maio entrevista o Professor, que salienta o
papel da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
nos grandes movimentos politicos do Brasil.

O conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, expressou
“voto de homenagem” ao Professor Goffredo Telles Junior e
outros “Por tudo que tém feito em favor da livre manifestacio
do pensamento e da Democracia’.

No dia 1.° de junho de 1977 dirigiu carta ao Diretor da
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, formu-
lando seu repdidio &s violéncias perpetradas contra estudantes
e contra o prédio da Faculdade pelos ‘“agentes da desordem
oficial”.

Nio se omitindo comodamente diante das crises estu-
dantis ou politicas, Sua Exceléncia concede entrevista & “Visao”
na qual condena as constantes violacdes da Constituicdo, denun-
cia os efeitos corruptores do chamado Estado de Excecio, e
mostra o anseio nacional pelo Estado de Direito. No mesmo
dia, fala no Centro de Atualizacao Cultural sobre a histéria
e o espirito da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco.
No dia seguinte fala para a Rede Globo de Televisido sobre a
volta do Brasil ao Estado de Direito. A 30 de julho, na sesséo
da Congregacio dos Professores da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 1é seu voto sobre a situacéo politica
do Pais, demonstrando que a Constitui¢cdo do Brasil e o “pacote”
das emendas de abril eram ilegais, inconstitucionais e ilegitimas.

Durante o més de julho, elaborou o célebre documento
solicitado em maio, cujo lancamento é anunciado pelo “Jornal
da Tarde”, como um manifesto de Professores de Direito sobre
a situacdo nacional.

O Jornal do Brasil, de 2 de agosto, anuncia que o
manifesto dos juristas estava concluido; que o autor lhe dera
o nome de “Carta aos Brasileiros” e recebera cerca de cem
assinaturas de vultos eminentes das letras juridicas nacionais.
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Publicou a seguir entrevista com o autor, revelando, em sintese,
as linhas mestras do documento.

Nos dias seguintes, o noticiario dos jornais de todo o Pafs,
sobre a Carta aos Brasileiros foi abundante. Numerosas entre-
vistas foram dadas & imprensa e outros 6rgios de divulgagéo.

Antes mesmo de ser lancada, a Carta aos Brasileiros foi
objeto de discursos no Parlamento Nacional e comparada com
o “Manifesto dos Mineiros”.

Finalmente, a 8 de agosto de 1977, as 8 e meia da noite,
no patio das Arcadas, no interior da Faculdade de Direito
do Largo de Sio Francisco, frente ao monumento dedicado
aos estudantes mortos em 1932, na luta pela constitucionali-
zacdo do Pais, e perante uma multiddo emocionada, Professor
Goffredo leu a Carta aos Brasileiros.

No dia seguinte e subseqiientes, 0 documento de 14 paginas
datilografadas foi publicado na integra, com grande destaque
por toda imprensa nacional. Teve extraordiniria repercussao
em todo o Pais. Alcancou manchetes de primeira pagina nos
melhores jornais do mundo e foi traduzido para numerosos
idiomas, em sua divulgagao no exterior.

A “Carta aos Brasileiros” foi transcrita nos Anais do
Parlamento Nacional, das Assembléias Legislativas de diversos
Estados e de numerosas Cimaras Municipais. Recebeu a ade-
sdo de varias Seccionais da Ordem do Advogados do Brasil,
da Associacdo dos Advogados de Sao Paulo e de muitas enti-
dades representativas. Obteve a aprovacdo de vultos exponen-
ciais da intelectualidade nacional. Uma imensa multidao de
brasileiros lhe deu apoio incondicional.

Em setembro de 1977, o prof. Goffredo Telles Junior
proferiu uma conferéncia de mais de duas horas, na sede da
Comissdo Nacional de Energia Nuclear, no Rio de Janeiro,
sobre os acordos do Brasil com a Alemanha, a respeito da
instalacdo de usinas nucleares no Brasil.

Em 8 de outubro de 1977, publicou, no “Jornal do Brasil”,
do Rio de Janeiro, o artigo “Um s6 gesto”, que é uma rigorosa
demonstracio da ilegalidade, inconstitucionalidade e ilegitimi-
dade da Constituicdo de 1969 e das leis de excecdo do regime
vigente, e que termina com um vigoroso apelo, dirigido ao
Presidente da Republica, para que ele tenha a coragem de
executar o gesto de implantacdo do Estado de Direito no Brasil.

O “Jornal de Brasilia” do dia 26 de outubro publicou
entrevista sua, de pagina inteira, sobre a situa¢io politica do
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Brasil e sobre a “Carta aos Brasileiros”; e, em 3 de novembro,
transcreveu o artigo Um sé Gesto.

Em novembro de 1977, os trezentos professores e pesqui-
sadores dos varios paises reunidos no 7.° Encontro da Asso-
ciacdo de Estudos Latino-Americanos (LLASA), realizado na
cidade de Houston, no Texas, Estados Unidos da América,
aprovaram por unanimidade, uma resolucio de apoio, solida-
riedade e saudacdo aos Professores da Faculdade de Direito
da Universidade de S3o Paulo, que acabavam de pedir a volta
ao Estado de Direito, e aos que, no Brasil, vinham lutando,
corajosamente, contra as violacées dos Direitos Humanos, da
liberdade de expressao e de associacio.

Em 1.° de fevereiro de 1978, na sessio solene comemo-
rativa do 35.° aniversirio de fundacdo da Associacio dos
Advogados de Sio Paulo, pronunciou palestra sobre os con-
ceitos de autoridade e de abuso de autoridade.

Em 13 de fevereiro, a Diretoria da Associacdo dos Advo-
gados de Sdo Paulo deliberou constituir uma Comissdo Especial
de sete juristas, ‘“para anilise da Constituicdo Brasileira,
tendo em vista sua alteracdo, bem como da Legislacio Com-
plementar”. O Prof. Goffredo foi incluido nessa Comisséo.

Em principios .de marco, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil o designou para Relator da tese “O
Estado de Sitio e as outras salvaguardas”, a ser apresentada
4 VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil.

No més de abril, a Associacio dos Advogados de Sao
Paulo comecou a distribuir um estudo sobre a Constituicdo do
Brasil, de mais de cem péaginas, elaborado pela ja mencionada
Comissdo Especial dos sete juristas.

No dia 15 de abril de 1978, na solenidade comemorativa
do 41.° aniversario da fundacido do Sindicato dos Jornalistas
Profissionais do Estado de Sdo Paulo, proferiu, na qualidade
de orador da noite, uma conferéncia sobre o tema “Imprensa
e Liberdade Democrdtica’”.

Teve atuacido destacada na VII Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, realizada na cidade de Curi-
tiba, Estado do Parand, de 7 a 12 de maio de 1978. Sua tese
“0 estado de sitio e as outras salvaguardas” foi aprovada por
aclamacdo. Mais de uma vez, também, nas suas infervencdes
por ocasiio dos debates de outras teses, foi aplaudido de pé.
Sua tese se acha publicada nos Anais da Conferéncia.

Em 17 de agosto de 1978, seu nome foi apresentado, em
documento assinado por numerosos parlamentares, & direcédo
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do MDB (Movimento Democratico Brasileiro), para ser can-
didato desse Partido a Vice-Presidente da Reptblica, na chapa
encabecada pelo General Euler Bentes Monteiro.

Na noite de 23 de agosto, durante a Convencdo Nacional
do MDB, retirou sua candidatura 3 Vice-Presidéncia da Rept-
blica, em favor do Senador Paulo Brossard.
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Cinco de Margo, jornal de Goiania, 19.12.77, sobre a situagio politica nacional.

Jornal do Brasil, 01.03.78, sobre a revisao da Constituicio pela Comissdo
Especial da Associagdo dos Advogados de Siao Paulo.

Folha de S. Paulo, 02.03.78, sobre o mesmo assunto.
O Globo, 19.03.78, sobre as salvaguardas propostas pelo Governo.

Folha de S. Paulo, 02.04.78, sobre as propostas constitucionais, apresentadas
pela Associagcio dos Advogados de Sio Paulo.

O Globo, 03.04.78, sobre o mesmo assunto.
Folha de S. Paulo, 06.05.78, sobre as reformas preconizadas pelo Governo.

Isto é (revista), 17.05.78, sobre a “Carta aos Brasileiros” e sobre a natureza
do moderno Estado de Direito ou Estado de Justica.

O Globo, 17.06.78, sobre as medidas preconizadas pelo Governo: Conselho
Constitucional, estado de emergéncia e medidas de emergéncia

Jornal da Tarde, 26.06.78, sobre o mesmo assunto e a necessiria convocagdo
da Constituinte

O Globo, 27.06.78, sobre o mesmo assunto.
Ultima Hora, 11.08.78, sobre a missdo politica da Faculdade de Direito.



39

Isto & (revista), 16.08.78, sobre o significado histérico da “Carta aos
Brasileiros”.

Jornal do Brasil, 11.09.78, sobre as reformas preconizadas pelo Governo e
sugestoes.

0 Estado de S. Paulo, 21.09.78, sobre o mesmo assunto.

O Globo, 80.09.78, sobre a inconstitucionalidade do decreto antigreve (Dec
Lei n. 1.632).

Jornal do Brasil, 01.10.78, sobre o mesmo assunto.

O Globo, 07.10.78, sobre o Colégio Eleitoral do Presidente da Republica.

O Globo, 29.11.78, sobre a nova Lei de Seguranca Nacional.

8. Trabalhos Parlamentares

Na Assembléia Nacional Constituinte de 1946 e na Camara dos Deputados
(1946 a 1950) — Discursos principais:

Discursos principais:
Resposta a Luiz Carlos Prestes
Contra a Emenda Totalitiria n.° 3.159 e pela Democracia.
Por um Sistema Racional de Discriminag¢io de Rendas.
Em Defesa dos Municipios Brasileiros.
O Problema do Algod3io.
O Problema do Fio de Seda.
O Problema da Brucelose.
Contra o Instituto Internacional da Hiléia Amazdnica.
Em Defesa dos Minérios e das Areias Monaziticas do Brasil.
Pela Incorporagio dos Abonos aos Salarios dos Trabalhadores.

A Policia Militar (apresenta¢fio de um substitutivo, com longa justificagio,
a0 Projeto que reorganizava a Policia Militar).



O Pensamento Juridico-Filoséfico do Professor

Goffredo Telles Junior.

Aloysio Ferraz Pereira

Professor Livre Docente de Filosofia do Direito
da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo.

O pensamento juridico-filos6fico do professor GOFFREDO
TELLES JUNIOR, tal como se apresenta em sua obra escrita e
como ele o tem exposto em suas aulas na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, revela, ao longo de quarenta
anos, inegivel unidade, que se estende sobre algumas tendén-
cias permanentes. Estas constantes ndo se mostram desde
logo ao leitor superficial e ao ouvinte distraido. Dissimulam-
-nas o variado carater de seus escritos e a diversidade das
direcoes em que essas mesmas tendéncias o tém conduzido em
seu esforco de atualizacdo e aprofundamento. Mas a unidade
se patenteia e as invariantes terminam por se manifestar
claramente, de tal modo subtendem o seu pensamento, que
segue por pesquisas e por métodos s6 em aparéncia diver-
gentes. Ainda mais: essas caracteristicas s6 se desvelam
através da leitura atenta e do exame critico de todos os traba-
lhos do autor. E o que tentaremos resumir aqui, com apoio
em suas obras fundamentais.

Descortinemos antes, e de pronto, aquelas constantes,
esperando que o lineamento unificante surja ao fim natu-
ralmente, como corolario do exame sucinto que se fari das
obras que contém o essencial da reflexdo juridico-filoséfica
do mestre paulista.

As tendéncias constantes séo, a nosso ver, as seguintes:
1. Fidelidade, que ainda é a da maioria da intelectualidade
brasileira, & formacdo filoséfica tradicional, nas linhas do
humanismo europeu e cristdo. 2. Primordialidade da aporia
da liberdade, a qual aparece como termo referencial, indis-
pensavel & colocacdo da problemética da justica e do direito.
3. Persisténcia do interesse pela investigacio das ciéncias
experimentais. 4. Reconhecimento da ordem institucional e
juridica como dado primitivo e realidade irredutivel.
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Na apreciacdo dos caracteres gerais da atividade do
professor GOFFREDO TELLES JUNIOR, é interessante ainda
assinalar alguns aspectos peculiares. Desde o inicio dessa
atividade percebe-se que se estd diante de uma experiéncia
moral e intelectual auténtica, em que se empenha toda uma
personalidade. Estamos em presenca de alguém que vive e
procura viver aqueles mistérios e problemas chamados uni-
versais, porque sdo de todos, do homem comum, de ontem e
de hoje, do rico e do pobre, mais do pobre que do rico. Sao
esses os seus problemas, que seriam triviais se nfo fossem
essenciais, isto é, se ndo deitassem raizes na existéncia. S&o
os problemas que mais se omitem e escamoteiam, mas que
nunca cessam de pulsar no coracdo nem de desafiar a inte-
ligéncia.

Outro aspecto de sua atividade que merece mencio é
atinente ao estilo em que se exprime. Deve-se constatar, antes
de tudo, como fato hoje raro, que o professor GOFFREDO TELLES
JUNIOR possui estilo bem pessoal e préprio, vale dizer, que o
seu modo de ser individual se manifesta distintamente no que
fala e escreve. Seu estilo é sébrio, solene e claro. A sobriedade
é obtida em frases curtas onde se sente o pensamento contido,
tenso, subjugado. A solenidade ndo é retérica ou buscada,
mas lhe é natural, refletindo, por certo, comportamento que
tem a guid-lo um modelo humano de grandeza. A clareza é
propria do docente, mais preocupado em transmitir o que
aprendeu e meditou nos livros e na vida do que estadear origi-
nalidade e erudicdo. Disto resulta a parcimoénia de citacoes
(com excecdo de A Criag¢do do Direito, onde eram indispensé-
veis) e a escassez de referéncias bibliograficas, ao arrepio de
nossa cultura dependente e contra a corrente moderna dos
habitos universitarios. O aparelho critico, em nosso tempo,
serve freqiientemente para acobertar a esterilidade da producéo
intelectual e dissimular o 6bvio sob a cortina dos ouropéis
europeus (inclusive americanos)... N&do ha em suas obras
aquela fluéncia popular e a estereotipia atualizada do jornalis-
mo, nem os cacoetes do arrazoado forense ou os padrdes impes-
soais do relatorio comercial e burocratico, que sdo todos, em
geral, caracteristicos de nossos livros de filosofia e ciéncias
humanas.

Poder-se-ia, quem sabe, dizer que faltam ao nosso autor o
sal do ceticismo e o acre sabor da ironia. E que nele prevalecem
o sentimento da seriedade do trabalho intelectual e o senso de
responsabilidade social. Dai o papel que sempre exerceu na vida
universitaria e politica de seu Estado natal e fora dele. Daj
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também a insubstituivel fungio mediadora e moderadora que
lhe reconhecem os estudantes,

Nota distintiva de sua concepcio da filosofia do direito,
que de resto permanece subentendida: pelo menos em seus
trabalhos escritos ele vé& o direito a partir da filosofia. Noutros
termos: a disciplina que pratica néo é juridica, pois é certo que
a verdadeira filosofia ndo se deixa adjetivar, restringindo-se.
A filosofia nunca é juridica, como nao é social ou politica ou
cientifica. . Ela é s6 a reflexio ou a preocupacfio enquanto se
volta ou se demora sobre este ou aquele aspecto da existéncia.
Mas que prossegue aberta a todas as manifestacdes da realidade.

Como objeto deste rapido estudo, teremos em mira apenas
as obras que se ocuparam mais particularmente dos temas que
se tem convencionado reunir sob o rétulo de filosofia do direito,
mas que também caem sob o exame da teoria geral e da
introduc¢fo ao direito. Sdo trés essas obras, referidas na ordem
de sua publicacdo: 1. A Criacdo do Direito, 2. Filosofia do
Direito @ 8. O Direito Qudntico 1.

I. A procura do fundamento.

A Criagdo do Direito tem por fim determinar a génese e
a esséncia da norma juridica, buscando, antes, fundar a liber-
dade. E o registro de uma aventura, como um descobrimento
dos conquistadores. E uma espécie de didrio de viagem do espi-
rito que, para acertar contas com os enigmas do mundo e da
liberdade fez um cruzeiro pela histéria da filosofia e da ciéncia
social. Mas nfo partiu a esmo; escolheu as terras que percor-
reria: teorias, sistemas, livros, autores. ..

Esta obra tem trés partes, etapas da mesma rota: 1.2 —
O Problema doa Liberdade; 2.2 — Posi¢cdo e Oposi¢cdo das
Escolas; 3.2 — A Criagdo da Ordem Humana, com o seguinte
subtitulo: Esboco de uma Teoria Natural do Direito. A primeira
contém o ponto de partida do escritor, o desafio que o pds em
movimento: Termos em que se coloca o problema. Vejamos, em
suas palavras, alguns acicates dessa aporia: “De todos os fend-
menos do Universo, o que mais nos deve maravilhar é o da
liberdade humana. Quando, no espago e no tempo, desde o
primeiro principio até o tltimo fim, e desde o infimo até o
méximo dos seres, tudo se acha ordenado e dirigido, de um

1. A Criagdo do Direito, 2 vs., Sdo Paulo, 1953; Filosofia do Direito, 2 vs.
Sdo Paulo, 1965; e O Direito Qudntico, Sao Paulo, 1.2 ed., 1971, 5.2 ed. 1980.
Neste trabalho a sigla ¢p indica o primeiro livro, FD o segundo e DQ o ultimo.
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modo inflexivel e fixo, invaridvel e eterno, havera realmente
lugar para o que os homens denominam sua liberdade? No
campo da Filosofia do Direito, essa é a questio que transcende
todas as demais. Se a liberdade do homem realmente existe,
nada, nas sociedades humanas, sobrelevara em importincia o
direito, que seria a disciplina da liberdade. Mas se esta nio
existe, o direito passa a ser uma fantasia va”. 2

Filésofo, o jovem professor GOFFREDO TELLES JR. ndo teme
renovar e repetir aquelas perenes perguntas: “Afinal, que é o
homem dentro do Universo?... Mas, que é o mundo?”’ 3.
Buscando respostas a essas questdes e a outras semelhantes, o
autor explora a histéria do pensamento filoséfico e juridico
segundo um plano dialético, sem por isso promover a dialética
a processo universal do ser e do logos, como demasiado freqiien-
temente se tem feito desde HEGEL. A sua opcio pela démarche
dialética é tributiria de ARISTOTELES e descendéncia: é um
modo de por em relevo e de melhor examinar as opiniées que
assim se opdem e contrastam. N&do é a dialética absolutista
que se converte numa forma de prodigio e de magia, abarcando,
em seu processo inexoravel ou divirno, tanto o movimento da
razio logica como o determinismo da natureza.

O nosso filésofo, na tela da primeira parte deste livro,
destinada a provar a existéncia da liberdade, desenha-nos o
desdobrar-se das idéias no tempo historiografico, repartindo-as
em dois monismos distintos, opostos por suas caracteristicas:
o materialista e o espiritualista. Exemplifica o primeiro com
ToBIAS BARRETO, que de fato tio bem resume as correntes
materialistas do seu século, com algum ingrediente metafisico
a mais. Tipifica, por outro lado, o monismo espiritualista na
solitaria figura de ESPINOSA, de cuja obra consegue extrair
sintese suficiente ao objeto da sua pesquisa, que é, mais preci-
samente, a determinacdo da existéncia e da possibilidade da
liberdade. ToBIAS e ESPINOSA, cada qual em sua medida prépria,
socobram nas contradicées do seu monismo. Anterior as incon-
gruéncias internas de uma e outra doutrina, aquém da contra-
riedade que as opde como congérie (ToOBIAS) e sistema
(EsPINOSA), o dualismo de DESCARTES é também conduzido,
em seguida, a seus limites e insuficiéncia. A critica a LEIBNIZ
e MALEBRANCHE vai levar-nos ainda a resultados negativos, por
nio satisfazerem a coeréncia tedrica ou pratica.

2. c¢p, pp. 9-10.
3. c¢p, p. 12.
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O desenvolvimento do resumo e da critica daquelas filoso-
fias, examinadas na Criagdo do Direito, pode ter suas conclusoes
ilustradas sucintamente mediante passagens do préprio texto.
Eis como o professor paulista apanha TOBIAS BARRETO em
contradicdo: “No Universo, h4 uma s6 lei, que é a lei da natu-
reza; mas além desta lei, outra existe, que é a lei do direito,
feita para torcer e ajeitar a natureza...”3 Em favor de
ToBIAS, contudo, poder-se-ia talvez dizer que a chave da sua
coeréncia estaria no principio ou lei da evolucdo, constituindo a
cultura (de que o direito é parte) uma forma de transformacdo
da prépria natureza. Concluindo sobre ESPINOSA, o autor endos-
sa DEL VECCHIO *: “Néo é dificil dar-se conta de que, havendo
Spinoza identificado o direito natural com o poder e a necessi-
dade fisica, tal identificacdo equivale & pura e simples negacéo
daquele pretendido Direito. A total supressio dos valores juri-
dicos, a auséncia de todo critério e de toda regra de comporta-
mento é a conseqiiéncia da reducdo do ser humano ao conceito
da necessidade universal”

Embora nao se tenha comprometido com uma ou outra
direcdo monista, que terminaria no impasse da matéria ou do
espirito isolados, a pesquisa de DESCARTES foi impotente para
encontrar a ponte exigida pelos abismos que cavou entre o
corpo € a alma, o conhecimento e a vontade, a fisica e a moral.
Todavia, se o dualismo lhe permitiu preservar, em principio,
a liberdade como “poder positivo de se determinar’ 3, DESCARTES
nio conseguiu desatar o nb gérdio do seu sistema, constituido
pela relacdo entre as substdncias espiritual e material, e, em
conseqiiéncia, entre a alma e o corpo. A liberdade, que é s6 do
espirito, reduz-se assim a ineficicia por sua incapacidade de
agir sobre a matéria, isto é, de modificar o processo natural
necessario. E a Cria¢cdo do Direito® conclui em cima de um
texto cartesiano: “Ndo me informo, agora, sobre se os anjos
e os pensamentos dos homens tém a forca de mover os corpos;
é uma questdo que reservo para o tratado que espero fazer a
respeito do homem”. Mas a antropologia de DESCARTES nao
trouxe a esperada solucdo do problema crucial. Ora, essa mes-
ma dificuldade, acrescentamos, tinha de se projetar sobre o
plano social, onde, ad instar do composto humano, o estado
juridico aparece como espécie de unido entre corpo e alma, ou

4. c¢p, p. 19.
5. c¢p, p. 46.
6. cp, p. B6.
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melhor, entre a sociedade civil e a justica 7. Esta virtude parti-
ciparia da esséncia do espirito e da liberdade, enquanto o social
seguiria sujeito & necessidade das leis naturais.

Como se pode ver na seqiiéncia da exposicdo do livro que
examinamos, as doutrinas do paralelismo de ESPINOSA, da
harmonia preestabelecida de LEIBNIZ e do ocasionalismo de
MALEBRANCHE néo passam de engenhosas mas frustradas ten-
tativas de encontrar solucdo para o problema, cujos dados e
dificuldades se tornaram claros na sua oposicio a DESCARTES.

Dir-se-4, a esta altura, que ¢ Dr. GOFFREDO TELLES JUNIOR
poderia ter acompanhado esses ilustres filésofos, por seus mean-
dros e intimidades, com mais paciéncia e simpatia, até saturar-se
passivamente do seu pensamento, como fazem os bons histo-
riadores, que “a forca de comer castanhas, em castanhasg se
transformam”... Mas o nosso professor nio estd a fim de
fazer s6 histéria. Se as idéias historizadas sdo a matéria de
sua reflexdo (como queria LEON BRUNSCHVICG), esta se exerce
com inflexivel critica. Ele nfo se detém nas idéias dos outros
sendo o tempo de sopesi-las, para sentir em que medida o
ajudam a investigar e penetrar a realidade e seus problemas.
Afinal, nada melhor, para testar as intuicées préprias, do que
esfregéi-las nas teorias alheias. E nada melhor, para conhecer
as verdades descobertas por outrem, do que rastrea-las com o
faro do seu interesse, que exprime o temperamento e a vocacao.
Ninguém procura a verdade das coisas sem té-la antes, de
alguma forma, pressentido. Quando se caminha ao encontro de
uma solucdo satisfatéria, isto é, original, tem-se que percorrer,
e até destruir, muitas respostas e propostas.

Foi assim que o nosso professor enfrentou o seu KANT,
ainda na primeira parte da Cria¢do do Direito, no mesmo
estado de entusiasmo e de critica. Como antes, emprega seu
costumeiro método, que consiste em dar a volta a toda uma
filosofia, fazendo o balanco de suas grandes articulacdes (teorias
do conhecimento, do ser, ética, etc.), para afinal fazer conver-
gir as diversas perspectivas sobre o mesmo ponto visado:
o fundamento da liberdade e do direito. De modo que a teoria
juridico-politica vem a aparecer como resultante dos pressu-
postos gerais, dos primeiros principios, ou entdo, explicar-ge,
muito naturalmente, pelo lugar que ocupa no conjunto e as
relacdes que mantém com as demais partes de um sistema.

7. c¢p, p. 59.
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Nido me propus aqui resenhar os livros do Professor
GOFFREDO TELLES JR., resumindo os autores e correntes que
constituem objeto do seu estudo. Meu objeto é o seu pensar
pensado e 0 seu pensar pensando: idéias, originalidade, méto-
dos, procura, intencées. .

Depois de compendiar rigorosa e vigorosamente a Critica
da razdo pura, eis o professor a tirar dela os principios formais
da antropologia e da ética do filésofo regismontano, retomando
por fim, na segunda parte do livro, a concepcdo kantiana da
liberdade e do direito. N&o o satisfaz, porém, o formalismo da
raz@o prdtica, como ndo o convencera o intelectualismo e o
hipotético da razdo pura. Reconhecendo embora que o grande
mérito de KANT estd em ter demonstrado, de modo universal-
mente vdlido, que a experiéncia é condicdo da ciéncia 8, rejeita
a conseqiiéncia, que ele dai deduziu, ou seja, que “a existéncia
da alma ndo pode ser demonstrada por experiéncia”®. Ora,
se o direito é disciplina da liberdade, esta é atributo da alma.
Mas se a alma nfo pode ser conhecida na experiéncia, onde
apenas se manifestam fendmenos, é forcoso concluir que a
liberdade, fundamento do direito, participa, como o espirito,
da natureza do n#umeno. Escapando pois ao alcance da ciéncia,
“a liberdade e o direito pertencem mais a esfera da crenca e
da religido”.® Mas o animo perquiridor do mestre brasileiro,
apoiado confiantemente no mais intimo sentimento, abre seu
préprio caminho para dizer com modéstia: “Mas, ouso pergun-
tar, quem se convenceu de que a existéncia da alma ndo pode
ser demonstrada por experiéncia?” 1, Entdo, como que olhando
em torno o horizonte, parece divisar na forma coeva do intui-
cionismo uma esperanca de saida: “A obra de Henri Bergson
nos servira de roteiro.” 12

O encontro do Dr. GOFFREDO TELLES JR. com a filosofia de
BERGSON estava, digamos assim, prefigurado no temperamento
do escritor brasileiro, no qual descobrimos, com efeito, duas
tendéncias convergentes: uma para o sentimento da ciéncia,
outra para a ciéncia do sentimento. Querem provas dessa
dupla inclinacéo? Ei-las, ainda na Criacdo do Direito. Repre-
sentacdo da primeira tendéncia: “Na verdade, tudo é prodigio
e maravilha — seja o movimento dos electrons dentro do atomo,

8. Cf. PIERRE MESNARD, Essai sur la morale de Descartes, Paris, 1936, p. 226.
9. c¢p, p. 103.
10. cp, p. 106.
11. cp, p. 104.
12. c¢p, p. 105.
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seja a rota das estrelas nos espacos celestes, seja a liberdade
do Homem sobre a Terra” 13, Ilustracdo da segunda: “Petra-
zycki ( ..) demonstrou que o direito auténtico é uma expressio
do amor. O certo é que o direito, como o amor, tem a sua fonte
originaria no coracdo dos homens” **, Como em BERGSON, ha
nessas frases, se ndo um lirismo, pelo menos a subjetivacao ou
humanizacdo de conceitos cientificos, ao mesmo tempo que a
verificacdo do papel da intuicdo no conhecimento cientifico do
direito.

Com efeito, depois da filosofia neo-escolastica, BERGSON
foi decerto fonte decisiva do pensamento do Professor GOFFRE-
DO TELLES JR.. Ficou-lhe daquela indelével revestimento basico,
a semelhanca da camada de argamassa do afresco, sobre a
qual, depois, o pintor lanca e deixa embeberem-se as tintas que
o seu talento escolhe. Sentem-se, ao longo destes escritos, o
cuidado e o tempo que o mestre dedicou aos estudos, quer
propedéuticos, quer substanciais, da tradicdo escolastica reno-
vada. Esta influéncia formadora efetuou-se através do apren-
dizado da linguagem filos6fica, da técnica loégico-formal e da
arte de pensar, bem como da assimila¢do das nocdes e contetidos
que compdem o cerne dessa escolastica, que se poderia quali-
ficar (sem conotagdo valorativa) de perennis. O seu Tratado
da Consegiiéncia documenta esse labor, como um honesto exer-
cicio didatico.

Em BERGSON o professor de Sao Paulo viu pois um filésofo
que seguia adiante dele mas na mesma direcdo; que tinha
acumulado a prestigiosa ciéncia do tempo, sem dela cair cativo;
que acrescentava ao corpo, no processo mecéanico, o suplemento
de alma de que o homem carecia para preservar e fundar a
liberdade. Ao mesmo tempo, reconhecia no bergsonismo a vin-
dica¢do do ser enquanto vida, contra o absolutismo da razio
enquanto forma (abstrata). Sobre o mural escolastico, sobre
as linhas da ciéncia e as cambiantes dos sistemas, é ver entdo
o nosso autor espalhar os fortes tons do impulso vital: duracio,
consciéncia, intuicdo, liberdade, criacao.

O que, no pensador da Ewvolution créatrice atrai o autor
da Criag¢do do Direito ndo é a seducdo do estilo ou a tentacéo
do indeterminado, mas a evidéncia de que o mestre do Collége
de France conseguia provar experimentalmente, contra a meta-
fisica abstrata e o cientismo materialista: 1. a irredutibilidade

13. o¢p, p. 138.
14. c¢p, p. 606.
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do espirito & atividade fisica ; 2. a existéncia da liberdade acima
da causalidade material 5. Mas, outro aspecto dessa filosofia,
capital para a compreensio do pensamento que estudamos, deve
ter confirmado o professor em sua conviccdo: a legitimidade
da vida interior, a autenticidade reveladora da consciéncia
intima do tempo. De fato, é nessa experiéncia espontinea do
eu, do préprio ser entregue 4 duracio, que ele confessa identi-
ficar a liberdade: “Dentro de mim, sempre senti, provindo de
regibes ignotas, mas dominando todo meu ser, como a se mani-
festar em cada uma das células de meu corpo, a seiva quente
de uma liberdade sempre viva. Quem havera que ndo experi-
mente esse mesmo sentimento’” 164

) Parece que ai tocamos a rocha firme do pensamento
(ia escrevendo: do sentimento...) do professor GOFFREDO
TELLES JR.

Nas paginas que precedem nido buscamos descobrir ou
estabelecer as premissas do autor em exame. Apenas procura-
mos acompanhar o movimento do seu espirito no curso da
pesquisa decisiva de sua carreira, tal como ficou registrada na
Criagcdo do Direito. A essa etapa de seu desenvolvimento cultu-
ral pode-se bem denominar orientacdo, no sentido que KANT
deu ao termo (no optisculo de 1786: Que significa: orientar-se
no pensamento?) E um amplo “tour d’horizon”, em que se explo-
ram problemas e solucbes possiveis, a fim de, reconhecido o
terreno e determinados os pontos de referéncia, partir no rumo
de seu préprio objetivo.

Assim, ao cabo dessa primeira parte, ji estid o nosso jovem
professor de posse de alguns critérios tedricos para prosseguir
no trabalho critico que a existéncia lhe impunha, no esforco
de provar a liberdade e definir a origem e a esséncia da norma
juridica. Esta segunda parte, a que d4 o titulo de Posig¢do e
Oposicdo das Escolas, divide nos seguintes capitulos: 1. Contra-
tualismo e Historicismo,; I1. O Direito Metafisico; 11I. O Direito
Sociolégico; IV O Direito Psicolégico; e V. O Direito Institu-
cional. Cada um desses titulos abrange uma variedade de doutri-
nas, que o autor trata dialeticamente, opondo-as para melhor
discuti-las e rebaté-las, sempre em funcido das questdes que
interessam aos fins da investigacdo empreendida. Através dessa
critica, por vezes 4spera, oferecem-se ao leitor as condicdes
étimas para o conhecimento dos problemas estudados e das

15. c¢p, p. 187; e a reiteragdo a p. 525.
16A. c¢p, p. 115,



50

linhas dominantes de cada teoria, assim postas energicamente
em relevo.

Note-se que o livro revela, em sua maior extenséo, a obser-
véncia da regra de ouro da pedagogia universitaria, que reside
em estudar diretamente os grandes autores na sua prépria
obra. Tal norma s6 é precedida e s6 se subordina, hierarquica-
mente, aquele preceito que E. HUSSERL formulou nestes termos:
“ir as coisas mesmas”’. Claro estd que a evidéncia desses princi-
pios desde sempre repousou na natureza do homem.

A segunda parte, pois, passa em revista certo ntimero de
doutrinas, procurando as solucées que propuseram ao problema
da génese e da natureza do direito. A ferceira e Gltima parte
registra o esforgo do autor de dar, mesmo que seja em esboco,
solucido prépria e geral ao problema que se pés. Cumpre verifi-
car, ao fim, se o conseguiu.

A anilise que deparamos do pensamento de ROUSSEAU
mostra bem a intimidade do professor GOFFREDO TELLES JR.
com a obra do revolucionario genebrino, desde suas audaciosas
teorias, sua maneira personalissima de filosofar, até alguns
pormenores anedéticos de seu carater. Contudo, o racionalismo
de ROUSSEAU, ao lado do de KANT, como também os exageros
do contratualismo artificial sdo segura e firmemente denuncia-
dos pelo professor paulista, & medida mesma em que os vai
expondo. Esta refutacio é feita, em geral, em nome da realidade
histérica e social. Ele se vale, freqiientemente, dos acertos de
determinada doutrina para descobrir os defeitos da oposta, de
modo que os erros se anulam no confronto e, as vezes, fica um
residuo comum de verdades. £ o que faz, por exemplo, na
comparacido dialética de ROUSSEAU e os racionalistas, de um
lado, com a escola histérica e a doutrina da contra-revolucéo,
de outro. Cumpre anotar logo a plena consciéncia que tem o
mestre do carater aprioristico e irreal da chamada escola do
direito natural, essa espécie de jusnaturalismo “sem natureza”
ou desnaturado, que se situa como antipoda da teoria aristoté-
lica e tomasiana do direito natural.

O auge porém da contundéncia critica da Criagdo é atin-
gido na andlise do que apropriadamente chamou de direito
metafisico, onde penetra o dmago do logicismo neokantiano.
Sem poupar STAMMLER, junta-se a LEGAZ Y LACAMBRA para
demolir o sistema logico-lingiiistico do normativismo formal da
escola de Viena. Sua refutacio de HANS KELSEN seria feroz se
nio assentasse, com logica férrea, sobre a natureza das coisas.
Sua dialética disseca e dilacera, golpe sobre golpe, as articula-
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coes essenciais dos textos kelsenianos. A parte conclusiva deste
capitulo é fundamental & compreensdo, em profundidade, do
pensamento do Dr. GOFFREDO TELLES JR. no seu conjunto.
Sejam-nos permitidos, a seguir, alguns destaques. Resumindo o
positivismo juridico, a propésito de KELSEN: “Segundo eles
(os positivistas), as causas, os fins, a razdo de ser do direito
nio constituem problemas juridicos. Os conceitos doutrinérios
de justica, as concepcoes ideolégicas da sociedade e do Estado,
nada disto entra na esfera de competéncia dos juristas. Para o
jurista, o direito é a norma positiva, seja ela qual for, contanto
que haja sido promulgada em conformidade com o que estatui
norma positiva anterior. Direito e natureza, direito e vida
passam a ser, portanto, duas realidades paralelas, que jamais
se encontram. Mas, em conseqiiéncia, o direito se transforma
num estranho castelo-fantasma, erguido no espaco, sem alicerces
na realidade da existéncia humana” ¢

Prossegue: “E, desde logo, ressalta que desconhecer o fim
do direito é impedir sua criacdo. Sera necessario repetir que o
fim é causa? Que arquiteto serei eu, se minhas obras s&o
erguidas sem consideracdo do fim para que se destinam? (...)
Ora, ndo é humano agir para nada” 7

O movimento da argumentagio, alcancando seu termo,
lanca finalmente, entre os escombros do positivismo racional,
a fundagdo ontolégica do direito sobre o desfundamento
(Abgrund) do ser. E o faz do seguinte modo: “Esta doutrina,
como também o racionalismo, permite que se atribua o conceito
do direito ao justo e ao injusto, & verdade e ao erro. Nada
mais é preciso acrescentar para que fique patenteado que
racionalismo e positivismo constituem, em suma, duas constru-
¢bes cerebrinas, sem contato com o mundo do ser — como se o
dever ser e o direito nido existissem, em ultima anélise, para o
ser; como se o ser, ndo nas suas aparéncias circunstanciais,
mas em sua realidade profunda, auténtica e natural, nfo encer-
rasse a razdo Ultima do dever ser e do direito” 18,

Tenho certeza de que um representante do pensamento
existencial, situado na confluéncia do direito natural aristoté-
lico-tomasiano com a filosofia heideggeriana do ser, subscre-
veria serenamente essa tomada de posicio.

16. ¢cp, p. 243.
17. cp, pp. 243-244.
18. c¢p, p. 244.
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O terceiro capitulo da segunda parte, intitulado O Direito
Socioldgico, obedece a um plano nitido em trés etapas. Na
primeira, surpreendentemente, o autor retorna a BERGSON para,
agora, apreender-lhe o essencial. Esta nova e densa imagem
permite ver como esbogo a abordagem que do filésofo francés
jé deixara na parte inicial do livro. Também, mais uma vez se
nota o método pendular de oposicao.

A precedente critica ao racionalismo e ao positivismo tinha
estendido, negativamente, um espaco de desolacido no panorama
das idéias. Era preciso pois juntar dados, idéias, intuicdes,
observacées, que permitissem encontrar perspectivas concretas,
a fim de preparar uma construcido mais sélida da teoria do
direito. A esse projeto subentendido BERGSON é chamado a dar
o alicerce de uma nova metafisica de vida e liberdade (primeira
etapa). “Pobre e superficial metafisica serid aquela que se
limitar a um esquema preconcebido do ser! Segundo Bergson,
a metafisica verdadeiramente profunda seria a que seguisse as
ondulacées do real. Ndo abarcaria, de um sé golpe, a totalidade
das cousas; mas de cada uma daria uma explicacdo que a ela
se adaptasse exatamente, exclusivamente. Ndo comecaria por
definir ou descrever a unidade sistematica do Universo: quem
sabe se 0 mundo é efetivamente uma unidade? Somente a expe-
riéncia o poderd dizer, e a unidade, se existe, apareceri no fim
da pesquisa, como um resultado ; impossivel coloca-la no comeco,
como um principio” (...) “Serd necessario renunciar a envol-
ver num s6 principio a priori a ciéncia universal. Mas, com
isto, a Metafisica deixara de ser uma va dialética e, dignificada,
se tornara a experiéncia integral” 9.

Esse trecho confirma algumas de nossas observacbes ante-
riores. Afi estio também opcoes que, sem destacar o autor de
suas origens tendenciais, nem desvia-lo de sua evolucéo cultural
anterior — como a escoldstica e a histéria das idéias — véo
determinar o sentido diversificado de suas pesquisas futuras
e a realizacdo de seu projeto existencial e filos6fico. Vejamos.
Retém a metafisica; pois, como poderia dispensi-la quando
sempre reconheceu no homem a conaturalidade de seus proble-
mas ontolégicos? Mas é uma nova metafisica a que lhe sugere
BERGSON, sem pressupostos a priori, estabelecidos logicamente,
segundo a marcha regressiva do método transcendental, &
maneira dos kantianos. Ao contrario destes, que abandonam o
ser no limbo do nidmeno, ou o reduzem a “um esquema precon-
cebido”, o autor identifica na metafisica bergsoniana uma onto-

19. c¢p, p. 292-293.
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logia do ser em movimento, insubmisso a todo sistema e ao
esforco de totalizacdo abstrata e conceitual. Nem por isso uma
tal ontologia do devir pode abrir mao de explicar, o mais
completamente possivel, cada um dos objetos da ciéncia e dos
aspectos do real. De igual modo, nio se abre mio de conquistar
a unidade de uma visdo do mundo, como resultado possivel do
esforco das ciéncias e da atividade humana, em todas as suas
formas, em particular as intuitivas. Assim, é papel da metafi-
sica, entendida como ontologia do devir, unificar o conhecimento
e a vida numa s6 experiéncia integral 2°, Acrescente-se que essa
atitude filoséfico-cientifica implica em permanente abertura
sobre a realidade e um perpétuo renovar-se do trabalho inves-
tigativo. A ciéncia, como a vida, perfazendo regularmente seus
momentos e ciclos, prossegue porém perpetuamente inacabada.

A partir da sedimentacdo dessa nova postura que, sem
deixar de ser una e pessoal, é essencialmente flexivel e dina-
mica, vai o nosso filésofo fazer o balanco da sociologia, em
sua pretensdo a objetividade e neutralidade cientificas, sempre
com vistas & fundamentacdo do direito. Sua atencdo se volta,
em seguida (no mesmo capitulo da Criag¢do), para a sociologia
geral na obra de E. DURKHEIM, e para a visdo sociolégica do
direito de LEON DUGUIT, que marca, sem ddvida, virada decisi-
va do pensamento juridico neste século. Como de costume, o
autor faz emergirem, do variado conjunto das principais obras
de DURKHEIM, as linhas estruturais de uma concepcéo da socie-
dade e do direito estremamente matizada. A este resultado
chega DURKHEIM quer pela incorporacdo das aquisicées da
experiéncia cientifica, sobretudo etnografica, do tempo, quer
pela grande coeréncia, que deriva do método racional proéprio
do espirito jesuitico-cartesiano da universidade francesa. Essa
vasta obra — em que se enclavinham a profusdo dos fatos e o
rigor de um raciocinio veemente — ainda que perfeitamente
assimilada pelo Professor GOFFREDO TELLES JR., nio o convence
de sua suficiéncia para a compreensido da sociedade ¢ do homem.
Parece-lhe que o essencial escapara as andlises do socidlogo
francés. Com efeito, ao termo de seu estudo, ousa esta brusca
stmula: “Segundo Durkheim, o que explica a consciéncia cole-
tiva é a associacao das consciéncias individuais; e o que explica
as consciéncias individuais é o conjunto das propriedades da
consciéncia coletiva. Com isto, evidentemente, nada ficou expli-
cado” 21

20. c¢p, p. 293.
21. ob, p. 339.



54

O capitulo 1II termina com o estudo de DUGUIT, que se
prolonga por mais de sessenta paginas de sintese e critica.
E mais uma oportunidade para o Dr. GOFFREDO TELLES JR., com
textos de DUGUIT & méo, demonstrar & luz dos principios que
lhe vimos apurar na critica precedente, a insuficiéncia da
ciéncia social positiva para a determinacio da natureza e
fundamento do juridico. De fato, justificando, no inicio de seu
Tratado de Direito Constitucional, a tarefa que se propunha,
de livrar o pensamento juridico do entulho de prejuizos meta-
fisicos, que obscureciam a realidade do direito, escreve DUGUIT:
“Eliminar tudo que ndo seja fato verdadeiramente verificado
(...), eis a condicido indispensavel para determinar pratica-
mente e positivamente o dominio do direito. Esse é o esforco
que eu tento” 22,

Contudo, a exposicio mesma que é feita das idéias de
DUGUIT, em sua evolugio, revela que esse programa de trabalho,
embora tdo fecundo de resultados e inovacdes, ndo bastou, por
si 86, a alcancar a meta que visava. O jurista-sociélogo francés,
em seu afi de determinar o dominio do juridico, teve que modi-
ficar, em sucessivas etapas, a rigidez de seus pressupostos
cientificos positivistas. A Cria¢do do Direito mostra-nos como
o préprio DucuUIT foi forcado, no movimento légico de suas
investigacoes e apds as criticas que suscitou, a flexibilizar seu
método e acolher nocoes provindas de quadrantes filoséficos
estranhos ao horizonte de suas primeiras obras. Assim, por
exemplo, as nocdes de solidariedade, de situacdo juridica
objetiva, a triade de normas econémicas, morais e juridicas,
ete., outras se vém acrescentar, como a de fim (que se acentua),
a diade de leis normativas e leis construtivas, etc., mas sobre-
tudo a de sentimento de justica.

E curioso notar como a critica breve que o Professor
GOFFREDO TELLES JR. faz a DUGUIT 2® é reveladora de seus
proprios pressupostos e motivacio. Evidencia-se em primeiro
lugar que, aquela altura da vida, a questio que domina suas
preocupacoes é a da existéncia da alma ou do espirito, de que
a liberdade lhe aparece como atributo. Segundo ele 24, h4 uma
idéia poderosa “que inspira, anima e caracteriza” as concepcdes
de DUGUIT, que “fascinou e conduziu, irresistivelmente, o seu
espirito”, “E a idéia de que o homem néo é um ser essencial-
mente diferente das outras substincias da natureza; a idéia de

22. b, pp. 339-340.
23. ¢©b, pp. 387-404.
24. ¢p, pp. 387-388.
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que o homem estd para o seu direito, como todas as cousas
estdo para as leis da ordem fisica. O mestre (Duguit) afasta
de suas cogitacbes precisamente os elementos que distinguiriam
os homens dos demais seres. Considera anticientificas as afir-
macdes sobre a existéncia da liberdade da alma. Para ele, a
nota especifica do homem é a consciéncia. No fundo de seu
pensamento, Duguit é monista”.

Em seguida, o autor, constatando o carater objetivista da
concepcdo do direito do publicista francés, acrescenta que “a
negacio do direito subjetivo constitui o primeiro principio
fundamental da doutrina de Duguit” 25, Afirma ainda que,
segundo este, “a liberdade é um conceito metafisico”, pois a
sua preocupacio é construir um sistema que exclua a liberdade.
Assinala que, para DUGUIT, ato juridico é o movimento volun-
tario do corpo, praticado com a inten¢do ou o fim de provocar
determinado efeito de direito. “Ora, o poder de praticar esse
movimento é que, tradicionalmente, se chama direito subje-
tivo” 26, E o que precisamente DUGUIT nega é que esse movi-
mento natural seja, em si e por si mesmo, o direito subjetivo.
E, ao contrario, tdo-somente o direito objetivo que pode confe-
rir ou ligar um efeito juridico a um movimento corporal
produzido pela vontade 27

Parece-nos que da reflexdo sobre essas analises, que
DUGUIT nos fez, das relacoes entre as faculdades fisicas ou
psiquicas do homem com o direito objetivo (legislado, costu-
meiro etc.), haveria de surgir mais tarde no espirito do nosso
professor, depois de tomar conhecimento das idéias de PETRA-
ZICKI 28, a concepcdo que veio a formular com clareza, ultima-
mente, sobre direito subjetivo, autorizacdo, permissio etc. 2°.

A Criagdo do Direito procura mostrar, a seguir, como a
visdo puramente objetiva e sociolégica de DuUGUIT, fundada na
solidariedade, teria exibido sua insuficiéncia na explicacido do
fendmeno do direito e da liberdade. Por isso teria ele recorrido
ao sentimento de justica, que o Professor GOFFREDO TELLES JR.
caracteriza, na doutrina estudada, como forma ou modalidade
do sentimento do e 3°, o que o leva a colocar DUGUIT ao lado

25. c¢p, p. 389.

26. cp, p. 391.

27. Idem, ibidem.

28. c¢p, Capitulo 1v, da 2.2 parte.

29. Cf. GOFFREDO TELLES JR. in Revistc da Faculdade de Direito da USP,
v. Lxx11, 1.° f., Sdo Paulo, 1977.

30. c¢p, p. 401.
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de ROUSSEAU %!, E dai conclui: “Objetivista extremado na pri-
meira edicdo de seu Tratado, surge na segunda e na terceira
edicdo com uma doutrina mista de objetivismo e subjetivismo.
Quem nos diz que, se ele tivesse vivido o bastante para lancar
uma quarta edicdo, ndo teria ele restabelecido a unidade de
sua obra, em bases preponderantemente subjetivistas?”’ 3!
Como é impossivel comprovar essa conjectura, passa & assertiva
que se lhe segue: “O grande jurista quisera erguer um sistema
de direito desligado de qualquer afirmacédo sobre a liberdade.
Para afastar o problema da liberdade, negou o direito subjetivo,
e fez do direito um conjunto de normas objetivas’ 32,

A afirmacdo de DUGUIT, segundo a qual a existéncia da
alma e da liberdade nunca foi demonstrada, suscita espanto e
escindalo nas ultimas linhas desse capitulo. Mag de onde o
Dr. GOFFREDO TELLES JR. espera que haja de vir um dia a
demonstracdo definitiva de que a liberdade nido é “quimera”
ou ‘“‘conceito metafisico” ? Conforme uma das constantes de seu
pensamento, por noés relevada de inicio, ele pensa que se deve
nutrir a esperanca de que a comprovacdo da liberdade cabera
4 ciéncia experimental e exata, mas nio & filosofia s6 ou a
outra experiéncia humana. “Quem nos prova que a ciéncia,
evoluindo, ndo nos revele, amanhé, a realidade experimental da
alma e da liberdade?” 3¢

E a ocasido também de deixar anotada aqui, repontando
no estudo sobre DUGUIT, a tendéncia do autor paulista a consi-
derar a justica predominantemente sob seu aspecto subjetivo.
Esta inclinacdo faz parte, sem davida, de um pendor geral que
o conduz a uma concepcdo, digamos assim, subjetivista do
direito subjetivo, em contraste com o primado que confere, em
textos de significacdo conexa, ao direito objetivo. Este fato
(que registramos de passagem, para reapanha-lo mais adiante),
é prenhe de tensdes; parece de conseqiiéncia e podera ser edifi-
cante para o estudioso da teoria geral do direito. Disto cuidare-
mos na continuacdo deste trabalho, ao apreciar o pensamento
do autor no conjunto das obras que examinaremos.

(continua)

31. cp, pp. 401-402.
32. cp, p. 403.
33. cp, ibidem.
34. cp, p. 404,



DOUTRINA

O Legado de Hobbes a Filosofia do
Direito e do Estado.

Miguel Reale

Catedriatico de Filosofia do Direito,
da Universidade de Sao aulo.

Vale a pena, de inicio, salientar que o filésofo inglés
pertence aquela nobre familia de pensadores para os quais,
como é o caso exemplar de PLATAO e de HEGEL, a experiéncia
juridica nfo constitui objeto de meditacdo marginal ou episé-
dica, mas se insere, ao contrario, no cerne de seu pensamento
filos6fico, representando um de seus momentos essenciais.

E esse, penso eu, um dos primeiros pontos a assinalar
na atividade jusfilos6fica de HOBBES, pois é sabido que a sua
preocupacio pela problematica social era de tal ordem que,
tendo planejado a elaboragdo de trés obras, que, segundo a
seqiiéncia légica deveria se desdobrar através de De Corpore,
De Homine e De Cive, deu preferéncia inicial a esta, talvez
por parecer-lhe mais urgente a anilise da situagdo dos indivi-
duos enquanto membros da sociedade politica.

N3ao obstante ter comecado a expressar a sua doutrina,
por assim dizer, pela clpola, na realidade o que HOBBES afirma
sobre o Estado é conseqiiéncia de suas teses sobre a natureza
do homem. A fundamenta¢@o antropolégica do Direito prende-
-se 4 tradicdo cldssica, pois, j4 CICERO nos advertia que “natura
juris ab hominis repetenda est natura”, estando toda a dou-
trina hobbesiana subordinada & sua ‘“teoria do homem’”, da
qual infere conclusbes que n#o sio puramente politicas, nem
puramente juridicas, mas, ao mesmo tempo, juridico-politicas,
numa integracdo indecomponivel. Poder-se-ia ver, nessa corre-
lagdo, uma das notas caracteristicas do pensamento de HOBBES,
cuja Ciéncia Juridica é inseparivel de sua Ciéncia Politica,
ambas segundo uma linha marcante de positividade. Julgo
que uma das confribuicdes originais de HOBBES consiste em
ter advertido que a problemdtica do Poder é essencial tanto
a Ciéncia Juridica quanto & Ciéncia Politica, nio faltando
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jusfilésofos contemporaneos que, justamente, apontam o Poder
como ‘“‘elemento de conexio” entre o mundo do Direito e o do
Estado, os quais reciprocamente se coimplicam, sem se redu-
zirem um ao outro (Nesse sentido, cfr. meu livro Teoria do
Direito e do Estado, 3.2 ed., Sdo Paulo, 1972).

Complemento natural dessa tese é outra correlacdo, de
origem hobbesiana, entre soberania e positividade, ndo podendo
esta ser compreendida sem aquela, pois, sem um centro ema-
nador de comandos, nio lhe parece possivel, nem a vigéncia,
nem a eficicia das regras de direito. Creio que essa coimpli-
caclo entre soberania e positividade levou HOBBES a apresentar
a ordem juridica positiva como um sistema ordenado de
normas, sendo plausivel concluir-se que com ele surge um novo
conceito, destinado a ter tao grande influéncia na Dogmatica
Juridica: o conceito de sistematicidade.

Sdo orientagdes dessa natureza que conferem ao autor
do Leviathen posicdo singular entre os pensadores de seu
tempo, gerando dificuldades notérias no que se refere ao
seu enquadramento na corrente do Direito Natural entio
cultivado, quando ele, na realidade, ji4 se apresenta como “o
primeiro dos positivistas”, pela maneira como situa os proble-
mas e pelos processos mediante os quais procura resolvé-los,
abrindo caminho a um processo de compreensio do “Common
Law” que iria culminar na obra de AUSTIN.

Refletindo a perplexidade que cerca a personalidade de
HOBBES, sob esse prisma, lembraria, ainda, a ambivaléncia
posta em realce por GUIDO FASSO, ao ponderar o historiador
italiano, que, de um lado, HOBBES parece ser um adepto do
Direito Natural (e até mesmo, “cronologicamente, o primeiro
verdadeiro jusnaturalista”) pelo fato de enumerar as “leis
naturais imutaveis” dotadas de verdade universal e por colocar
os interesses individuais no centro de um sistema racional-
mente tragado, onde o “individuo” adquire projegcdo antes
inexistentes; mas, de outro lado, acaba por fazer prevalecer
a lei positiva sobre os ditames da razédo abstrata (Cfr. FAssO
— Storia della Filosofie. del Diritto, Bolonha, 1968, V 1III,
p. 149 e segs.).

‘Essa aparente ambivaléncia parece-me que deve ser rigo-
rosamente entendida como um desdobramento imanente da lex
naturalis, a qual se converte, no pensamento de HOBBES, em
jus naturale, por ele identificado com o direito positivado no
Estado, através do “artificio” do contrato social, o qual, em
sua concepcdo, desempenha mera fungdo instrumental e heu-
ristica. O elemento imaginoso e simbélico na feitura do
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Leviathan, o deus mortal “criado” pelo homem, ad instar do
universo criado por Deus, — simile expressivo que HOBBES
significativamente acentua logo na Introducéo de sua obra mais
célebre, — representa, a bem ver, uma reviravolta de 180.°
na compreensdo do papel da razio no processo de fundagio da
sociedade civil, do Direito ¢ do Estado. Esse emprego, a seu
modo “pragmatico” e tatico da razdo, como que preparando
o papel que a arglcia e a imaginacio desempenham na gnoseo-
logia de DAvID HUME, é um dos sinais da modernidade de seu
pensamento, em confronto com os jusfilésofos de seu tempo.

Com acerto DINO PASINI observa quéo longe se acha
HoBBES da tese tradicional do homem sociavel por natureza,
contrapondo ao pressuposto do “appertitus societatis” o para-
doxo da paz politica resultante do terror reciproco, de tal
modo que a inseguranca acaba gerando a seguranga, com O
primado da securitas identificada com os imperativos ético-
racionais do Estado (PASINI — Problemi di Filosofia della
Politica, Napoles, 1977, p. 154 e segs.).

Destarte, ao contrario do que asseveravam seus anteces-
sores, a igualdade matural, vista como agressio reciproca e
desprovida de garantia, transmuda-se em liberdade consentida,
uma vez que somente se pode falar em justica onde houver
autoridade constituida. A ‘“‘convivéncia ordenada” compensa,
em suma, as desigualdades inevitaveis ou as ilusdes de uma
justica natural impossivel, com o beneficio pratico irrenun-
ciavel da paz social No fundo, é o temor que se racionaliza,
em virtude de um balanceamento utilitarista de valores, numa
op¢ao destinada a ter intimeros seguidores, desde os adeptos
da ‘“‘democracia pragmatica” aos defensores do totalitarismo.
Nao creio, porém, que, apesar da fama que cerca o seu nome,
HoOBBES tenha sido propriamente um ‘“totalitario”, termo este
que nio deve ser confundido com ‘“autoritario” que melhor
se ajusta a seu pensamento. Bastari, quanto a esse ponto
ponderar que para HOBBES o Estado, ndo obstante a soberania
absoluta dos governantes, ndo é fim em si mesmo, visto como
“0 bem do povo é a sua lei suprema’” Verdade é que o simples
fato de conceber-se o Estado como um meio e ndo um fim
nao basta, s6 por isso, para eliminar o totalitarismo, pois,
como se sabe, no sistema nazista, o Estado era considerado
um meio de atualizacdo das exigéncias do Volksgeist como
expressdo dos valores supremos da raca germénica.

A vista dessas e outras aporias, e ante a imprecisido de
certos textos hobbesianos, compreende-se a vacilacio de seus
melhores intérpretes, que ora o apresentam como fautor do
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totalitarismo, ora como teérico do despotismo esclarecido. De
qualquer modo, o que é pacifico é a compreensio da lei em
termos de comando nao necessariamente identificdvel com um
ditame da razdo, dado o predominio acordado aos reclamos da
seguranca, apontada como o bem mais tutil e mais necessario.

Como se vé, desprendendo-se da tradicdo classica, ainda
dominante na obra de HUGO GROCIO, de uma razdo que ja
representa em si e por si o “fundamentum regni”, e na qual
ja se acha, de certa forma, predeterminado o contetido do
Direito positivo, HOBBES liga-se a MACHIAVELLI e exclui qual-
quer principio transcedente para a compreensio dos problemas
sociais: da razdo ‘“qua talis” nido resulta, necessariamente,
qualquer norma juridica, independente da interferéncia deci-
séria do soberano. E o motivo pelo qual, na concep¢do hobbe-
siana, o elemento decisério, ou seja, a decisd@o dos governantes
adquire tdo relevante significado na génese das normas
juridicas.

Eis uma contribuicdo hobbesiana destinada a alterar
substancialmente a “imagem” do Direito, no sentido de que
as normas juridicas ndo podem ser entendidas como simples
“ditames da razdo”, por serem antes frutos de uma opcéo
soberana. Surgia, assim, com nitidez pragmaética, o conceito
da regra juridica como ‘“‘comando”, nio vinculado necessaria-
mente a uma exigéncia ético-racional. Nessa ordem de idéias,
cabe lembrar a polémica de HOBBES com o célebre juiz COKE
(para quem “a alma do direito é a razdo”) contrapondo-lhe
esta quase cinica adverténcia: “ndo é a sabedoria, mas a
autoridade que cria a lei” (Cfr. HOBBES — “A dialogue between
a philosopher and a student of the common law of England”,
ed. de ASCARELLI, Mildo, 1960, p. 74).

Nao sera demasiado ponderar que a tese de HOBBES sobre
a lei entendida como “comando” é de certo modo abrandada
gracas & tese complementar de que o aplicador da lei goza
de certa autonomia na interpretacio dos preceitos legais, ponto
este que ASCARELLI considera positivo, em confronto com a
mera ‘““declaratividade” passiva atribuida por LEIBNIZ & herme-
néutica juridica.

£ importante frizar, de outro lado, que, nido obstante a
reiterada invocacdo de textos-das Sagradas Escrituras, o que
prevalece em HOBBES é a secularizacdo do Direito, tanto “natu-
ral” como “positivo”. Nessa linha de pensamento, em um de
meus primeiros livros, Formac¢do da Politica Burguesa, publi-
cado no longingiio ano de 1934, lembrava, a propésito do
sentido essencialmente ‘“terreno” do sistema de HOBBES, a
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op¢do também feita por D. ANTONIO DE SOUSA DE MACEDO,
o teorizador do trono de D. Jodo IV, nestes conceitos elogiientes:
“Muitos escritores mostraram ja que o governo conforme ou
contrério a lei Divina (além do que grangeia para a alma)
provoca sobre o temporal dos Estados, o favor ou a ira do
Céu; meu assunto serd mais sensivel aos que governam, pro-
pondo argumentos da terra que sio mais visiveis”. (Op. cit.,
p. 170).

Vale, porém, observar que, na construcéo da ordem politica,
HoOBBES argumenta a partir da visdo terrena do homem como
ser egoista e agressivo por natureza, ponto nuclear de partida
para a configuracio do Estado, o qual tem o “individuo” como
seu ponto de partida, assim como a idéia, na doutrina do
“associacionismo sensista”, por ele defendida, representa o
momento final de uma composicdo de sensacbées. Com argucia,
o historiador da Filosofia FRANCISCO FIORENTINO destaca a
unidade sistematica do pensamento de HOBBES, lembrando o
paralelismo existente entre o seu processo de ‘“‘elaboracido das
idéias” e o da formacdo politica: “O Estado nasce, pois, de
uma combinacdo de individuos, como a idéia resulta de adicédo
e subtraciio de sensacdes” (Cfr. FIORENTINO — Storia della
Filosofia, v. II, p. 26).

Mas se HOBBES parte do “individuo”, o que ele faz surgir
é uma nova pessoa, a pessoa do Estado. Eis aqui algo da
maijor relevincia, tanto para a TFilosofia juridica como para
a Politica e o Direito, pondo em novos termos a probleméatica
do poder. Dava-se, com isso, um passo decisivo na proble-
matica politico-juridica.

Em MACHIAVELLI o Estado ainda era a ‘“‘sede do Poder”:
com HOBBES o Estado surge como convivéncia social persona-
lizada, Civitas ou Commonwealt. Nao é demais relembrar dois
tépicos expressivos do Leviathan nos quais se acham intima-
mente correlacionados os conceitos de unidade da pessoa estatal,
de unidade da representagao politica e unidade do Direito
Positivo: ‘“Considera-se instituido uma Commonwealt quando
uma multiddo de homens concorda e consente, cada um com
todos os demais, que a um s6 homem ou a uma assembléia
seja atribuido, pela maioria, o direito de representa-los a
todos, ou seja, de ser seu representante” (. .. . ) ‘Sendo a
Commonwealt uma s6 pessoa com poderes de representacio,
nao sers facil haver contradicido entre as leis; e se isto acon-
tecer, a mesma razdo é apta, por interpretacdo ou alteracio, a
superar o impasse. Em todas as Cortes de justica, o soberano
(que é a pessoa da Commonswealt) é quem julga.” (Capitulos
XVIII e XXVI).
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Haveria muito que dizer sobre esse tema da “persona-
lidade” do Estado em confronto com o conceito de “soberania’”
e a unidade do Direito Positivo, — caminho aberto a uma
das mais importantes correntes do pensamento juridico poste-
rior, de JOHN AUSTIN e HANS KELSEN, — mas ndo desejo
estender-me além do tempo que me foi destinado neste améavel
encontro comemorativo do tricentenirio da morte de HOBBES.

Nao posso, porém, deixar de fazer referéncia a um
problema de ordem geral, que iria legar 3 Filosofia Juridica
indagacoes que culminaram no pensamento de KANT.

Vimos que, com HOBBES, a regra juridica assume a forca
de um imperativo ou de um comando, limitando-se ele a
legitimé-la utilitariamente, dada a conversio da originaria
“igualdade insegura” de todos na “desigualdade segura”
dos suditos no seio do Estado. Desse modo, contornava-se,
gracas ao “artificio” do contrato social, a possibilidade de
haver ‘‘comandos” num universo concebido por HOBBES meca-
nicamente, & maneira de BACON, como um sistema de leis
materiais inflexiveis, onde a liberdade nio pode ser senfo a
consciéncia de uma necessidade.

Essa aporia atormentou toda a meditacdo ético-juridica
de KANT, que ainda perseverou em conceber a “experiéncia
histérica” como uma ‘‘experiéncia causal”’, embora originaria
de imperativos categéricos brotados, transcendentalmente, do
homem enquanto consciéncia a priori ou ‘“noumenal”. Como
conceituar ou harmonizar, em suma, a liberdade do destina-
tario das regras juridicas, numa convivéncia social regida por
leis causais? A resposta de KANT, que ndo foi além de um
compromisso: permaneceu, tanto como o conceito de ‘“‘coisa
em si”, com certo carater residual, desafiando a cultura do
Ocidente, e ainda hoje ndo se pode afirmar que tenha cessado
esse desafio. E o que eu acentuo em meu livro O Direito como
Experiéncia, ao sublinhar o carater “naturalista” da concepcio
kantiana da experiéncia juridica, ndo obstante, em sua doutrina,
o “dever juridico” resulte de um ditame transcendental.

Esse contraste entre ‘““causalidade” e ‘“comando’”, a meu
ver, lanca suas raizes na obra de HOBBES, como tantas outras
aporias, que agitam o pensamento hodierno, de tal modo que,
por mais que nos apavore com o seu Leviathan, ndo podemos
esconder a nossa admiracdo por esse pensador paradoxal,
ao mesmo tempo conservador e revolucionirio, nem ignorar
a fascinacdo que resplende em seu desconcertante rosto de
Medusa.
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1. Relevancia do tema

Congsiderada a palavra “politica” na sua acepcio malis
alta, como a arte de dirigir e administrar um pais, nfo
existe tema mais profundamente ligado ao préprio progresso
econdmico, cultural e social, nem mais complexo e atual do
que aquele que diz respeito a afirmacido e & protecdo de uma
tecnologia nacional, e ao esforgo para quebrar os grilhdes que
a prendem a uma dependéncia estrangeira.

Que outros meios tem hoje em dia uma nacfo ciosa de
sua plena independéncia sendo promover o desenvolvimento
cultural e tecnolégico de seus jurisdicionados?

A importincia de uma nacdo ji ndo se mede mais
pela sua posicdo geografica, extens@o natural, recursos
hidrograficos, minerarios, de capital e de forca de trabalho,
e sim pela qualidade de bens mais preciosos: os seus recursos
humanos, a capacidade de seu povo de inovar, de pesquisar,
de criar, de gerir.

Para comprovéi-lo é bastante invocar a recuperacido do
Japdo e da Alemanha, apés uma guerra catastréfica, e a
atuacio da economia norte-americana, com uma producio
correspondente a de uma terca parte da de todos os paises,
embora ocupando apenas 7% da &rea e contando com 6% da
populacido do mundo.

A importancia de uma politica racional ressalta da
necessidade da salvaguarda do desenvolvimento natural das
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aptiddes das melhores inteligéncias, de modo a evitar
desestimulos e desisténcias, mesmo para prevenir a repeticio
do fendmeno que ja ocorreu entre nés da evasio de cérebros,
o “brain-drain”, em que os paises que nao sabem resolver esse
problema fundamental se vio empobrecendo cada vez mais dos
seus melhores elementos humanos, que se evadem para o
estrangeiro em busca de condicdes de sobrevivéncia e de
afirmacao.

Assinala-se que, contribuindo para o duplo fenémeno da
esterilizacdo de seu pais de origem e do incentivo ao progresso
das nacdes mais ricas, somente no qiiingiiénio 1962-1967
emigraram para os Egtados Unidos da América do Norte 2,173
técnicos brasileiros e cerca de 6.000 argentinos.

Orienta o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
brasileiro um Conselho Nacional, criado pela Lei n.° 1.310,
de 15.01.1951, alterada pela Lei n.° 4.533, de 08.12.1964,
instituido sob forma de Fundagdo, com prazo indeterminado,
pela Lei 6.129, de 06.11.1974, vinculada & Secretaria de
Planejamento da Presidéncia da Republica (SEPLAN), com
personalidade juridica de direito privado, sede e foro no
Distrito Federal.

Seus estatutos foram aprovados pelo Decreto n.° 75.241,
de 167.01.1975, que extingue o Conselho Nacional de Pesquisa,
criado pela Lei n.© 1.310, de 15.01.1951, indicando que passam
a integrar o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico (CNPq), na qualidade de unidades Subordinadas,
o Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais, o Instituto Na-
cional de Pesquisas da Amazénia, o Instituto Brasileiro de
Bibliografia e Documentacio e o Instituto de Matematica Pura
e Aplicada.

Nos termos do art. 4., compete ao CNPq, especialmente:

“I — Auxiliar o Ministro Chefe da Secretaria de Plane-
jamento na coordenacdo da elaboracio do Plano Béasico de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (PBDCT) e o0
acompanhamento de sua execucdo, assim como a anilise de
planos e programas setoriais de ciéncia e tecnologia.

II — Estimular a realizacio de programas e projetos de
intercAmbio e transferéncia de tecnologia entre entidades
piblicas e privadas, nacionais, estrangeiras ou internacionais.

III — Promover a implantacio de mecanismos de coleta,
analise, armazenamento, difusdo e intercimbio de dados e
informacdes sobre desenvolvimento cientifico e tecnolégico.
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IV — Participar do estudo de atos internacionais de
interesse para o desenvolvimento cientifico e tecnolbgico.

V — Propor normas e instrumentos de apoio ¢ estimulo
ags atividades de pesquisas cientificas e tecnologicas de interesse
do desenvolvimento econdmico e social.

VI — Promover estudos e programas integrados de
formacdo, avaliacdo e valorizacio de recursos humanos nas
areas de ciéncia e tecnologia.

VII — Promover, no Pais e no exterior, reunides de
natureza cientifica e tecnolégica ou delas participar.

VIII — Assistir financeiramente a pesquisa, com recursos
a esse fim destinados.

IX — Prestar assisténcia técnica no campo de sua
atuacéo”.

Reabilitaram-se assim os nossos governantes de um certo
descaso com que tratavam a ciéncia e a tecnologia, através
dessa providéncia, uma das medidas, a par da criacio da
carreira de pesquisador e conseqiiente reabilitacio dos insti-
tutos, da maior importancia tomados nos ultimos 25 anos.

O Decreto-Lei n.° 179, de 31.07.1969 instituiu o Fundo
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (FNDCT).

Estima-se que para apoiar o seu processo de expansio
0 pais precisaria de 90 mil cientistas, mas conta com apenas
15 mil; precisaria de 360 mil engenheiros e tem apenas 50
mil; necessitaria de um milhdo de técnicos e dispde de 150
mil, enquanto os Estados Unidos da América registravam ja
faz alguns anos 870 mil cientistas, dois milhdes de engenheiros
e sete milhdes de técnicos.

2. Sistema nacional de desenvolvimento tecnolégico

Felizmente o Governo brasileiro hid mais de um decénio
compenetrou-se de que a base de uma tecnologia verdadeira-
mente nacional s6 pode assentar no amparo e no estimulo
do cientista, do pesquisador e do técnico, e vem desenvolvendo
um esforco gigantesco nesse sentido.

Com isso, de resto, mais nfo faz do que aplicar o
mandamento contido no paragrafo Gnico do art. 179 da
Constituicio Federal, que manda incentive o Poder Piblico
a pesquisa e o ensino cientifico e tecnoldgico, reconhecendo
0 “caput” do artigo seguinte ser o amparo & cultura dever do
Estado.
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Vale a pena acompanhar, através dos textos legislativos,
a evolucdo que se foi registrando entre nés no decurso de
poucos anos.

O Decreto 75.225, de 15.01.1975, dispde sobre o Sistema
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico, orga-
nizando as atividades nessa 4rea sob forma de sistema
(art. 2.9).

Dispora, tal Sistema, nos Ministérios com atuacio
significativa na 4rea de Ciéncia e Tecnologia, de Orgios
Setoriais, que revestirdo, preferentemente, a forma de Secre-
tarias de Tecnologia, ficando sob supervisio dos Orgios
Setoriais de cada Ministério todas as unidades organizacionais
de qualquer grau que realizem atividades de planejamento,
supervisio, coordenacdo, estimulo, execucio ou controle de
pesquisas cientificas e tecnolégicas e a sua utilizacdo pelos
setores econdmicos e sociais (art. 3.° e seu paragrafo).

De acordo com o art. 4.° a atuacio integrada do referido
Sistema sera objeto de um instrumento de previsao, orientacdo
e coordenacio, — o Plano Basico de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldogico (PBDCT), — que terd como esquema financeiro
um orcamento-programa trienal.

“Ao CNPq compete auxiliar o Ministro de Estado Chefe
da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Reptblica
no desempenho das atribuicdes que a este confere o item III
do art. 7.° da Lei n.° 6.036, de 1974, e principalmente:

I — Na formulacio da politica global de ciéncia e
tecnologia estabelecida pelo Governo Federal;

II — Na coordenacio da elaboracio do Plano Basico do
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico e no acompanha-
mento de sua execucido, econdémico-financeiro e técnico-cienti-
fico, assim como na anilise de planos e programas setoriais
de Ciéncia e Tecnologia.

IIT — Na articulacado com os Estados, Territérios,
Distrito Federal e Municipios, visando & compatibilizacdo de
esforcos, bem como & prestacio de assisténcia técnica e ao
intercAmbio de informacGes”, (art. 6.°).

3. Os I e II Planos Basicos de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico

Nio se pode dizer tenham sido bem sucedidos os
primeiros esforgcos governamentais no sentido de atrair o
interesse do empresariado nacional pela pesquisa. Ninguém
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se interessou pela quota de treinamento téecnico que o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econémico (BNDE) instituiu hé
mais de dezessete anos, permitindo as empresas a aplicac@o
de 8% dos financiamentos obtidos em projetos de aperfeicoa-
mento tecnoldgico, a tal ponto que, em 1964, a cota foi desviada
para planos de pés-graduacio.

Sem embargo, o Primeiro Orcamento Plurianual para
Pesquisas Cientificas e Tecnologia, previa, no exercicio de
1972, o dispéndio de 400 milhdes de cruzeiros, através de
diversos fundos, formando um incipiente e diversificado
aparelho financiador: o Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico (FNDCT), o Fundo de Amparo a
Tecnologia (FUNAT), do Instituto Nacional de Tecnologia, e
o Fundo de Metrologia (FUMET) do Instituto Nacional de
Pesos e Medidas, além da Financiadora de Estudos e Projetos
(FINEP) e da Coordenacdo do Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES).

Também diferenciados sdo os 4rgdos incumbidos da
execucdo do Sistema Nacional de Desenvolvimento Tecnolégico:
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecno-
l6gico (CNPq); ao qual estdo subordinados o Instituto
Nacional de Pesquisas da Amazdnia (INPA), o Instituto de
Matematica Pura e Aplicada (iMPA), o Instituto Brasileiro
de Bibliografia e Documentacio (1BBD), o Instituto de
Pesquisas Rodovidrias (1PR) e o Grupo de Organizacio da
Comissao Nacional de Atividades Espaciais (GOCNAE) ; a Comis-
sdo Nacional de Energia Nuclear, o Instituto Nacional de
Tecnologia, o Instituto de Pesquisas Marinhas (1pqMm); o
Instituto Oswaldo Cruz, a Academia Brasileira de Ciéncia,
entidade civil, o Instituto de Pesquisas Tecnolégicas de S.
Paulo (1pT), 0 Centro Técnico de Aeroniutica (CTA) em S.
José dos Campos.

Bem se percebe, nestas condices, a necessidade de uma
acdo coordenadora, e a existéncia de elementos caracterizadores
de uma Politica Nacional de Ciéncia e Tecnologia, que o
Deputado MARCONDES GADELHA, em discurso publicado no
Diario do Congresso Nacional, Secdo I, de 30.09.1971, p.
5.381, define como “o conjunto de medidas através das quais
o Governo interfere na aquisicdo, aprimoramento e aplicacdo
do conhecimento cientifico”, com o objetivo fundamental de
“garantir a viabilidade econdémica do pafs, mediante a
modernizacdo do seu sistema de producio, e sua elevacdo, a
niveis competitivos, assegurando, por essa forma, apoio
logistico & acdo desenvolvida em prol da melhoria do know-
-how e dos recursos humanos necessirios.
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Transporta para o caso brasileiro as diretrizes tracadas
na Conferéncia Ministerial sobre a Ciéncia da Organizacio
de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, levada a efeito
em Paris, em 1966:

a) Utilizacdo dos recursos cientificos, de acordo com as
necessidades econdmicas e sociais do pafs.

b) Criacdo de um clima geral, propicio & expansido da
Tecnologia.

¢) Estimulo & inovagdo em determinados setores.

Entre os projetos mais importantes resultantes dessa
politica que ja oferecem resultados palpiveis, merecem ser
lembrados: 1. o Trem Aerodinidmico Leve para Altas
Velocidades (TALAV), 2. o Coracdo Plastico, 8. o motor
movido a 4lcool de mandioca, que ji fez rodar automébvel em
S. José dos Campos, gracas a adaptacbes desenvolvidas pelo
Centro Técnico Aeroespacial (cTA), 4. o avido Bandeirante
do mesmo Centro, 5. os projetos para a construcfo de avides
para 50 passageiros, desenvolvidos pela Empresa Brasileira
Aeroespacial (EMBRAER), de economia mista, 6. a Central
Nicleo-Elétrica de Angra dos Reis, 7. o primeiro sistema de
computacdo projetado e desenvolvido por brasileiros, o G-10,
obtido com o Pelletron, acelerador nuclear de 2,5 milhdes de
délares montado no Instituto de Fisica da Universidade de
S. Paulo, para ser utilizado basicamente na pesquisa pura,
8. diodos e transistores desenvolvidos pelo Laboratério de
Microeletronica da Politécnica, cuja comercializacido suprird o
déficit calculado em cerca de 60 milhdes de trangistores, por
ano, no Brasil.

Foram, certamente, esses resultados, e a certeza de outros,
ainda mais expressivos, que animaram o Presidente Ernesto
Geisel a autorizar, no dia 31.07.1975, a aplicacao de 420
milhdes de cruzeiros, e, uma semana depois, de mais 579
milhGes, totalizando assim quase um bilhdo em uma semana,
do Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnold-
gico (FNDCT), numa série de projetos objetivando diversos
programas de pesquisa.

O II Plano Basico de Desenvolvimento Cientifico e Tecno-
l6gico, lancado no dia 31.03.1976, num documento de 217
paginas, contém a distribuicio de recursos e metas de oito
4reas, com aplicacdo, no triénio 1975-1977, dos 22.759 milhdes
de cruzeiros desse II Plano.

A A4rea “desenvolvimento cientifico e formacio de recursos
humanos para a pesquisa” absorverd 26,3% dos recursos, o
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que corresponde a Cr$ 5.989 milhdes; a 4rea “industrial”
receberd aplicacbes de Cr$ 5.798 milhdes, correspondentes a
25,5% do total; a 4rea “agropecuaria’” receberi Cr$ 3.109
milhGes; para a A4rea ‘“energia’” serdo destinados Cr$ 2.947
milhdes.

A acdo governamental com respeito & tecnologia exigida
para alcancar tais objetivos seri diferenciada: em alguns
casos se daré, apenas, a difusio de conhecimentos tecnolégicos
ja existentes no Pais; em outros, ocorrerd a importacio de
conhecimentos técnicos, para difusdo e adaptacio as especi-
ficacOes nacionais; em outros, ainda, serio elaboradas pesquisas
mais complexas e criadas novas tecnologias, como condi¢io
indispensavel para a viabilizacio de determinadas atividades
produtivas.

“Em todos os casos, diz o documento, mesmo
quando a transferéncia de conhecimentos téenicos
externos se apresenta como a solugcdo mais vidvel
e conveniente a curto prazo, como ocorrers certa-
mente na maioria das vezes, faz-se necessario que
essa importacio de tecnologia seja acompanhada de
um esforco efetivo de assimilagdo interna, uma vez
que esse processo de transferéncia nido deve ser
encarado, apenas, como uma maneira de superar
obstaculos interpostos & expansido econdmica do
Pais, mas também como a aquisicdo de um insumo
a ser elaborado e utilizado no processo de capaci-
tacdo do Pais para a criacao cientifica e tecnoldgica”.

No mesmo dia foi instalado em Brasilia um Conselho
Cientifico, presidido por JosE D1oON DE MEL0O TELES, incumbido
de debater e acompanhar a execu¢do dos programas e projetos
previstos no II PBDCT.

Discursando por ocasido do lancamento desse II Plano,
depois de lembrar que o préprio PND previa aquele valor de
quase 28 bilhdes para um periodo de cinco anos, até 1979,
realcou ainda o Ministro do Planejamento, REIS VEL0SO,
segundo noticiava a imprensa de 01.04.1976 que, em campo
muito préximo, estd sendo implementado, ainda, o Plano
Nacional de Pé6s-Graduacdo, com aplicacdes, no periodo
1975-77, de Cr$ 3,7 bilhoes.

A orientacfo basica do II PBDCT é transformar
a ciéncia e a tecnologia em for¢a motora do processo
de desenvolvimento e modernizacio do Pais, indus-
trial, econdmica e socialmente. Trata-se ndo de
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expandir um setor, mas de impulsionar uma nova
fonte de dinamismo e transformacio, a servico dos
objetivos da sociedade.

No campo da tecnologia, evidentemente, em
grande nimero de casos, trata-se de trazer tecno-
logia do exterior. Mas, mesmo ai, com a preocupa-
cdo de, cada vez mais, aumentar componente
autdonomo de adaptacio e de elaboracio proépria,
dentro da racionalidade econémica.

Ha uma distincdo a fazer entre a simples
importacio de tecnologia pronta e a efetiva trans-
feréncia de tecnologia, que, em diferentes gradacdes,
conforme o caso (os conhecidos estagios da enge-
nharia de fabricacfo, de produto e de processo),
permite crescente autonomia interna, nos setores
considerados prioritirios para tal fim. E a velha
histéria: a férmula para manter um pais subdesen-
volvido é entregar-lhe sempre a tecnologia pronta e
acabada.

Considera importante destacar dois pontos:

Primeiro: o Brasil est4 dando impulso ao desenvolvi-
mento cientifico e tecnolégico em particular com um sistema
de fundos e agentes especiais (FNDCT, FUNTEC, CNPq, FINEP,
CAPESP), que exercem, no setor, o papel que, por exemplo, o
BND desempenha em relacio as inddstrias bésicas.

Esse sistema financeiro e a expansio dos recursos dos
Ministérios estdo viabilizando a criacido de condicoes adequadas
de trabalho para o homem de pesquisa, além dos outros fatores
que condicionam um clima geral favoravel. “MAquinas ou
prédios ndo fazem pesquisa, s6 o homem de primeira qualidade
é quem a faz”.

O segundo ponto é que, se vamos aplicar tantos bilhdes
num plano como este, devemos assegurar relevincia 2 ciéncia
e tecnologia que se vai fazer, na vida do Pais.

Indica os varios campos dessa relevancia.

Inicialmente, em termos de solucdes tecnolbgicas para o
atual estigio de desenvolvimento industrial e para a situacgio
da crise de energia e os problemas de balanco de pagamentos
— ou seja, a problemética relacionada com a nossa adaptacio
as novas condi¢bes da economia mundial,
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Aqui coloca toda a tematica do desenvolvimento da
engenharia de produto e de processo, do desenvolvimento do
“engineering” nacional e das associacdes entre empresas e
ingtituicdes de pesquisas, ou destas duas com a universidade.

O Deputado FABIO FONSECA apresentou o projeto de
lei n.° 276, de 1975, que Autoriza a Unifo a criar a Empresa
Pablica para o monopélio da pesquisa cientifica de substincias
quimicas ou medicamentos e da tecnologia industrial de
especialidades farmacéuticas e d4 outras providéncias (Diario
do Congresso Nacional, Secdo I, de 30.04.1975, 2.102/2.104).

Das cinco recomendacbes com que encerra sua justificacéo,
podem-se extrair os dados essenciais que mereceriam ser
estendidos a todos os demais ramos da tecnologia:

“l. Recomendar que sejam adotadas medidas governa-
mentais objetivando a adocéo de incentivos fiscais e financeiros
a grupos de pesquisa tecnoldégica e de tecnologia industrial
genuinamente nacionais, que se proponham a industrializar,
no pais, matérias-primas consideradas prioritarias desde que
estas sejam fabricadas integralmente em todos os seus
componentes e ndo como tem sido feito até hoje, para
considerar nacional apenas a ultima etapa da pesquisa
concluida no Brasil e, mesmo assim, sem presenca de pesqui-
sadores nacionais.

2. Que o Governo crie mecanismos adequados objetivando
a protecdo da tecnologia cientifica e da tecnologia industrial
farmacéutica efetivamente descoberta e desenvolvida no Pafs,
através do Conselho de Desenvolvimento Industrial, para que
o grupo de multinacionais n&o venha a fazer competicio,
apresentando sua tecnologia existente no assunto, na area.

3. Estimulos através de financiamentos ao grupo de
pesquisadores, no campo da farmacologia, objetivando adotar
uma politica integrada na pesquisa das potencialidades dos
principios ativos das plantas medicinais brasileiras (sob
comando tnico para evitar dispersdo de recursos).

4. Definicio de uma politica integrada e harmoénica de
prioridades aos grupos de pesquisadores no campo da satide
para o controle das endemias que assolam o pais..

5. Reestudar todas as medidas e projetos implantados
ou em vias de implantacio no campo da tecnologia cientifica
e da tecnologia industrial farmacéutica, objetivando reformular
a politica de pagamento, a titulo de assisténcia técnica a
grupos multinacionais”.
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4. O Sonhado Ministério da Ciéncia e Tecnologia

O wvulto dos recursos a serem distribuidos, a ambicio das
metas objetivadas, a relevincia e a significacio dos interesses
em jogo, o nimero de d6rgios incumbidos, demonstram que
a Politica Nacional de Ciéncia e Tecnologia ji estd amadu-
recida para a sua constitucionalizacéo.

Naquele distante ano de 1971, propunha, a exemplo do
que tem sido feito em alguns paises desenvolvidos como a
Inglaterra e a Alemanha e mesmo subdesenvolvidos, como o
Egito e a India, o Deputado MARCONDES GADELHA a criacdo
de um 6rgédo centralizador, dotado de alto poder deliberativo,
ou seja, um Ministério da Ciéncia e da Tecnologia, para o
qual convergeriam todos os recursos, e do qual dimanariam
todas as diretrizes, estabelecendo o necessario relacionamento
com o Governo, com as Universidades e com as Empresas.

Acentua a complexidade do problema da transferéncia
de tecnologia, nio se mostrando as empresas estrangeiras
mais inclinadas a liberar know-how para parceiros menos
sofisticados em paises em desenvolvimento do que para firmas
industrialmente avancadas que possam vir a ser rivais num
terceiro mercado, s6 favorecendo a transferéncia de tecnologia
quando: a) o mercado é muito pequeno ou o ciclo do produto
é efémero; b) nao dispéem circunstancialmente de recursos
de qualquer ordem para envolvimento direto; c¢) existem
constrangimentos legais para este envolvimento; d) beneficios
reciprocos podem ser obtidos com a transferéncia; e) litigios
de patentes ou desenvolvimento de tecnologia competitiva no
pais receptor precisam ser evitados.

De suas conclusdes, acentuemos apenas trés:

1. A Seguranca Nacional estd vinculada estreitamente
ao Progresso Tecnolbgico. De todas as formas de dependéncia,
a mais séria, a mais grave e a mais deprimente é a dependéncia
tecnoldgica, porque compromete diretamente o futuro.

2. Os caminhos brasileiros sdo penosos, dada a escassez
de recursos humanos e materiais, para pronta utilizacdo. Por
isto, a ciéncia e a tecnologia no Brasil ndo podem evoluir
aleatoriamente; algum grau de intervencionismo estatal se faz
necessario, para assegurar-lhe consisténcia e competitividade.

3. Uma Politica Nacional de Ciéncia e Tecnologia deve
principiar com a criacdo de um O6rgio centralizador, coorde-
nador e catalizador de grande poder deliberativo: o Ministério
da Ciéncia e da Tecnologia.
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N&o era uma utopia.

Demonstra-o o fato de Ministro HELIO DE ALMEIDA, em
oficio de 27.05.1976, publicado no Diario do Congresso
Nacional, Secio I, de 26.6.1976, p. 4.732, ter encaminhado
nos termos do art. 52 da Constituicio Federal, ao Presidente
do Senado Federal proposta de que sejam delegados ao
Presidente da Repiiblica poderes para elaboracdo de lei, criando
0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia e determinando outras
providéncias.

A lei delegada devera:

1. criar, subordinados ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia MCT, como érgios de assessoramento do respectivo
Ministro, os seguintes Conselhos:

a) Conselho Nacional de Ciéncia;
b) Conselho Nacional de Tecnologia;

2. integrar na estrutura do MCT os érgios atualmente
existentes na -4rea de ciéncia e tecnologia;

3. instituir no MCcT uma Coordenacao-Geral, destinada
a orientar as atividades desenvolvidas pelo préprio Ministério
e demais setores e entidades da Administracdo Publica Federal,
no campo de ciéncia e tecnologia;

4. criar, em cada Pasta, uma Coordenacdo de Ciéncia
e Tecnologia cujas atividades ficardo sujeitas & orientacdo da
Coordenacio-Geral;

5. assegurar que as empresas publicas e sociedades de
economia mista observardo, na area especifica de ciéncia e
tecnologia, a orientacdo da Coordenacdo do Ministério a que
estejam vinculadas;

6. estabelecer o prazo de 60 (sessenta) dias, a partir
da promulgacdo da lei delegada, para sua regulamentacio pelo
Poder Executivo.

Em sua justificacdo encarece o Ministro que a idéia
decorre da necessidade, a cada dia mais imperiosa, de criarmos
na estrutura do Poder Executivo, um Ministério que se
incumba exclusivamente dos problemas do desenvolvimento
tecnolégico e cientifico no Brasil e seja, ao mesmo tempo,
coordenador-geral de todas as atividades nas referidas areas,
evitando-se, com a centralizacdo dos programas e metas de
acdo, a disperséo e o desencontro de esfor¢os que, na atualidade,
respondem, em grande parte, pela lentiddo do nosso progresso
nesses setores tdo vitais para qualquer Nacdo que aspire
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desenvolver-se, ou, pelo menos, nfio se distanciar demasiada-
mente, em tfermos de ciéncia e tecnologia, dos paises mais
desenvolvidos.

Transcreve passagens da ja aludida fala do Ministro
JOA0 PAULO pOos REIS VELLOSO para demonstrar que esse
esforco do Governo Federal, que eclode da sensata e inafastavel
conclusdo de que o desenvolvimento sécio-econdmico de uma
Nacdo estd indissoluvemente atrelado ao progresso que venha
a aleancar nos terrenos da ciéncia e tecnologia, torna mais
evidente a necessidade da instituicio de um 4rgdo que
centralize e coordene as atividades de pesquisa e de desenvol-
vimento teenoldgico, como se tem feito em outros paises, de
que sdo exemplos: a Alemanha — Ministério da Pesquisa
Cientifica; a Inglaterra — Ministério de Pesquisa Cientifica,
com uma verba anual de 900 milhGes de libras esterlinas; a
India, com o seu Ministério das Pesquisas e tendo milhares
de pesquisadores dedicados ao setor da energia nuclear, e o
Egito com o seu Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

Lembra que a criacdo de um Ministério da Ciéncia e
Tecnologia seria medida consectiria de existente previsao
legal em que estdo expressos os objetivos de intensificacio
das atividades de ciéncia e tecnologia.

Deduz a conclusdo de disposicio legal:

“As iniciativas e providéncias que contribuam
para o estimulo e intensificacdo das atividades de
ciéncia e tecnologia serdo objeto de coordenacio
com o proposito de acelerar o desenvolvimento
nacional através da crescente participacio do Pafis
no progresso cientifico e tecnoldgico (Decreto-lei
n.°% 200, de 25.02.1967, art. 155, que nio se tem
tornado, ao longo dos seus nove anos de vida, mais
do que manifestacido de intencdo, justamente porque
falta, aos objetivos da prevista coordenacio, um
6rgdo de clpula, autonomo, da estatura de um
ministério, capaz de tornar realidade aquela expec-
tativa)”.

Menciona as entidades dedicadas & 4rea da Ciéncia e
Tecnologia, os organismos criados para dar suporte financeiro
as realizacOes nessas areas para concluir:

Endossando as vozes que defendem a necessidade
da criacido de um Ministério voltado exclusivamente
para as atividades cientificas e tecnolégicas, o Clube
de Engenharia — a mais antiga sociedade técnica



75

do Brasil (fundada em 24.12.1880), pelo seu
Conselho Diretor, aprovou, a unanimidade, o envio de
uma recomendacio 3 Presidéncia da Reptblica no
sentido de que se criasse no Pais o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, subordinando-se a ele dois
conselhos nacionais: o de Ciéncia e o de Tecnologia.

5. Metas e Fatores

O apanhado feito permite a contemplacio de um panorama
bem mais animador daquele que se poderia imaginar hé
apenas um qiiinqiiénio.

J4 se apresentam préximas duas metas fundamentais que
se esperam da tecnologia nacional:

1. menor dependéncia do exterior;

2. incentivo & criacdo nacional, com o conseqiiente
melhoramento e mais eqiiitativa distribuicio dos beneficios que
sem davida ir4 proporcionar, com inegiveis reflexos positivos
na consolidacdo da economia péatria.

No caso da transferéncia de tecnologia sido dois os fatores
bésicos: decisdo e assimilacdo.

Tomar a primeira ji4 é meio caminho andado no encami-
nhamento da segunda.

J4 demonstramos ndo estarmos mais dispostos a receber
pura e simplesmente o “know-how’” que os paises produtores
se dispoem a ceder, e sim selecionarmos o que mais convém
as nossas necessidades efetivas, mediante cuidadosa verificacio
de sua oportunidade e adaptabilidade as nossas condicdes.

Pouco importa que a licio nos tenha custado caro: o que
interessa é que tenhamos compreendido que nio podemos
poupar esforcos no sentido de criar a nossa propria tecnologia,
aproveitando um dos mais preciosos dotes da nossa persona-
lidade: a criatividade.



O Novo Cédigo Tributirio da

Alemanha: como se deve legislar.

Ruy Barbosa Nogueira
Catedritico de Direito Tributdrio da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Presidente do Instituto Brasileiro de Direito
Tributério.

A 1.° de janeiro de 1977 entrou em vigor na Reptblica
Federal da Alemanha a nova codificacio tracando as linhas
fundamentais para todos os impostos, inclusive restituicoes,
regulados pelo direito federal ou pelo direito da comunidade
européia, administrados por autoridades fiscais federais ou
estaduais.

Como diz o Catedratico WEBER-FAs, ex-Magistrado da
Corte Fiscal, no prefidcio de seu recente e insuperavel
Compéndio da Parte Geral do Direito Tributdrio (Allgemeines
Steuerrecht, Tiibigen, 1979), “a ConstituicGo e o Cédigo
Tributdrio contém a MAGNA CHARTA do contribuinte”

Mas o que, para nés brasileiros é admiravel, é que essa
lei de diretrizes (Rechtslinien) e orginica (Rahmengesetz),
além de ter sido por varios anos debatida no Parlamento com
a mais ampla colaboracio dos institutos cientificos, das
classes representativas dos contribuintes e enfim dos doutri-
nadores, foi publicada em 1976 para s6 entrar em vigor em
1977, de maneira que durante a ‘“vacatio legis” pudemos
presenciar “in loco”, em varias universidades (Munique,
Heidelberg, Colonia e Bochum) o seu estudo prévio e mesmo
a publicacdo de varios livros e comentarios esclarecedores do
seu contetido, antes mesmo do inicio de sua execucdo. Esta
é, realmente a forma mais correta ja vista, de elaboracio e
ensino prévios da legislacdo tributdaria em um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito, nfo s6 para ndo causar surpresa
aos cidaddos-contribuintes, mas sobretudo poder manter
efetivamente a confianca que o povo contribuinte deve e pode
ter no legislador fiscal.
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Dada a importancia desse cédigo modelo, trouxemos esse
material e com a colaboracio de dedicados companheiros
promovemos a traducfo vernicula e a publicacio entre nés
desse diploma (vide Novo Cédigo Tributdrio Alemdo, edi¢do
IBDT — Forense, Sdo Paulo-Rio, 1978) com a seguinte

Apresentacio

O Instituto Brasileiro de Direito Tributirio, entidade
complementar & Universidade de Sdo Paulo, é uma associac¢éo
civil, sem fim lucrativo, destinada & pesquisa juridico-
-tributaria, colaboragio ao ensino, divulgacido de legislacio,
jurisprudéncia, doutrina, promocdo de conferéncias, cursos,
manutencio da Mesa Semanal de Debates e prestacio desses

EN

servigcos & comunidade. :

Desde sua fundagio vem se dedicando a todos esses
setores, ja tendo reunido seiscentos e oitenta sécios fundadores,
contribuintes e honorarios, do Brasil e do exterior, irmanados
no lema “Pro Ensino e Justica da Tributacgio”.

Dentro de tais finalidades estatutirias, em co-edicio com
a Companhia Editora Forense, vem apresentar aos seus
associados e & comunidade a presente traducdo do Nowo
Cédigo Tributdrio do Republica Federal da Alemanha
(Abgabenordnung-1977) que, a partir de sua elaboracdo em
1919, foi o verdadeiro marco da sistematizacio -cientifico-
-legislativa do Direito Tributario e provocou nio s6 na
doutrina, como na jurisprudéncia, avanco na forma e no
contelido deste ramo do Direito, mas também irradiou conceitos
e institutos a outros ramos juridicos, ultrapassando fronteiras
e repercutindo nas legislagbes e elaboracoes doutrinirias e
jurisprudéncias tributarias de outros paises.

Promulgada em 1919 e chamada mesmo de “Ordenacio
Fiscal de Weimar”, foi traduzida logo para o francés e polonés
e com a mesma novidade de legislacdo de normas gerais influiu
logo na codificagdo do Direito Tributirio da Austria. Em 1965,
o saudoso Professor paulista SoUZA DINIZ fez uma traducio
do texto entdo vigente, que tivemos a honra de prefaciar, cuja
edicio foi logo esgotada (Vide Cddigo Tributdrios Alemdo,
Mezxicano e Brasileiro, Rio, Edi¢coes Financeira S.A., 1965).

Na America Latina, o primeiro pais a elaborar seu
cé6digo tributario, nesse sentido, foi o México (com base nos
estudos do Professor italiano MARIO PUGLIESE) e na
Argentina o Mestre GIULIANI FONROUGE elaborou e publicou
um anteprojeto, que todavia nio chegou a se transformar
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em lei, mas representou valioso trabalho de. constante
consulta para os estudos de reformulacdes legislativas.

O que é muito importante ressaltar entre nés, € que
além dessa influéncia generalizada do Cédigo Alemdo sobre a
evolucdo dos estudos juridico-tributdrios, ele teve nio 86
influéneia indireta, mas também direta sobre a elaboracio da
Reforma Tributiaria Nacional. Neste tltimo sentido, esclare-
cendo as fontes em que se abeberou para elaboragio de nosso
Cédigo, informa a Comissio Especial do Cédigo Tributario
Nacional:

“Com as cautelas e ressalvas decorrentes da orientacéo
geral ja indicada, a Comissdo utilizou como subsidios, em
primeiro lugar, a legislacdo tributaria vigente da Unido, dos
Estados e dos principais Municipios; e, num segundo plano,
os cédigos tributarios e as leis com o carater parcial de
cédigos, existentes na legislacdo comparada.

Dentre as leis do primeiro tipo, a primazia compete
indiscutivelmente & Reichsabgabenordnung alemi, em seu
texto original de 19197 (Vide Mensagem n.° 373, de
20.08.1954, publicada no volume Trabalhos da Comissdo
Especial do Cédigo Tributdrio Nacional, Rio de Janeiro, edicéo
do Ministério da Fazenda, 1954, p. 13).

Ora, se a codificacio alema, no seu texto original, foi,
com primazia, fonte para a elaboracdo do Cédigo Tributdrio
Nacional, para todos que em nosso pais se dedicam aos estudos
tributarios e vém compulsando nio s6 o CTN, mas toda a
multifiria legislacdo que o tem alterado, é auspicioso saber
que a codificacio alemid acaba de passar por completa
reformulacdo. Pareceu ao Instituto Brasileiro de Direito
Tributario da mais alta relevéncia, dentro de suas finalidades,
poder levar a todos os seus associados e & comunidade, em
verndculo, o conhecimento desse texto integral, acompanhado
nio sé6 do Indice Sistematico de seu contetido, mas também
de um Indice Analitico, pela forma alfabético-remissiva, que
muito facilita e dinamiza a consulta.

Sem duvida, tendo-se especialmente em vista a diversidade
entre os idiomas alemfo e portugués e ainda o fato de que a
elaboracdo juridico-tributaria alema ji se encontra sedimentada
através de muitos anos de formulagbes, enquanto é jovem a
formulacdo juridico-tributaria brasileira, é facil compreender-
-se a dificuldade dessa traducdo. Basta acentuar que a
literatura juridico-tributaria alemd ji& chegou mesmo 2
elaboracdo de um notavel Diciondrio do Direito Tributdrio



80

e das Ciéncias Fiscais, comprovando até a posicio enciclopédica
de um vocabulario peculiar do Direito Tributario (Hand-
woerterbuch des Steuerrechts und der Steuerwissenschaften,
2. vols. em formato enciclopédia, com cerca de 1.500 verbetes,
elaborado por 86 autores, Munique, editora C. H. Beck, 1972.
Esgotada a 1.2 edicfo, estd em preparo nova edicdo).

J4 sintetizava BUFFON que “o estilo é o homem” e W.
vOoN HUMBOLDT, ao traduzir AGAMENON, refere na introducio
que a comparacdo de uma lingua com outra demonstra que
cada idioma tem seu estilo, ao que denomina de forma interna.
Além disso, formados os vocibulos dentro de cada lingua e
das condicdes existenciais de cada povo, é natural que dois
vocabulos pertencentes a dois idiomas, embora se refiram ao
mesmo objeto, nem sempre tenham a mesma abrangéncia,
sentido ou conotacéo.

Diz JOSE ORTEGA Y GASSET que, ha mais de século, o doce
tedlogo SCHLEIERMACHER em seu Ensaio sobre os Diferentes
Métodos de Traduzir (Uber die verschiedene Methoden des
Ubersetzen) esclarecia que transposicdo lingiifstica é um
movimento que pode ser intentado em duas direcGes opostas:
1.2) levar a linguagem do autor ao leitor ou 2.2) trazer o
leitor a linguagem do autor.

“No primeiro caso traduzimos num gentido impréprio da
palavra, porque a rigor faremos uma imitagdo ou parafrase
do texto original.

Somente quando conseguimos arrancar o leitor de seus
habitos lingiiisticos e o obrigamos a mover-se dentro dos
habitos do autor é que realmente estaremos fazendo traducéio.

Mas sera traducio uma manipulacdo magica em virtude
da qual a obra escrita em um idioma surge subitamente no
outro? Nao. Essa transmutacio é impossivel. A traducio
nio é “doublé” do texto original; nio é nem deve querer ser
a mesma obra com outro léxico, a traducio nem sequer
pertence ao mesmo género literario do traduzido. E conve-
niente ressaltar isto e afirmar que a traducio ndo é a obra,
é antes um caminho em direcdo & obra original”.

O notéavel filésofo espanhol que estudou nas universidades
de Berlim, Leipzig e Marburg e cujas obras vertidas para o
alem3o, em poucos anosg tiveram mais de quinze edigles,
esclarece que a aceitacdo destas por parte dos leitores alemies,
do ponto de vista da traducdo, foi devida ao fato de sua
tradutora ter forcado, até o limite, a tolerdncia gramatical da
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linguagem alemd. Assim ela conseguiu transcrever precisa-
mente o que nio é alemio de seu modo de dizer, de maneira
que o leitor se encontra sem esforco fazendo gestos mentais
que sdo os espanhéis. Deste modo o leitor descansa um pouco
de si mesmo e se diverte ao encontrar-se um pouco sendo
outro.

Prestando esse depoimento com o exemplo da traducéo
de suas proéprias obras para o alemio, diz ORTEGA que esse
sucesso se deveu aquela técnica de sua tradutora, que conseguiu
quatro quintas partes de acerto na traducio.

Este ensaio de ORTEGA Y GASSET, com muita propriedade,
foi também vertido do espanhol para o alemio seguido de
comentario por KATHARINA REISs e publicado na série
bilingiie da dtv zweisprachig Edition Langewiesche-Brandt,
cujo titulo é Miséria y Esplendor de La Traduccion-Elend Und
Glanz Der Ubersetzung.

Se a traducfio da obra de um s6 autor traz em si essas
dificuldades, que dizer da traducio do texto de um cbédigo
juridico-tributario elaborado durante varios anos, em conse-
qliéncia de uma colaboracédo coletiva? Pareceu a este Instituto
que a melhor forma de obter essa traducio seria por meio do
trabalho, nido de gramaticos ou de um s6 tradutor, mas de
uma equipe de juristas especializados em Direito Tributario
e conhecedores, nio apenas dos dois idiomas, mas de ambos
os sistemas tributirios e portanto dos respectivos vocabulos
juridico-tributarios. Com a fundacio deste Instituto e a
experiéncia semanal da Mesa de Debates Tributarios verificou-
-se a existéncia, dentre os consécios, de uma equipe disposta
a esse trabalho, ora concluido.

Tal como é apresentada, esperamos que esta traducio
possa ser de grande utilidade aos estudos universitirios
comparativos em nosso pais, mas também a todos os estudiosos
do Direito Tributario da América Latina e dos demais paises
cuja lingua seja mais afim & nossa, pois que saibamos, até
agora ndo foi feita outra traducio desse importante texto
completamente reformulado.

Embora dominando o idioma alemo com maior ou menor
conhecimento, muitos colegas haverdo de adquirir esta tradu-
cdo, pois aqueles que se dedicam aos estudos comparativos
apreciam também comparar textos traduzidos, especialmente
para examinar correspondéncias de termos, categorias ou
institutos, pois que, numa traducdo, também se insere uma
certa carga interpretativa.
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Tendo em vista que, embora recente o novo texto, varios
comentarios ja foram publicados na Alemanha sobre a nova
A0 e poderi ser de interesse destes estudiosos, a seguir
indicamos uma relacdo, em ordem cronolégica, das edigdes:
1 — Abgabenordnung — A0 1977 — Mit einer Einfiihrung
von RUDOLF WEBER-FAS — o Prof. Dr. jur, LLM. —
Universitit Mannheim, 6 Auflage 1976 — WILHELM GOLDMANN
Verlag, Miinchen; 2 — A0 1977 — Materialien zusammengestelt
and bearbeitet von KARL-HEINZ MITTELSTEINER und HARALD
SCHAUMBURG — Koln, 1976; 3 — Die A0 77 — Ein Uberblick
— Von KARL KocH — Herne Berlin — 1976; 4 —
Abgabenordnung (A0 1977) Handkommentar von RUTH
HOFMANN — Bonn, 1976; 5 — A0 Abgabenordnung 1977
erliutert von FRANZ KLEIN und GERD ORLOPP — Miinchen,
1977; 6 — Kommentar zur A0 1977 und FGO von KLAUS TIPKE
und HEINRICH WILHELM KRUSE — 8. Auflage, Koln, 1977;
7T — Kommentar zur Abgabenordnung wund Finanzgerichis-
ordnung von HUBSCHMANN HEPP SPITALER Koln, 1977; 8 —
Abgabenordnung 1977 — Ein Grundriss von HANS HAMPEL
und PETER BENKENDORFF — Heidelberg-Hamburg, 1977; 9 —
Das meue Abgabenrecht 1977 — Abgabenordnung 1977 —
Erliuterungen Von O. MUUS — S. DOMANN ; 10 — KARL KocH
Abgabenordnung 1977 — Kommentar Koéln — Berlin, 1977.

Concluindo, vimos agradecer de publico, em nosso nome
e em nome da associacdo a que presidimos, a doagcdo que cada
um dos companheiros tradutores fez de seu tempo e trabalho,
para a consecucido de mais este desideratum do IBDT, no qual
estamos irmanados, desde sua fundacdo”

Como se vé, nossa intencdo foi divulgar em nosso pais
ndo s6 um grande exemplo de elaboragio de legislacio fiscal
dentro do Estado de Direito Democratico, mas sobretudo
fornecer aos legisladores tracos fundamentais da garantia de
principios universais de um verdadeiro sistema juridico da
tributacéo.

Ultimamente e por infelicidade, é precisamente o inverso
de tudo isto que estamos presenciando entre nés. Vejam-se
como exemplos lamentiveis os casos dos decretos-leis sobre o
Empréstimo Compulsério e o 10F, expedidos de surpresa; pior
ainda; retroativamente e sujeitos a contramarchas e incertezas
do préprio “Fisco-Legislador” que, temeroso das fatais acoes
de controle do Poder Judicidrio chega a publicar pareceres do
ilustre Procurador Fiscal do Municipio de Recife ¢ mesmo do
preclaro Procurador da Reptblica para tentar, em cerca de
17.000 palavras lancar tidbuas de salvacio aos vicios consti-
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tucionais, complementares e legais, intrinsecos e extrinsecos,
dessa malfadada legislacéo.

O que, sobretudo, é de arrepiar, é que constatados os
erros o Governo Federal ao invés de logo abrogar essa
legislacdo, apOs-lhe apenas remendos de peneira que, néo
ofuscando os revérberos da razio, do bom senso, da justica e
do direito vigente s6 prejudicarido o desenvolvimento econémico
e fatalmente criardo maiores dificuldades ao Tesouro com as
restituicoes monetariamente corrigidas, mais as condenacoes,
para acarretar o assoberbamento da ji asfixiante burocrati-
zacio das atividades administrativas, judiciais e das classes
produtoras.

Ai fica apenas, como introducdo, este contraste estarre-
cedor: qual a confiangca que os cidaddos-contribuintes
brasileiros, que reconhecem a existéncia do Estado e para ele
trabalham e contribuem poderdo ter no Estado-Fisco, se este
a0 invés de respeitar e assegurar os minimos direitos e
garantias individuais dos cidadfos, inscritos na Constituicéo
e no Cédigo Tributirio Nacional e que deveriam constituir
a verdadeira Carte Magna de seus direitos, ndo apenas finge
desconhecé-los, mas insiste em atropeld-los?

Como concluiu o grande GEORGES RIPERT, que foi membro
do Instituto de Franca, Diretor da Faculdade de Direito de
Paris e autor do classico livro A Regra Moral nas Obrigagdes,
no Prefécio do livro Théorie de La Fraude En Droit Fiscal de
GASTON LEROUGE — para poder combater a fraude fiscal é
necessario:

“que o legislador dé o bom exemplo. A falta de
respeito & regra juridica é sem divida uma falta
moral, mas em contrapartida é preciso que a ordem
do Estado soberano também esteja de conformidade
com a regra moral”’

Outro aspecto fundamental do Estado de Direito Demo-
cratico é o de que o Estado nao pode se valer de sua potestade
para desobedecer a forma do devido processo legislativo e
muito menos emitir leis injustas ou em desconformidade com
a Constituicio a cujos comandos hierirquicos também estéd
sujeito.

Neste sentido, outro notavel jurista, professor e Ministro
Presidente da Suprema Corte Fiscal da Repiuiblica Federal
da Alemanha (BFH), HUBSCHMANN, assim ressalta em
comentario ao § 228 do Cédigo Tributdrio daquele pais:
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“O Estado como protetor do Direito.

Uma das mais importantes missées do Estado
no ambito de sua soberania é servir a Justica.
Neste sentido também cabe ao Estado como relevante
e dificil tarefa a de garantir aos cidaddos uma
TRIBUTAGAO JUSTA. (. ) A Justica da tributacio
é um problema politico-financeiro que deve ser
resolvido pelo legislador ( .). Tomando-se em
consideracao o fato de que, nesta funcio, o Estado
é portador de direitos de soberania e se reveste
de meios de grande forca e o individuo se apresenta
como subordinado ao poder, entretanto, no Estado
de Direito impera a idéia de que ao individuo se
deve conceder protecdo contra medidas arbitrarias
ou injustificadas da administracdo tributaria. No
Estado de Direito tem que predominar a tendéncia
de dar a cada um (tanto & comunidade como ao
individuo) o que é seu”. Kommentar Zur Abgaben-
ordnung, v. III, § 228).

Portanto, ndo se pode compreender como em nosso pais,
através de decretos-leis projetados unilateralmente, ou pior
ainda, “intramuros’”’, no Ministério da Fazenda, venham a ser
expedidos decretos-leis criando empréstimo compulsério e
IOF a serem exigidos de surpresa, dentro do mesmo exercicio
e mesmo retroativamente contra as normas do Sistema Tribu-
tario Nacional, em flagrante desrespeito aos preceitos
constitucionais escritos, que nfo s6 juridicizaram o principio
da anualidade, mas também o de que “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido” (cCr art. 153, § 29 e § 3.9).



Os Enfoques Universalista e Regionalista
no Direito Internacional.

Pela Justica Social Internacional

Haroldo Valladdo

Catedritico de Direito Internacional
Privado das Universidades Federal e
Catélica do Rio de Janeiro.

SuMARIO 1. Objeto do trabalho: colocagdo em evidéncia,
principios e normas do DJI., 30b os signos do universalismo e
do regionalismo. 2. O moderno D.I. positivo nasce, Séculos
XV e XVI e se consolida, Séculos XVII e seguintes, regionalista,
individualista, na Europa. 3. Teblogos e moralistas protes-
tam e apresentam o verdadeiro D.L, sob o signo universalista.
4. A precdria posi¢do dos juristas. 5. O D.I. europeu, regio-
nalista, individuelista, fragmentdrio, aristocrdtico. 6. Sua
exacerbagdo no Século X1X, dominio da Africa ¢ Asia. 7. O
D.I. americano, regional, mas com espirito universalista, comu-
nitdrio, orgdnico, democrdtico. 8. O primeiro encontro entre
0 D.I. europeu ¢ o americano: Haia, 1907. 9. O reconheci-
mento europeuw do D.I. americano. 10. Sintese universalista,
marcha da democratizagio: da igualdade para a solidariedade.
11. A Sociedade das Nagies e a continentalizagio do pan-
americanismo. 12. As Nagbes Unidas e sua democratizagdo
com a aboligio do colonialismo. 13. A OEA e o pan-america-
nismo econdmico e social. 14. Universalizagio da sociedade
econbémica e social: o0s EUA e us Nagées Unidas. 15, Desen-
volvimento e integrag¢do como deveres internacionais. 16. Os
peniltimos progressos. 17. Marcha para a Reforma ¢ Atua-
lizagdo da Justiga Internacional. 18. Internacionalizagio e
universalismo.

1. Sobre os enfoques universalista e regionalista no
direito internacional, cabe-nos p6r em evidéncia os pontos
essenciais ou de convergéncia (e o faremos quanto a alguns,
principais), verificados nos principios e normas do direito
internacional, sob os signos do universalismo e do regionalismo.

Ficamos, objetivamente, no tema proposto, excluindo
matéria, universalismo e regionalismo nas organizacdes inter-
nacionais.
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Veremos que o direito internacional, positivo, histérico,
nasce e se desenvolve regionalista, mas evoluindo sempre,
doutriniria e idealisticamente, para reencontro e realizacdes
universalistas.

2. O moderno direito internacionall, “jus intergentes”,
direito entre os Estados, nasceu nos Séculos XV e XVI, contem-
poraneo do periodo das grandes descobertas e descobrimentos
geograficos e vai se consolidar nos Séculos XVII e seguintes,
com a marca rigorosamente individualista, de uma nova e
larga sociedade internacional, pluricontinental, ocednica, mas
desierarquizada, rompida o unidade cristd, intelectual, espiri-
tual e politica da restrita sociedade de povos pequenos e
vizinhos do mundo mediterraneo medieval.

Constituiram-se entdo os grandes e poderosos Estados,
nacionais, centralizados, de carater patrimonial, num absolu-
tismo que a Reforma ajudava, desprendendo-os de um ftinico
e Supremo Poder Espiritual, e que os famosos legistas reais
justificavam invocando, por analogia, rigorosos principios do
direito romano, na corrente intelectual da Renascenca. Aparece
e desenvolve-se a idéia de soberania do Estado que se estende,
com a mesma agressividade, na ordem interna, pela sujeicdo
total de individuos e regides, ¢ na ordem internacional com a
independéncia absoluta do Estado e sua desenfreada expanséo,
em particular nos mares e terras recém-conhecidos, 4 procura
de terras e povos para conquistd-los, isto é para ocupar,
subjugar, explorar e escravizar. O espirito era de lucro desen-
freado, verdadeiro animus furandi, & cata de especiarias, de
ouro, de prata...

E o resultado foi a aquisicdo pelas nacbes descobridoras
e conquistadoras, Espanha, Portugal, e a seguir, Inglaterra,
Holanda e Franca, de grandes territéorios, de verdadeiros
continentes, com a escravizacdo e, nao raro, o exterminio dos
povos que oS ocupavam.

O regime era do individualismo absoluto na ordem
internacional: a caca desenfreada a terra e ao ‘“barbaro”; o
dominio ao conquistador, ao “captor”, ao primeiro descobridor
ou aos primeiros ocupantes, ao ‘“adquirente” de certa porcdo
de terras aos selvagens. E dominio ilimitado, que se estenderia
amplamente pelo principio da continuidade, a partir do ponto
da costa ocupado.

1. Vd. H. VaLrLapio, Democratizagio e Socializagdo do Direito Interna-
cional, Rio, 1961, p. 16 e ss. e em francés, Democratization et Socialization du
Droit International, Paris, Sirey, 1962, pages 16 et ss.; em castelhano, Colégio
do Meéxico, México, 1963.
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Eis, ai, o pecado original do moderno direito internacional
que tinha a sua vivéncia cultural nas obras, tdo lidas pelos
monarcas, de governo fora da moral, de NICOLAU MAQUIAVEL,
1469-1527, em especial no Principe e nos Discursos sobre Tito
Livio”, pois ele expbe, defende e estimula e, afinal, glorifica
a conquista e a ocupacdo pelas armas e de Bodin, La Republica,
onde consolidava o absolutismo com o conceito bésico do
“poder soberano”, ‘“puissance perpetuelle et absolue de la
Republique”.

Mas é mister um novo direito a regular as relacGes
desses ambiciosos Estados entre si e no trato com as novas
gentes, nos problemas juridicos da navegacdo maritima de
longo curso, da propriedade, do uso e dos limites dos recém-
-descobertos mares e terras, da submissdo dos gentios...

A intervencdo dos Papas para os Estados Catélicos,
Espanha e Portugal, inclusive a divisdo do globo terrestre
entre eles, Bula Inter Coetera, ndo apaziguou os &nimos.

Afastado, assim, o poder da Santa Sé mesmo entre os
Estados catdlicos, as relacGes internacionais oscilando entre
guerras, negociacdes diplométicas e acordos e tratados,
assumem natureza puramente voluntarista, norteadas pelos
interesses politicos, baseando-se nos principios individualistas
romanos do imperium, do dominium, da guerra, do contrato,
da compra e venda, da doacéo, da sucessdo.

E vai se formando nessa base politico-individualista
romanista um conjunto de regras e de praxes, de tratados e
de costumes, aparecendo, assim, um uso que tanto influenciara
o moderno direito internacional. Proclama-se a soberania e
a independéncia e até a igualdade dos Estados poderosos, pois
admitiam-se a conquista e a escravidio como resultados das
guerras, e, na auséncia de hierarquia na sociedade interna-
cional, cria-se e organiza-se o sistema, puramente politico, do
equilfbrio europeu.

3. De nada valeram para os Reis e os Imperadores os
protestos de teblogos e moralistas dos Séculos XV e XVI, de
um FRANCISCO DE VITORIO, 1480-1546, seguido por SUAREZ,
1548-1617.

O primeiro, o verdadeiro fundador de um novo direito
internacional, anteviu a comunidade internacional dos Estados
independentes, mas limitados pelo direito e pela moral, nao
aceitou se considerassem donos de toda a Terra o Imperador
ou o Papa, negando que este tivesse dado aos espanhéis titulo
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para o dominio t_lo Novo Mundo, mas apenas pare ¢ propagandae
da fé, vendo, pois, na Bula Inter Coetera eficicia sé espiritual.

Condenou a guerra de conquista, dizendo textualmente
“Imperii amplificatio non est justa causa belli”; reconheceu
a soberania dos indigenas da América sobre suas terras, ndo
distinguindo, juridicamente, cristios e infiéis; proclamou o
direito da livre comunicacio; construiu o direito ‘“‘intergentes”
fora da base privado-individualista do direito romano.

Note-se como ele responde ao argumento dos conquista-
dores espanhéis, fundados em principios do direito romano,
das Institutas, De Rerum Divisione, N. Ferae Bestiae, da
propriedade das coisas desertas e vacantes pelo primeiro
ocupante: “Tal Titulo. en si mismo no puede fundar la
posesion de los espafioles, del mismo modo que no podria
fundar la de los barbaros en el territorio espafiol, si ellos
hubiesen descubierto a nosotros”. Note-se, ademais, que eles
baseavam o direito de ocupacdo em texto das Institutas sobre
a posse de animais bravios, ‘“Ferae bestiae’”, reconhecida pela
sua captura em qualquer lugar onde ocorresse. Era evidente-
mente absurdo equiparar a4 “Ferae bestiae” seres humanos e
povos, e alguns grandemente civilizados, como as nacgoes
indigenas do México e do Peru.

4. Infelizmente os dois grandes juristas de entdo ndo
acompanharam VITORIA e SUAREZ. ALBERICO GENTILE, 1552-
-1608, recorria ao direito romano, imperialista, ¢ ao uso dos
Estados nos costumes e praxes seguidos, aproximando-se de
MAQUIAVEL, para dar juridicidade as condenaveis praticas
criadas pelos Estados em suas relacdes nos Séculos XV e XVI.
E Huco Groclo, 1583-1645, evitando de um lado a teologia e
doutro a politica, abstraindo das idéias e dos fatos de seu
tempo, ‘“como os mateméaticos consideram as figuras”, em
busca das regras admitidas pela vontade de todos ou da
maioria dos povos, dirige-se incessantemente aos autores e
obras da antigiiidade, em particular ao direito romano, em
busca de uma opinido universal, e chega assim a aceitar, por
exemplo, a conquista e a escravidao.

Enfim, ao “jus naturalismo” puro de um PUFENDORFF,
1632-1694, ou de um WOLFF, 1679-1754, opds-se o voluntarismo
predominante de um ZoUCH, 1590-1660, de um RACHEL,
1628-1691, e de um BYNKERSHOECK, 1673-1743, que vai vencer,
no futuro, com MOSER, 1701-1785 e VON MARTENS, 1756-1821,
e influenciar de modo relevante o “eclético” VATTEL, 1714-1767,
que era ‘“nettement individualiste”’, fazendo predominar
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“Vinterét de I’Etat isolé sur celui de la communauté
internationale”.

5. E, assim, um direito internacional aristocratico-
-individualista, do equilibrio politico de um pequeno grupo de
Estados poderosos, passando de Portugal e Espanha para
Holanda, Espanha e Franca, prossegue vitorioso nos Tratados
de Westphalia, 1648 e de Utrecht, 1713, na Pentarquia, no
Congresso de Viena de 1815, se consolida na pratica dos
governos, e se desenvolve na Europa, dos Séculos XVIII e
XIX, com as teorias filos6ficas da soberania absoluta do
Estado do Século XVIII e do seu endeusamento com HEGEL,
no Século XIX.

Os ideais humanitirios da Revolucdo Francesa foram
vozes perdidas no deserto e imediatamente abafadas na mesma
Franca e pela prépria Revolugcdo. Mas esse préprio direito
internacional tdo precario, ainda é comnsiderado uma regalia
dos Estados europeus. Representa, de fato, um aristocratico
direito das poténcias da Europa, que s6 o aplicavam entre si,
adotando ‘“outras” regras para os povos da América Latina,
da Africa ou da Asia, ndo “cristdos” ou nao “civilizados” numa
distincio j4 inadmitida, qual se viu, por FRANCISCO VITORIA.
E o clissico HEFTER quem afirma, textualmente: “A P'égard
des Etats non chrétiens, comme de ceux qui n’on pas été admis
d’ une maniére reguliére dans le sein de la famille européenne,
Papplication du méme droit (droit international de I’Europe)
est tout a fait libre et fondée sur une reciprocité purement
conventionelle. Les relations avec eux se forment d’aprés les
exigences de la politique et de la morale”. Mas PRADIER FODERE
referindo-se a tal direito, “réel, tel qu’il existe & notre époque”,
a propdsito da sua substituicdo fora da Europa pelas exigéncias
“de la politique et de la morale”, acrescenta: “de la politique
surtout et presque exclusivement’.

Ficavam, assim, as poténcias da Europa com as méos
livres para continuar a colonizacdo dos outros continentes,
para exclui-los do direito internacional, arrogando-se o direito
de selecionar os Estados que poderiam ter acesso a tal direito,
a fazer parte da comunidade das nacfes européias e cristis.

Falava-se, apenas, em direito das gentes, europeu, no
Século- XVIII com MABLY, Droit Public de I'Europe..., e de
MARTENS, Droit des Gens Moderne de V'Europe, e mternacio-
nalistas, em especial germénicos, do Século XIX, KLUBER,
SCHMALZ, HEFTER, VON NEUMANN, VON HOLTZENDORFF,
QUARITSCHT, RESCH, intitularam seus livros: Das europaischen
volkrecht, Direito das Nagdes, Direito Internacional da Europc.
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A Rissia s6 entrou messe direito europeu no Século XVIII.
Note-se, ainda, o que diz MARCEL SIBERT: “4 la suite de la
guerre de Crimée, l'article 7 du Traité de 30 Mars 1866
déclara la Sublime Porte admise a participer aux avantages
du droit public et du concert européen”.

6. O “classico”, aristocratico, direito internacional
exacerbou-se no Século XIX, através de uma nova e bérbara
concentracido colonizadora, na Africa, afinal com uma Confe-
réncia de Berlim para a consumacdo da partilha daquele
continente entre as grandes poténcias européias. Ali os afri-
canos nao tiveram representantes e foi surpresa escandalosa
pedir o delegado dos Estados Unidos, KASSON, “o consenti-
mento voluntario dos indigenas para a validade da ocupacio”.

Completou-se mesmo a acdo colonizadora com uma partilha
da Asia, entre a Rissia, o Império Britanico e a Franca.. ?

7  Grandioso impacto renovador receberia o D.I. no
Século XIX e principios do Século XX, vindo do continente
americano, com o seu D.I. regional, comunitario, orgéinico e,
pois, com alto espirito universalista.

Em verdade os Estados da América Latina no Século XIX
e nos principios do Século XX sentiram, através de violéncias,
espoliacdes, enfim, das maiores injusticas, o tratamento que
as poténcias européias, dizendo-se “cristas” e “civilizadas” lhes
dispensavam sob as exigéncias da politica e da moral
(H. VALLADAO. Democr. e Socializ. do D.I., c¢it). No Brasil
PIMENTA BUENO e, depois CLOVIS BEVILAQUA, tiveram ocasido
de verberar, os atentados das grandes poténcias contra os
direitos do cristianissimo e civilizado Império do Brasil.

O primeiro impacto que as poténcias européias e o seu
direito internacional sofreram se verificou com a proclamacéio
pelos Estados Unidos, através do Presidente Monroe, em
mensagem de 2 de dezembro de 1823, ao Congresso, de que:

2. Em uma autorizada critica do D.I. europeu, C. H. ALEXANDROWICZ,
cursos na Academie de la Haye (Recueil, 100/207 e 123/123, 1968) mostrou que
a Europa se estabeleceu, no Século XIX como uma espécie de “found club of
Family of Nations”, com sua “eurocentric law”, apresentada pela sua “positivist
school of thought” E reclama contta o rebaixamento da Asia, em especial
dos Estados das Indias Orientais, por ela entdo feito quando antes, nos
Séculos XVI e XVII, acreditava diplomatas e concluia tratados (assim Portugal,
Espanha, Holanda, Franca) com Estados das mesmas Indias, citando o Tratado
de Poona, 1769, entre o Vice-Rei de Coa, em nome da Coroa de Portugal,
e Peshova, Chefe do Estado de Marathra, que veio a ser aplicado em 1960
pela Corte de Haia no litigio entre Portugal e a India acerca dos “enclaves”
de Diu e Nassar.
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“O continente americano dada a condi¢éo livre e independente
que tinha assumido e mantinha nio podia ser mais considerado
como sujeito & colonizacdo futura de nenhum Estado Europeu”.
Desta e de outras declaracées da mensagem concluia-se, qual
mostrou, com seguranca, ALEJANDRO ALVAREZ, pela adocéo,
em oposicdo aos correntes no direito internacional europeu,
destes novos principios: o direito adquirido dos Estados
americanos & independéncia, o direito de ndo sofrerem inter-
vencdo em sua vida e forma de governo, a proibicdo de
colonizag@o mo Novo Mundo. A autonomia e a solidariedade
do continente americano ja tinham sido formuladas no Tratado
de Madri, de 1750, entre Espanha e Portugal, pelo brasileiro
ALEXANDRE DE GUSMAO, que RODRIGO OCTAVIO chamou: pre-
cursor de MONROE. A origem latino-americana, préxima, da
proclamacio dos Estados Unidos decorria de anteriores mani-
festagGes de BOLIVAR, ARTIGAS, O’HIGGINS, SAN MARTIN, e
de notas do colombiano MANUEL TORRES ao Pregidente Monroe
e ao seu Secretario de Estado, Adams, todas no sentido de
combater a agdo das Poténcias da Europa visando reconquista,
intervencido e colonizacio H. VALLADAO, Democr. ¢ Socializ.
do D.I., cit.).

Comecam, entdo, as jovens nacbes latino-americanas a
organizar suas relacées internacionais, afirmando principios de
um novo direito internacional, profundamente democritico e
humano, proclamando e adotando regras que se tornariam
universais, integrando o verdadeiro direito internacional da
humanidade. Da luta de gigantes, de dois grandes internacio-
nalistas da América, do chileno ALEJANDRO ALVAREZ, com a
tese, Le Droit International Américain, 1910, e do brasileiro
MANUEL ALVARO DE SOUZA SA VIANNA, com a antitese, De la
Non FEuxistence d'un Droit International Americain, 1912,
resultou a grandiosa sintese de que hd principios do direito
internacional, hoje bdsicos, fundamentais, que se originaram
ou que Se consolidaram por meio de declaracdes, tratados,
convencdes e praticas dos Estados Latino Americanos e assim
se incorporam ao direito internacional (H. VALLADXO, PAz,
Direito Técnica, p. 262).

Representou, assim, o direito internacional americano a
larga cooperacdo das Américas para o progresso e o devido
aperfeicoamento do direito das gentes. Era a repercussido no
plano internacional, dos principios democraticos, da supremacia
da Constituicdo e da Lei, da liberdade e da igualdade, dos
direitos e garantias do homem, das Revolucbes Americana e
Francesa, que, repudiados na Europa com a reaciio vitoriosa
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da Santa Alianca, tinham sido efetivados nas ConstituicGes e
Codigos da América Latina.

Era a reacfo légica contra o despético direito internacional
europeu, ‘‘des grandes puissances”, decorrente dos principios
absolutistas das monarquias do velho mundo.

Ji em 1824 o Brasil, segundo escreveu Rodrigo Octavio,
propunha aos Estados Unidos, sob a acdo imediata da mensa-
gem de Monroe, uma alianca no sentido de assegurar que
“para o futuro, na América, a politica européia nio prevaleceria
sobre a politica americana”. No primeirc Congresso Inter-
nacional Americano, do Panama, de 1826, se firma a idéia da
solidariedade continental, na alianca para defesa da soberania,
independéncia, e integridade territorial de todas as nacdes da
América, e se esbocam as primeiras idéias da resolucio
amigavel por transacdo das divergéncias, de submissdo destas
a assembléia geral, de nfo se declarar guerra sem uma prévia
exposicao dos fatos & decisfo conciliadora da mesma assembléia.
No Congresso seguinte, de Lima, 1847/8, vido se desenvolvendo
os grandes principios da manutencéo da integridade territorial,
da ndo intervencdo, da substituicio da guerra pelas solugdes
pacificas, negociacées diplomaticas diretas, bons oficios, arbi-
tragem, decisdo do Congresso de Plenipotenciarios, da extra-
dicdo até do nacional, salvo para os crimes politicos, da
abolicdo do corso. E continuaram nos Tratados Continentais
de Santiago e de Washington, de 1956, que avancam no
equiparar aos nacionais os naturais de qualquer dos Estados
contratantes, e no Congresso de Lima, de 1864, onde se
aperfeicoam os principios anteriores, em especial com a pros-
cricdo da guerra e a instituicio de arbitramento inapeldvel.

De outra parte o Brasil defendia e sustentava nos Tratados
com a Argentina e o Uruguai e depois com estes e o Paraguali,
apés guerra em que foi obrigado a tomar parte, que a vitéria
militar ndo conferia direitos a ficar com qualquer porcéo,
minima que fosse, de territério de propriedade do vencido 3.

E os dois supremos principios verdadeiramente constitu-
cionais, de um auténtico direito internacional, o da proscricdo

3. Esse nobre padrio juridico do Brasil e o seu amor pela solu¢io pacifica
dos conflitos internacionais explicaram sua convoca¢do ao alto cendrio inter-
nacional logo que se tratou de progredir no assunto, e foi, assim, em 1871,
um dos cinco &rbitros no grande, decisivo e célebre julgamento de 14 de
setembro de 1872, que consagrou o Juizo arbitral da célebre questdo do
“Alabama” entre a Inglaterra e os Estados Unidos e veio a ser o super-
&rbitro nas reclamag¢des de nacionais da Franga, Itilia, Alemanha e Bélgica
contra o Chile, em conseqiiéncia da Guerra do Pacifico, 1884/6.
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da guerra, substituida pelo arbitramento obrigatério, e o da
condenacio da conquista, desconhecidos no direito internacional
europeu, foram referidos no Brasil pelo Imperador Dom Pedro
1I, 1888, e incluidos na Constituicio da Republica, 1891:
“Artigo 88. Os Estados Unidos do Brasil, em caso algum, se
empenhario em guerra de conquista, direta ou indiretamente,
por si ou em alianca com outra nacdo” e “Artigo 34. Compete
privativamente ao Congresso Nacional: 11. Autorizar o
governo a declarar guerra, se néo tiver lugar ou malograr-se
o recurso do arbitramento, e a fazer a paz”, mantidos nas
posteriores até o presente (H. VALLADAO, Democr. e Socializ.
do D.I., cit.).

Mas no direito internacional, vigente da Europa, de entdo,
nao se acreditava, ainda, nos grandes efeitos da arbitragem,
combatia-se mesmo sua adocdo e eficicia e era corrente o
direito de conquista, aceitava-se para a aquisicdo de territérios,
“La Conquéte debellatio”, qual se pode ver das licbes do
autorizado internacionalista F. DE MARTENS, expressando sentir
geral no Velho Mundo, BLUNTSCHLI, CARNAZZA AMAR]I,
PIEDELIEVRE.

No entanto j&4 surgem, em nosso continente, obras de
direito internacional que versam problemas internacionais
americanos; assim, de autores sul-americanos, SEIJAS, RAFAEL,
1., El Derecho Internacional hispano-americano, publico e
privado, 5 volumes, 1884/1886, e ALCORTA, A., Curso de Derecho
Internacional, Buenos Aires, 1886. E da prépria Europa,
PRADIER FODERE que ja havia durante varios anos exercido
larga atividade universitaria e cultural em Lima, no Peru,
iniciava edicdo do seu notdvel Traité de Droit International
Public Européen et Américain, o 1.° volume de 1886 e os outros
seguindo-se em numero de 6, até 1906. No titulo e na Intro-
ducdo (n. XV) acentuava que consideraria o direito interna-
cional “au point de vue des principes, des besoins et des voeux
de la démocratie”, revelada ai a influéncia que sofrera do largo
convivio anterior latino-americano. Na obra brasileira,
Principios de Direito Internacional, v. I, 1901, p. 22/23,
LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA sustentava que o direito
internacional “pode, pois, corretamente, denominar-se ‘“Direito
Pablico Externo Europeu-Americano”, e combatendo o afasta-
mento dos Estados do Norte da Africa e da Asia, “da comunhéo
do Direito das Nacbes Cultas” porque “ndo professam o
Cristianismo” mostrava que “as nacgbes infiéis tém as mesmas
qualidades fundamentais, a mesma natureza e os mesmos fins
das cristds”, citando a declaracdo de FRANCISCO DE VITORIA,
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que a diferenca de religido néo é causa justa para a guerra, e
concluindo que viessem elas “a fazer parte da Sociedade dos
Estados Europeus e Americanos”.

De outra parte, convocada em 1888, reuniu-se em
1889/1890, em Washington, chamadas todas as nacbes ameri-
canas, a 1.2 Conferéncia Internacional Americana, declarando
em Resolucbes propostas pelo Brasil e pela Argentina, de 18
de abril de 1890, que os Estados americanos: “adotam a
arbitragem como principio do Direito Internacional America-
no”, “obrigatério”, s6 excetuando, restritamente, ‘“‘questoes
sobre sua independéncia”, e, ainda mais, “que o principio da
conquista fica eliminado do direito pdblico americano durante
o tempo do tratado de arbitragem”, sendo “nulas as cessoes
de territorio verificadas sob ameaca de guerra ou pressio da
forca armada”, e “ineficaz a rentncia de recorrer a arbitragem
para discutir a validade de tais cessbes” (vd. H. VALLADAoO,
Democr. e Socializ. do D.I. cit.). Note-se que na 1.2 Confer.,
1889, se esbocara o ideal de codificacio do D.I., concretizado
na 2.2 Confer. Internac. Amer., México, 1902, aprovado na 3.2
Confer., Rio, 1906, em Convencio, ratificada, criando a
Comissao Internacional de Juristas Americanos destinada a
preparar um Coédigo de Dir. Internac. Piblico e outro de Dir.
Internac. Priv. cuja obra veremos a seguir.

Tais principios, na evolugéo natural de idéias novissimas,
com recuos e avancos, tinham surgido das nacdes latino-
-americanas dos principios aos meados do Século XIX e vieram
assim e afinal a serem admitidos, sem quaisquer restri¢les
nas Américas nos termos atuais: da repulsa do uso da forca
e da obrigatoriedade da resolucdo de toda e qualquer questio
entre os Estados por meios pacificos, pela conciliacio, arbitra-
gem ou pela Justica Internacional (a Corte de Justica Centro-
-Americana de 1907 é a 1.2 Corte Internacional), da proscricio
da conquista territorial com o nfo reconhecimento de nenhuma
aquisicdo feita pela violéncia pois “a vitoria ndo da direitos”.
Outros principios, de origem americana, vio se consolidando:
assim o da condenacdo da intervencio de um Estado nos
negoécios internos ou externos de outro da ilicitude da cobranca
compulséria das obrigacdes pecuniirias (doutrina Drago).

E os Congressos e depois as Conferéncias internacionais
de todos os Estados Americanos, em pé de igualdade, iniciavam
uma organizacio soliddria internacional americana, com seu
6rg#o, a Unido Pan-Americana, sem exclusio de qualquer
Estado americano e sua doutrina, o Pan-americanismo diplo-
mético, com vivéncia da 1.2, 1889 as seguintes, do México,
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1902, Rio, 1906, Buenos Aires, 1911, Santiago, 1925, Havana,
1928, Montevidéu, 1933 e seguintes.

As novas bases verdadeiramente democraticas do direito
internacional estavam postas nas Américas e teriam que se
incorporar ao direito universal.

8. Havia de ser na 2.2 Conferéncia Internacional da Paz
de Haia, de 1907, o esperado encontro entre o antigo, aristo-
cratico e individualista direito internacional europeu, dos
Séculos XV a XIX e principios do XX, e o novo, democratico
e humano direito internacional americano, dos Séculos XIX
e XX 4,

Reuniam-se pela primeira vez os Estados independentes
do mundo, e nesta assembléia universal de NacGes, os povos
da América, em especial os da América Latina (19 Estados),
apresentaram aos do Velho Mundo, em verdade aos da Europa,
os novissimos principios democraticos que haviam instituido
na comunidade internacional do hemisfério ocidental.

Assim foi com a arbitragem obrigatéria, sendo qualifi-
cado de “certamente ousado” o projeto da Repiiblica Domi-
nicana que a estabelecia em todas as questbes, sem qualquer
excecdo, substituido, afinal, por outro, mais timido, para as
questoes de ordem juridica que ndo comprometessem os
interesses vitais, a honra e a independéncia dos Estados,
projeto este que apesar de aceito por todos os Estados das
Américas, e varios da Europa, tendo a frente Portugal e
Gra-Bretanha, caiu por falta de unanimidade, em face de
oposicdo chefiada pela Alemanha. Chocou téo profundamente
a opinido publica mundial esse insucesso da Conferéncia, que
foi mister, na Ata Final, incluir uma declaracio proclamando
que unanimemente se reconhecia o principio da arbitragem
obrigatéria, e que para certas questdes, em especial as
referentes a interpretacio e aplicacdo das convencdes, seria
admitido sem restric¢des.

Sobre a exclusdo do emprego da forca armada para
cobranca de dividas, o principio latino-americano foi acolhido,
em forma restrita, em caso de recusa & oferta de arbitragem
(proposta Palter), determinando tal limitagio sérias reservas
o delegado do Brasil, RUl BARBOSA, levantou na Conferéncia

de muitos estados da América Central e do Sul. Na ocasido,

4. Na 1% Conferéncia da Paz de Haia, em 1899, niio teve maior reper-
cussdo a existéncia das nagdes latino-americanas, convidada que fora apenas
uma delas, o México.
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‘“une question grave, la plus importante de toutes pour la paix
du monde et pour la civilization du globe” e que se fosse entdo
resolvida, “ce serait la bénediction de cette conference”, a da
abolicdo do direito de conquista, “le fleau de la conquéte,
toujours a I'horizon des peuples comme un signe de misére et
de désolation”, abolicdo que era da tradicio do direito consti-
tucional brasileiro, propondo, porém, apenas, a limitacéo
daquele direito ao caso de recusa de arbitramento oferecido
pelo conquistador, proposta que apesar de sua timidez foi
considerada ‘“memoravel” e a mais radical ja “apresentada”,
e nio foi, sequer, considerada. embora refletisse o senti-
mento das nacbes pacifistas.

Outro grandioso principio por ele defendido, o da igualdade
dos Estados soberanos, a propésito de Projeto de Corte
Judicidria dando oito lugares, privativa e permanentemente,
as oito grandes poténcias, teve apoio incondicional dos Estados
latino-americanos, determinando a rejeicio do referido
Projeto.

A conclusdo a tirar dos trabalhos da 2.2 Conferéncia da
Paz de Haia é que iria surgir dali um novo direito interna-
cional, universal e democratico, sob a influéncia de novos
principios, de origem americana, que, expostos, discutidos,
defendidos, aceitos em parte, desvendaram ao Velho Mundo
0s progressos revolucionirios do direito das gentes realizados
no Novo Mundo.
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I

A Génese do Direito do Mar e o Continente Americano

O direito do mar, em sua expressio classica, é produto de
um processo gradual de elaboracio e consolidacdo de normas
regulamentadoras dos espacos ocednicos, o qual teve curso
entre os séculos XVI e XIX, embora possa remontar, episodi-
camente, mesmo ao século XIII, quando se delineou, entre cida-
des italianas assim como ao norte da Europa, a distincdo entre
districtus e pelagus, entre aguas territoriais e alto-mar 2.

Com o advento do periodo das grandes descobertas, e do
processo de crise de Direito do Mar que delas resultou, rivaliza-
ram-se, como se sabe, duas diretrizes fundamentais. As que se
defrontaram na polémica dos mares 2, reunindo, entre outros,

* (Comunicacio apresentada as “Primeras Jornadas Latino-Americanas
de Derecho Internacional”, organizadas pela Universidad Catélica Andrés Bello
(Caracas, 1978).

1. RaEesTAD, Arnold. La Mer Territoriale. Paris, Pedone, 1913, pp. 20
o segs.

2. Vide NYS, Une Bataille de Livres, in Etudes ds Droit International et
de Droit Politique, Deuxidme Série, Bruxelas-Paris, 1901, pp. 260/272; idem,
Les Origines du Droit International, Bruxelas-Paris, 1894, pp. 879-387; GARCIA
ARIAS, Historio del Principio de la Libertad de los Mares, Santiago de Compos-
tela, 1946; FuLTON, The Sovereignty of the Sea, Edimburgo, 1911, pp. 1-56;
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de um lado, nomes como os de GENTILIS, de WELWOOD, de
SELDEN, de MEDOWS, de SERAFIM de FREITAS; de outro lado, os
de VITORIA, de MENCHACA, de GROCIO 8.

A primeira dessas diretrizes propendia para a justificacio
do monopélio dos oceanos; ou, a rigor, o admitia, ampla e
irrestritamente. Conquanto se qualificasse o mar entre as res
communis omnium, e se declarasse ser ele comum quanto ao
uso e nullius com respeito & propriedade, se ponderava que, no
tocante & jurisdicdo, estava o mar sujeito & Coroa: sed juris-
dictio est Caesaris. Aguas do I'mperador, assinala GARCIA ARIAS,*
eis como se designava o alto-mar com freqiiéncia no século
XVI. Dai a posicdo das Coroas portuguesa e espanhola em
reivindicarem a jurisdi¢cio sobre os oceanos. E em relagcio aos
mares que entdo se descobriam, nio apenas a jurisdicdo senfo
também o dominio exclusivo 8, que as bulas de ALEXANDRE VI
contribuiram para consagrar: FEuximiae Devotionis e Inter
Cetera, de 8 de maio de 1943; a segunda bula Inter Cetera, do
dia seguinte; e Dudum Siquidem, de 26 de setembro do mesmo
ano. Parte dos desentendimentos, que ainda subsistiam® na
relacdo entre os dois Estados, se diluiu nos termos do Tratado
de Tordesilhag, de 7 de junho de 1494, confirmado a 2 de julho
e a 5 de setembro do mesmo ano, respectivamente em Arévalo
e em Setubal, pelos reis catélicos e por D. Jodo II. Essa
mesma orientagdo monopélica perfilharam, com redobrado em-
penho, os governantes da Inglaterra, no século XVII. Culminou
ela com as conhecidas exigéncias da saudacio ao pavilhio, de
que batalhas navais resultaram. 7

GIDEL, Le Droit International Public de la Mer, 111, pp. 127 e segs.; RIESENFELD,
Protection of Coastal Fisheries under International Law, Washington, Carnegie
Endowment for International Peace, 1942, pp. 113.

3. Sobre a contribui¢do, j4 no século XII, do Papa Alexandre III ao
principio da liberdade dos mares, vide: VALERY, Le Pape Alexandre III et
la Liberté des Mers. RGDIP, pp. 240/251.

4. FEstudios de Historia y Doctrina del Derecho Internacional, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1964, p. 220.

5. Vide MARCELO CAETANO, Introdug¢do, in FREI SERAFIM DE FREITAS, Do
Justo Império Asidtico dos Portugueses, Lisboa, Instituto de Alta Cultura, 1960,
vol. I, p. 9. AMILCAR MARCHEVINI, Liberdade dos Mares, Rio de Janeiro, 1925,
pp. 10/34.

6. VALLADAO, Haroldo, Democratizacio e Socializagdo do Direito Interna-
cional, Rio, Livraria José Olympio, 1961, p. 20.

7. Cf. PereLs, Manuel de Droit Maritime International, Paris, 1884, pp.
162/163; DE LoOUTER, Le Droit International Public Positif. I, Oxford: Imprimerie
de I’Université, 1920, pp. 377/378; La PRADELLE, Le Droit de UEtat, op. cit,
p. 269.
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Da diretriz oposta haviam participado, contudo, na segun-
da metade do século XV e no século XVI, os soberanos da
Inglaterra. Recordem-se a respeito as palavras da rainha Isabel
ao embaixador da Espanha que protestara contra as expedi¢des
de DRAKE no mar das Antilhas 8.

Através dessas vicissitudes e controvérsias, que dinami-
zaram povos e continentes, pode-se dizer com ALBERTO ULLOA
que “el descubrimiento de América fue el origen del debate
sobre la libertad de los mares” 9.

Solucionou-se, em fins do século XVII, como se sabe, a
questao do dominio dos mares em favor da tese de GrGcCIO, por
motivos de ordem nZo apenas juridica sendo também politica.
Substituiu o dominio portugués e espanhol nos mares a Ingla-
terra que nfo mais motivos encontrara para continuar a
defender as férmulas eruditas e falazes de SELDEN 10,

Ao mesmo tempo que declinava a polémica sobre a liberdade
dos oceanos, adquiria consisténcia, em toda a parte, a nocfo
do mar territorial. Desde o comeco do século XVIII — observa
ZELLER ! — egsa nocio se revelou enfim triunfante na teoria
e na pratica internacionais. Em contraposicio, se afirmava,
triunfante, a nocéo e a préatica do alto-mar.

Tomando por base o fendmeno do descobrimento e o seu
influxo no direito das gentes, observa ANDRES A. ARAMBURU
MENCHACA 2 njo ser estranho que a América tenha sido “la
iniciadora de la reforma del Derecho del Mar y que en su seno
hayan tenido lugar las principales iniciativas politicas asi como
las més elaboradas formulaciones juridicas...”. Desde a sua
descoberta, o continente se encontrava fadado a estimular o
desenvolvimento das normas e instituicées maritimas, o que de
fato ocorreu, por motivos culturais, politicos, psicolégicos,
econdmicos, geograficos, tecnolbgicos, estratégicos, com pro-
jecdo singular e marcante, sobretudo na parte que se conven-
cionou chamar de América Latina.

8. HiecGINs and CoLoMBOS, International Law of the Sew, 3.2 ed. rev.
1954, pp. 42/43.

9. Régimen Juridico del Mar. Cursos Monograficos, tomo III, Academia
Interamericana de Derecho Internacional y Comparado.

10. GARCIA AR1&s, Historia, op. cit. pp. 186/188 — Doc. A/CN:4/.32: Mglpq-
randum présenté par le Secrétariat des Nations Unies, YILC 1950-II, p. 69.

11. Les Temps Modernes, II, Histoire des Relations Internationales, Paris,
Hachette, 1955, p. 159.

12. “La Costumbre y la Delimitacién de los Espacios Maritimos en el
Continente Americano”, junio 1973, dact., p. 2.

v
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II

A Codificacio do Direito do Mar

Assentou-se o direito do mar classico em praticas oriundas
de Estados litoraneos, o mais das vezes europeus, providos de
importantes frotas mercantes e militares 3. Essas praticas,
através de processo lento e complexo, se corporificaram gradual-
mente em costumes internacionais. Baseado nesta fonte de
direito, que a doutrina sistematicamente explicitava, definiu-se
o direito do mar através de sucessivas Conferéncias de Codifi-
cacdo, a comecar pela de Haia de 1930, de competéncia adstrita
de inicio ao regime das dguas territoriais e ampliada mais tarde
a outras areas maritimas. Apés a inoperdncia dessa reuniio,
que a Sociedade das Nacbes promovera, coube 2 Conferéncia de
Genebra de 1958 completar etapa subseqiiente do processo de
codificacdo. Foi a primeira das reuniGes convocadas sob a égide
das Nacgoes Unidas. Revestiu ela de forma convencional o direito
do mar através de quatro acordos: sobre mar territoral e zona
contigua ; sobre alto-mar; sobre conservacio dos recursos biolé-
gicos do mar; e sobre plataforma continental. Foram resultados
sem divida positivos mas incompletos. Manteve-se um sistema
de distribuicio de espacos maritimos que, escudado na invocacéo
de normas consuetudinirias, conservava a hegemonia econé-
mica e estratégica das poténcias navais exercidas na amplitude
do alto-mar. Demarcou-se de forma alternativa mas ambigua
o limite exterior da plataforma continental permitindo ao Esta-
do costeiro respectivo distendé-lo em funcio de sua capacidade
tecnolégica. Ficaram, outrossim, sem solucdo, dois problemas
nucleares — o da largura do mar territorial e dos limites das
zonas de pesca — os quais foram confiados, embora inutilmente,
ao exame da segunda Conferéncia das Nacbes Unidas sobre
Direito do Mar, realizada em 1960.

Com o passar dos meses se tornou patente que os tratados
de Genebra, de 1958, se mostravam omissos em relacdo as
questdes oriundas do desenvolvimento cientifico e técnico e da
exploracdo dos fundos oceédnicos e quanto & conveniéncia de se
instituir uma gestdo racional dos meios marinhos. Nido é de
estranhar que reduzido niimero de Estados se vinculasse a esses

13. Cf. THIBAUT, Francoise. L’Amérique Latine et Uévolution du droit
international de la mer, RGDIP, 1971, pp. 742-758; QUENEUDEC, Jean-Pierre, “La
Remise en Cause du Droit de la Mer”, Actualités du Droit de la Mer, Colloque
de Montpellier, Paris, Pedone, 1973, pp. 83-41; BUSTAMANTE Y RIVERO, José Luis.
La Doctrina Peruana de las 200 Millas, Lima, P.A. Villanueva, 1963.
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tratados: apenas 49 em relacio & Convencdo sobre Alto-Mar
e sobre a Plataforma Continental; e 41 e 382 Estados, respecti-
vamente, em rela¢do &s Convencdes sobre Mar Territorial e
sobre a Pesca e Conservacido dos Recursos Biolégicos do Mar.
Ampliando-se, desde a assinatura desses acordos, a composicio
da sociedade internacional, que passou a abranger cerca de
centena e meia de Estados, verifica-se que apenas um terco
deles se vinculara juridicamente a essas convencdes, das quais
a ultima parece ter encontrado menor grau de aceitacdo, pois
s6 entrou em vigor a 20 de marco de 1966, enquanto a Conven-
cdo sobre Alto-Mar vigorava desde 1962 e as sobre Mar Terri-
torial e Plataforma Continental desde 1964.

Em decorréncia de oposicio a esses tratados, ou das lacunas
neles subsistentes assim como do aumento constante de capa-
cidade dos navios estrangeiros, alguns Estados — o mais das
vezes latino-americanos — passaram a adotar medidas unilate-
rais visando a estabelecer a delimitacdo do mar territorial e
das zonas de pesca assim como direitos preferenciais, em con-
formidade com interesses préprios ou regionais.

Costuma-se atribuir ao surpreendente progresso tecnolé-
gico das ultimas décadas, susceptivel de ensejar a exploracéo
do relevo submarino subseqiiente & plataforma continental, e o
receio de que os fundos ocednicos se submetessem a soberanias
nacionais e se convertessem em centro de competicdes acirradas,
as principais razées da proposta apresentada no més de setem-
bro de 1967, perante a Assembléia Geral das Nacbes Unidas
pelo Embaixador ARVID PARDO, delegado de Malta. Aprovada a
inclusdo de novo tema na agenda da XXIIa. sessdo da Assem-
bléia Geral, que entdo se iniciava, foi a seguir criado Comité
Especial, composto por 35 membros, para estudar a utilizagéo,
com fins pacificos, dos fundos maritimos e ocednicos situados
fora dos limites da jurisdi¢cZo nacional (resolucdo 2340-XXII) 14,
A 21 de dezembro de 1968, a Assembléia Geral aprovou as
resolucbes 2467 A, B, C e D (XXIII), pelas quais se estabeleceu a
Comissio sobre a Utilizacdo com Fins Pacificos dos Fundos
Maritimos e Oceénicos situados fora dos limites da Jurisdicdo
Nacional. Integrada, inicialmente, por 12 Estados-membros,
foi a Comissdo ampliada, sucessivamente, de sorte a abranger
86 e finalmente 91 Estados. Ficou essa Comissio incumbida
pelas resolucbes 2750 A, B e ¢ (XXV), de 17 de dezembro de

‘14. Sobre o histérico e competéncia do Comité Especial, ver VOELCKEL,
Michel. “L’Utilization du Fond de la Mer”, AFDI, 1968, pp. 720-721; Lgvy,
Jean-Pierre. La Troisiéme Conférence sur le Droit de la Mer, AFDI, 1971,
pp. 784-797.
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1970, de promover os trabalhos preparatérios de nova confe-
réncia sobre Direito do Mar, cuja convocacio as mesmas reso-
lucbes haviam previsto para 1973. Com esse objetivo, a Comis-
s8o, apdés uma série de reunides em New York e em Genebra,
apresentou nesse mesmo ano 4 Assembléia Geral um relatdrio
sobre suas deliberacdes, inclusive a documentacdo respectiva,
material esse finalmente remetido a exame da Terceira Confe-
réncia das Nacoes Unidas sobre Direito do Mar, a qual acabou

\

se realizando em data posterior & inicialmente prevista 5.
A proposta do governo de Malta se referira especifica-

mente & inclusio do seguinte tema: “Declaracio e Tratado
relativo & reserva exclusiva para fins pacificos do fundo do
mar e do fundo do oceano sob os mares, além dos limites da
jurisdicédo atual e o uso de seus recursos no interesse da huma-
nidade”. Embora se referindo diretamente & problematica dos
fundos oceénicos, dependia a anilise desse tema da solucio dos
problemas concernentes & jurisdicio de cada Estado, o da deter-
minacdo dos limites exteriores da plataforma continental e o da
largura do mar territorial. Seguiu-se gestio dos governos da
URSS e dos Estados Unidos sobre a conveniéncia de convocar
uma nova Conferéncia Geral sobre Direito do Mar para cuidar
de trés temas (limitacio da largura do mar territorial, liber-
dade de transito através dos estreitos internacionais e “inte-
resses especiais dos Estados ribeirinhos no alto-mar”). Mas
a Assembléia Geral aprovou, a 15 de dezembro de 1969, a Reso-
lucdo 2574 A por meio da qual se solicitou ao Secretirio Geral
averiguar as opiniées dos Estados-membros sobre a convenién-
cia de convocar uma Conferéncia com o seguinte objetivo:
“rever os regimes do alto mar, da plataforma continental, do
mar territorial e da zona contigua, da pesca e da conservacio
dos recursos biolégicos, especialmente para chegar a uma defi-
nicdo clara, precisa e internacionalmente aceita de zona dos
fundos maritimos e ocednicos que se encontrem fora dos limites
da jurisdicdo nacional, & luz do regime internacional” que se
estabeleceria para essa zona. Decidiu a Assembléia Geral, a 17
de dezembro de 1970, convocar a Conferéncia a qual se rela-
cionou (segundo a Resolucio 2750 C, parigrafo 2) com “o
estabelecimento de um regime internacional eqiiitativo — in-
cluindo um mecanismo internacional — para a 4rea e os recursos
do leito do mar e dos fundos oceédnicos, e o respectivo subsolo,
além dos limites da jurisdicfio nacional, uma precisa definicdo
da 4rea, e uma série extensa de tépicos pertinentes, inclusive

15. L&vy, op. cit.. p. 784-828.
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os concernentes aos regimes do alto-mar, plataforma contfinental,
mayr territorial (abrangendo a questio de sua largura e a ques-
tdo dos estreitos internacionais) e zona contigua, pesca e con-
servacio dos recursos biolégicos do alto-mar (inclusive a
questfio dos direitos preferenciais dos Estados ribeirinhos), a
preservacio do ambiente maritimo (inclusive inter alia a pre-
vencdo da poluicdo) e a pesquisa cientifica”.

Essa relacio de temas propostos para a consideracdo da
terceira Conferéncia das Nacbes Unidas reclamaria clasgifi-
cacio, ordem, sistematizacio. Dai ter a Assembléia decidido —
nos termos da mesma Resolucdo (paragrafo 3.°) — rever nas
reunides subseqiientes, de 1971 e de 1972, os relatérios da
Comissao sobre os Usos Pacificos do Leito do Mar e do Fundo
Ocednico além dos Limites da Jurisdi¢cdo Nacional.

Como se verifica, o A4mbito de competéncia ratione mate-
riae da Terceira Conferéncia ultrapassa de muito o das que
a precederam. Tem ela jurisdicido sobre tépicos especiais nio
considerados em reunides anteriores, os quais decorrem, predo-
minantemente, do rapido avanco tecnolégico manifestado -no
decorrer dos anos mais recentes. Esse avanco se reflete na
crescente producdo do petréleo na plataforma continental, no
aperfeicoamento do sistema de dragagem e coleta dos nédulos
do fundo oceédnico, no aceleramento da construcéo dos navios-
usinas que concorrem para a intensificacdo da pesca e acarre-
tam gravissimos riscos para a preservacdo dos recursos biolé-
gicos do mar. A dizimacdo dos cardumes, os perigos da poluicio,
o risco de conflitos oriundos da corrida das grandes poténcias
no encalco dos recursos dos fundos oceédnicos, concorrem para
reavivar o interesse em torno de tépicos inéditos, ou estudados
anteriormente mas submetidos a nova reavaliacdo politica, eco-
ndmica, estratégica, juridica, avaliacido essa justificavel pelo
fato de que grande nimero de novos Estados somente desde
recente data alcancou oportunidade de contribuir para o estudo
e aperfeicoamento das normas sobre o direito do mar.

Através do processamento da codificacdo, a contribuicsio
dos paises latino-americanos se fez com o propésito de dinami-
z4-la em bases de universalidade e de integracio do temario.

~ Opuseram-se eles & proposta conjunta soviético-norte-ame-
ricana, limitada a trés temas. A firme posicio desses. paises
concorreu para que a codificacdo ocorra em relacio a toda a
problematica maritima, o que vem ocorrendo nas negociacées
e se reflete no sistema normativo global do Texto Integrado
Oficioso para Fing de Negociacdo, publicado a 19 de julho de
1977, quatro dias apés o fim da sexta sessio, em New York.
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A Terceira Conferéncia realizou até agora sete sessdes e,
a ultima das quais se deu em Genebra, de 28 de marco a 19 de
maio deste ano, estando a préxima prevista para New York,
no periodo de 21 de agosto a 15 de setembro préximo.

11

O Principio da Liberdade dos Mares ¢ a América Latina.

E equivoco supor tenha o chamado novo direito do mar
emergido a partir apenas de reacio contriria as Convencoes
de Genebra e em razao das lacunas nelas existentes. Duas
dessas convencdes, sobre Alto-Mar e sobre Mar Territorial e
Zona Contigua, sobretudo a primeira, foram preponderante-
mente explicitacio de normas consuetudinirias e, como {tais,
expressio de interesses tradicionais de poténcias, favorecidas
com a limitacio de direitos soberanos de Estado costeiro e com
a garantia de liberdade sobre vastas areas do alto-mar.

O principio da liberdade dos mares fora proposto por Huco
GROCIO como necessdrio ao progresso das relaces entre os
povos. Reportava-se o jurista holandés a condicGes naturais do
uso do mar e ao principio de nao poder ser objeto da proprie-
dade ou dominio o que nio pudesse ser objeto de ocupacio
exclusiva. Seria atentar — asseverou-se, a seguir — contra os
interesses da comunidade internacional a sujei¢do do oceano &
soberania deste ou daquele Estado. Tendo surgido em oposi¢io
as pretensdes hegemdnicas de soberania ocednica, a concepgéo
da liberdade dos mares havia sido formulada, pois, como essen-
cialmente negativa. Donde a regra da nfo interferéncia dos
navios; a proibicdo de fiscalizacdo de pesca, pelo Estado ribei-

16. Vide inter alia: STEVENSON, John R. and OXMAN, Bernard H. The
Preparation for the law of the Sea Conference, AJIL, 1974, pp. 1 e segs.; idem,
The Third United Nations Conference of the Law of the Sea: the 1974 Caracas
Session, AJIL, 1975, pp. 1 e segs.; idem, The Third United Nations Conference
on the Law of the Sea: the 1975 Geneva Session, AJIL, 1975, pp. 763-797.
OXMAN, Bernard H. The Third United Nations Conference on the Law of the
Sea: the 1976 New York Session, AJIL 1977, pp. 247-269; idem, The Third
United Nations Conference on the Law of the Sea: the 1977 New York
Session, AJIL, 1978, p. 57-82; THIBAUT, Francoise, L’Amérique Latine et
PEvolution du Droit International de la Mer, RGDIP, 1971, pp. 742-758; idem,
Le Continent Américain et la Crise du Droit de la Mer, RGDIP, 1976, pp. 785;
GARCIA-AMADOR, F.V. The Latin American Contribution to the Development
of the Law of the Sea, AJIL, 1974, pp. 33 e segs.; Ganz, David L. The United
Nations and the Lew of the Sea. ICLQ, 1977, pp. 1 e segs.
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rinho, além do limite de seu mar territorial; e a proclamagio
da regra de igualdade de oportunidades em alto-mar, as quais
passaram a ser usufruidas, contudo, apenas pelos Estados
capazes de se utilizar efetivamente desse espaco. Dessa concep-
¢do negativa ndo se engendrava regime de anarquia juridica
dos oceanos, de vez que se considerava cada navio como vin-
culado as leis do Estado cujo pavilhdo ele conduzisse.

Dessa concepcao tradicional resultava, contudo, a implan-
tacdo de ordenamento juridico de que se beneficiavam apenas
as poténcias maritimas. Embora fosse em tese o alto-mar sus-
ceptivel de utilizagdo e de exploracio, em nivel de igualdade,
por todos os Estados, ele o era, de fato, apenas por alguns
dentre eles, favorecidos pela posse de navios cada vez mais
numerosos € mais pujantes. Quanto ao uso do mar nio apenas
para transito e comunicacio mas também para captacdo de
recursos biolégicos e minerais, o progresso tecnolégico contri-
buia para ainda mais aumentar as vantagens das poténcias
maritimas cujas teses em prol da manutencio de mares terri-
toriais e largura restrita acabaram por subsistir nas Conferén-
cias de Codificacdo de Haia de 1930 e nas de Genebra de 1958
e 1960.

Postulado bésico nas concepcdes de GROCIO era o de serem
inexauriveis os recursos do mar: este é “tao vasto que é sufi-
ciente para todos os usos que todos os povos podem dele se
valer, se eles querem retirar agua, pescar ou navegar” 17, Esta
nocio é reiterada na doutrina tradicional. Estd em WOLFF,
que precisa: Mare vastum res usus inexhausti est 18, Também
em VATTEL 1°, Desde que valido esse postulado, era compreen-
sivel se afirmasse que entre as chamadas liberdades do alto-
mar figurasse a liberdade de pesca uma vez que a utilizacédo
da mesma ndo causaria prejuizos a ninguém. Identificada a
falsidade do postulado, impunha-se reformular — também por
esta razio — o direito do mar tradicional. O progresso tecno-
l6gico indicou ser urgente essa reformulacio. £ o que demonstra
o uso de navios-usinas providos de instalacées frigorificas, a
utilizacdo de instrumentos localizadores de cardumes, o emprego
de métodos cada vez mais aperfeicoados da coleta, em grande
quantidade, de recursos biolégicos. Tornaram-se cada vez mais
conhecidos, por outro lado, os modos de vida, as migracdes, as

17. Groclo, Jus Belli ac Pacis, Lib. v. 11, c¢. 3.

18. WOLFF, Jus Gentium Scientifica Pertractatum, § 121 (ed. de 1964,
reproducdo fotogrifica no The Classics of International Low, 1974, p. 46).

19. VATTEL, Droit des Gens, I, Livre I, Chap. xxi, § 281.
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formas de procriacio das espécies ictiolégicas, o que ao em vez
de concorrer para proteger essas espécies tém, o mais das vezes,
contribuido para destrui-las. O aumento da capacidade e do
tamanho dos navios, as congestdes de trafego em certas areas
do mar, a exploragéo crescente dos recursos das aguas tanto
quanto do solo e subsolo maritimos, a instalacio de usinas
nucleares, de terminais petroliferos, de ilhas artificiais, com a
correspondente contaminacéo, tudo tem concorrido para anular
as premissas em que se baseava o principio tradicional da liber-
dade dos mares.

Apébs as vicissitudes da independéncia politica, a América
Latina se revelou sensivel, através da primeira obra de direito
internacional que nela se publicou — Principios de Derecho
de Gentes, cuja primeira edicdo remonta a 1832 — a modifi-
cacéo dos pressupostos em que se baseava o direito do mar entdo
vigente. O direito internacional que ANDRES BEL1O conheceu,
como escreve EDUARDO PLAZA A., “ya no cuadra exactamente a
un mundo nuevo en el que todo estd por haver, donde surge
diariamente un problema no conocido y, por conseguiente, no
resuelto segiin los moldes cldsicos”. Esse mundo novo fala
nova linguagem. “A ese nuevo lenguage hay que traducir la
vieja cultura para que América pueda servise de lo que aquella
apporté de constructivo” 20, Em relacio especificamente ao di-
reito do mar, dissentia ANDRES BELLO do postulado em que se
assentava a doutrina classica sobre a inexauribilidade dos
oceanos, fato digno de realce dada a influéncia dominante dessa
doutrina no comeco do século XIX, sobretudo a explicitada em
VATTEL 2%, 0 autor que o jurista latino-americano segue, alias,
“mais de perto e com maior freqiiéncia” 22, embora com reser-
vas 23,

20. Praza A., Eduardo. Introduccién al Derecho Internacional de Andrés
Bello, in Obras Completas de Andrés Bello, I, Caracas, Ministerio de Educacién,
1954, p. XVIIL

21. VATTEL, op. cit. “Il est manifeste que l'usage de la pleine mer, lequel
consiste dans la navigation et dans la péche, est innocent et inépuisable,
d’est-a-dire, que celui qui navique o qui péche en pleine mer, ne nuit & personne,
et que la mer, & ces deux égards, peut fournir aux besoins de tous les hommes.
Or, la nature ne donne point aux hommes le droit de s’approprier les choses
don’t T'usage est innocent, inépuisable, et suffisant & tous...”

22. Como observa Eduardo Plaza A. sdo apenas dois os capitulos em
que Bello nio cita Vattel: o sétimo da primeira parte relativo 208" consules
e o oitavo da segunda, que trata do comércio maritimo dos neutros. Op. cit.,
I, 1954. p. XCV.

23. Vide CALDERA, Rafael Andrés Bello, Caracas, Biblioteca Popular Nacio-
nal, 4.2 ed., 1965, p. 186.
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Nio sendo os mares inesgotiveis, diz BELLO, “parece que
seria licito a un pueblo apropiarse los paragens en que se
encuentran i que no estén actualmente poseidos por otro” 2.
Teve o jurista latino-americano, pois, segundo ja foi assina-
lado 25, “una visiéon sumamente dinimica en lo que respecta a
la jurisdiccién nacional sobre los espacios marinos, anticipiandose
en un siglo a las concepciones juridicas que surgiéron con mo-
tivo de haberse admitido la agotabilidad de los recursos ma-
rinos”. O interesse dos juristas latino-americanos sobre o
direito do mar se acentua desde os primeiros anos de emanci-
pacdo do Novo Mundo. Quatro anos apés a edicdo dos Principios
de Derecho de Gentes, publica-se no Brasil a mais antiga mono-
grafia sobre direito do mar, que talvez seja também pioneira
na América Latina. Foi JOSE MARIA DE AVELAR BROTERO, ©
mais antigo lente e diretor da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, quem a redigiu 26. Trata-se das Questées sobre Presas
Maritimas (Sdo Paulo, 1836), tema versado, alids, por BELLO
na Parte Segunda, Capitulo V, de seus Principios.

O sistema europeu vigente até o comeco de nosso século,
no qual se integra o direito classico do mar, era um direito
homogéneo e, a0 mesmo tempo, hegeménico. “Néio fora afetado
durante o século XIX” — lembra TRUYOL Y SERRA — ‘“nem por
sua extensio ao continente americano nem pela incorporacéo
do Oriente & vida internacional, pois, num caso e noutro, houve
a transposicdo dos ‘standards’ ocidentais” ?. No século atual,
porém, os pafses latino-americanos, dando seqiiéncia 4 busca
de solucdes proéprias, delineada por BELLO na primeira metade
do século passado, promoveram de modo marcante a revisio
do direito do mar, através de processo dialético em que os
Estados Unidos da América, mais do que os paises europeus,
encarnaram a posicdo antitética 28, O mesmo sistema sofreu, por
outro lado, crise recente em virtude do processo de descoloni-

24. Andrés Bello, Principios de Derecho Internacional, in Obras Completas,
op. cit.,, pp. 55-56.

25. ORREGO VICUNA, Francisco. Chile y el Derecho del Mar. Santiago de
Chile, Editorial Andrés Bello, 1972, p. 10.

26. MAROTTA RANGEL, Vicente. Primeiros Escritos sobre Direito Interna-
cional nmo Brasil, in Problemas Brasileiros, outubro de 1977, n, 170, pp. 3-9.

27. L’Ezxpansion de la Société Internacionale au XIX.® et au XX.* siécles,
Recueil des Cours, ADI, 1965, p. 158,

28. ARAMBURU MENCHACA, Andres A., op, cit, pp. 14-18.
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zagdo dos paises da Africa e Asia 2, Mas os novos Estados, que
emergiram desse processo, acabaram por acompanhar o roteiro
pioneiro dos paises latino-americanos na renovacgio do direito
do mar tradicional, imbuidos do idéntico propésito de favo-
recer o desenvolvimento econdémico e social de seus respectivos
povos 3%, £ com base numa posicdo valorativa e critica, formu-
lada de maneira serena e construtiva, que os juristas e estadis-
tas latino-americanos, seguindo na esteira da contribuicdo de
ANDRES BELLO, vém exercendo suas funcgées relevantes em prol
do direito do mar e das bases tradicionais em que ele se tem
constituido.

29. Cf. Bosc, Robert. Le Tiers Monde dans lo Politique Internationale,
Paris, Aubier-Montaigne, 1968, pp. 62-68; SERENI, A. P. Les Nouveeux Etatls et
le Droit International, RGDIP, 1968, pp. 805-322; JENkS, W. The Common Law
of Mankind, 1958, pp. 63 e segs.; CARRILLO SALCEDO, Aspecltos Doctrinales del
Problema de la Universidad del Derecho de Gentes, REDI, 1964, pp. 3 e segs.;
FaALk, R.A., The New States and International Legal Order, Recueil des Cours,
ADI, 1956-II, pp. 7-103; Mc. WHINNEY, Edward. Le Nouveau Droit International
et la Nouvelle Communauté Mondiale, RGDIP, 1966, pp. 325-346.

80. PEYROUX, Evelyne. Les Etats Africains face aux gquestions actuelles
du Droit de la Mer, RGDIP, 1974, p. 624.

NOTA: Este trabalho terd continuidade no volume 75, 1980 e nos subseqientes.
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1. Atualmente, os romanistas, em sua grande maioria,
entendem que o casamento romano difere profundamente do
moderno. Se neste o consentimento inicial externado em face da
autoridade celebrante vincula os nubentes por toda a vida ou
até a obtencdo do divércio, nos ordenamentos juridicos que o
admitem, aquele era mero estado de fato que perdurava
enquanto persistia a intencdo dos conjuges em permanecer
casados. Havia, assim, situacio aniloga & da posse, com um
elemento subjetivo — a intencdo continua de ser marido e
mulher (affectio maritalis) — e um objetivo — a convivéncia
ainda que simplesmente ideal, traduzida pelo honor matrimonii.
Dai, a definicio de BONFANTE (Corso di Diritto Romano, 1,
ristampa, p. 2566, Milano, 1963) :

43

o matrimonio romano pode definir-se: a
convivéncia do homem e da mulher sob a autoridade
do marido com a intencdo efetiva, continua de ser
marido e mulher”,

cujos elementos ele, linhas adiante, assim explica:

“0O requisito propriamente fundamental, por-
quanto representa, por assim dizer, a alma e a essén-
cia do matrimoénio, é a affectio maritalis. Affectio
indica uma vontade duradoura, nio momentanea, tal,
em suma, que se converte em um estado de animo:
esse sentido da palavra estd ainda gravado nos
nossos derivados e usados, ‘“essere affetto, affezione
morbosa”, e semelhantes: o significado sentimento
de afei¢do é um derivado secundario daquele sentido
psicolégico.
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A intencio de ser marido e mulher significa a
intencao de estabelecer uma sociedade intima quanto
a todas as relacoes, perpétua, de transmitir & esposa
a prépria posicdo e a prépria dignidade social (o
denominado matrimonio morganatico nio teria sido
reconhecido como matriménio pelos romanos, mas
como uma forma de concubinato), de procriar e de
criar os filhos. Quanto ao outro requisito, a vida co-
mum, ela nao deve ser entendida no sentido materia-
listico ou demasiadamente literal, porém com um sig-
nificado ético e social como a efetiva subsisténcia
daquelas reciprocas relagbes morais e sociais que se
manifestam e se resumem na significativa expressio
romana, honor matrimonii”’

2. Essa teoria é recente, porquanto, segundo a opinido
gomum, data do fim do século passado, ou, mais precisamente,
e 1889.

Até entfo, estivera viva a controvérsia sobre a natureza
juridica do casamento romano, o que, alids, j& vinha dos glosa-
dores. Entenderam eles, a principio, que o matriménio, em
Roma, era um contractus personarum (contrato sem fundo
patrimonial), em contraposicdo ao contractus rerum. Mas, em
virtude da influéncia dos canonistas, passaram a caracteriza-lo
como ato juridico (actus legitimus), & semelhanca da adocio.
Os poés-glosadores, porém, retornaram & tese primitiva. E os
franceses da Escola Culta (CuJAcio, DONELO e outros) se fixa-
ram no contrato de sociedade, opinido geralmente seguida pelos
representantes dessa Escola, nos séculos XvII e Xviil. Nos fins
da centdria xvIiIl, GLUCK atacou vigorosamente a feoria em
voga, salientando, entre outros argumentos, que, segundo os
romanos, o vocabulo contractus jamais designou ato juridico de
natureza pessoal, como sucede com relacdo ao casamento. Néo
fora SAVIGNY, e a critica de GLUCK teria abalado seriamente a
teoria contratualista. No Sistema do Direito Romano Atual
(trad. ScIALOJA, v. III, § 140, p. 406), SAVIGNY reformulou o
conceito de contrato, definindo-o de modo mais amplo — “o
concurso de varias pessoas numa concorde declaracdo de von-
tade, pela qual se determinam suas relagdes juridicas” —, e
possibilitando o enquadramento, ai, do casamento, afagtada a
objecio de GLUCK. E até quase o inicio do século atual, os
autores prestigiaram a teoria contratualista, divergindo, no
entanto, quanto & espécie de contrato a que pertenceria o ma-

trimonio.



111

3. Essa doutrina, porém, jamais conseguiu a adeséio
unidnime dos romanistas. Em tempos mais afastados, manifes-
taram-se contra ela DUARENO e HUBERO que encontraram eco,
muito mais tarde, em GLUCK. A critica desses autores, porém,
era apenas negativa, pois se esforcavam em fazer ruir a tese
tradicional, mas néo conseguiam substitui-la por outra melhor.

De acordo com a opinido corrente, quem obteve éxito nesse
empreendimento foi um romanista italiano, MANENTI, em livro
publicado em Siena, em 1889, sob o titulo Della inapponibilita
delle condizioni at negozi giuridici ed in ispecie delle condizioni
apposte al matrimonio. Nesse trabalho — a que o préprio autor
denominava “modesto lavoro” (ob. c¢it., p. Vv —, esbogou-se a
teoria moderna sobre a estrutura juridica do casamento roma-
no, possibilitando aos romanistas aprofundar-se na trilha aberta
e fazer ressaltar, de forma nitida, a natureza do consércio em
Roma. Destacou-se, sobremodo, nessa empresa BONFANTE, ja
nas paginas que, a proposito, escreveu, em 1900, em seu Diritto
Romano,

4. MANENTI, ao tratar do casamento no direito justi-
nianeu, acentuou que, para a conclusio do matriménio nesse
periodo ndo se exigia qualquer solenidade, nem a conjuncgéo
carnal, bastando apenas o consensus, consoante — como ja
observara SCHEURL — a regra “nuptias non concubitus sed
consensus facit”. E assim caracterizou a natureza desse
CONSENSUS ;

[
.

. esse consensus, que facit nuptias, ndo é de
considerar-se no sentido ordindrio da palavra con-
sentimento, acordo momentidneo de duas vontades
que produz um vinculo obrigatério perene, que se
conserva tal ainda que aquelas vontades se tornem
depois discordantes, como nos contratos em geral,
0s quais tém por precipuo escopo o de assegurar o
intercAmbio dos servigos humanos contra a mutabili-
dade do querer humano. De feito, o requerido pela
nuptiae é um consentimento consistente num acordo
de vontades nio instantineo, mas continuado, com
efeito limitado no tempo & sua prépria duracio. B
sem ddvida por essa sua continuidade principalmente
que ele concretamente assume natureza e denomina-
cao de affectus, affectio (maritalis, uxoris).

Ora, essa affectio, essa vontade, que dava exis-
téncia e mantinha o matrimdnio encontra sua expres-
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séo no fato mesmo da comunhio de vida, por meio da
qual ela dava continua prova de sua permanéncia”
(p. 42/43).

Deu, pois, relevo ao elemento subjetivo, deixado na
penumbra o elemento objetivo, que sé foi ressaltado posterior-
mente pelos romanistas que seguiram a formulacio de BON-
FANTE, embora, atualmente, alguns o neguem, como ORESTANO,
no volume primeiro (e tinico até hoje publicado) de seu exaus-
tivo estudo La Struttura Giuridica del Matrimonio Romano —
Dal diritto classico al diritto giustinianeo, Milano, 1951,

5. Os romanistas italianos, apesar da tendéncia de realcar
o valor da contribuicido de seu compatriota, reconhecem que ele
teve precursores, como os alemies SCHEURL e MAYNZ, mas
salientam que ambos se limitaram a formular, vagamente, a
concepcdo moderna, sem procurar aprofundi-la e desenvolvé-la.
MAYNZ (Cours de Droit Romain, 111, 4.2 ed., § 306, p. 12, nota 2,
Bruxelas, 1877), po rexemplo, ndo vai além destas palavras:

“E de dizer-se que o casamento constitui uma
espécie de contrato consensual como se diz por vezes?
N3&o, o casamento ndo é um contrato que da nasci-
mento a uma obrigacdo juridica: é uma condicdo
civil, que implica um estado de coisas fundado na
unido, a coniunctio, o consortium das partes. Assim,
nio basta uma manifestacdo qualquer de vontade
para criar o vinculo conjugal; convém que a inten-
¢do das partes seja conforme ao estado de fato. E
por isso que ndo ha casamento quando a mulher
ausente declara a um homem, por carta ou por men-
sagem, que ela consente em toma-lo ou em té-lo como
€sposo; a0 passo que o casamento se conclui quando
a mulher entra no domicilio do marido ausente e
concorde, pois essa entrada implica consortium”.

A proépria aproximacio do casamento & posse ja ocorrera,
anteriormente, a DEMANGEAT (Cours Elémentaire de Droit
Romain, 1, 8.2 ed., p. 242, nota 1, Paris, 1876: “Sob esse aspecto
(o postliminium em face do casamento dissolvido por ter sido
o marido capturado pelo inimigo), pode-se comparar o casa-
mento & posse: um homem que possuir por ele mesmo uma
certa coisa tendo sido feito prisioneiro pelo inimigo, sua posse
se interrompe e o postliminium nao eliminard a interrupcio’),
e, séculos antes, ao glosador VACARIO (cfe. ORESTANO, ob. cit.,

I, u.° 17, p. 54).
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No entanto, mesmo aqueles que atacam vigorosamente a
concepcdo moderna da natureza juridica do casamento romano,
como PIERO RASI (“Consensus facit nuptias”, p. 14 e segs., Mi-
lano, 1946), nido hesitam em afirmar que foi MANENTI quem
primeiro lancou, de forma categérica, os fundamentos da dou-
trina ainda hoje dominante,

Sa0 de ORESTANO (o0b. cit., n.° 18, p, 59/60) estas palavras:

“Em 1889 vé a luz o escrito de Manenti, a que ja
temos acenado e do qual verdadeiramente pode dizer-
se que comega a renovacgdo desses estudos.

Os acenos da teoria de Manenti ja se encontram
em Scheur], de que ele se utiliza amplamente. Mas a
importancia do escrito de Manenti supera todos os
precedentes, seja pelos desenvolvimentos dados 2
nova visdo do matrimonio romano, seja pela enorme
influéncia que exerceu sobre a doutrina romanistica

posterior, especialmente italiana, que é a que mais
tem estudado os problemas do matrimoénio”.

6. Tem passado, entretanto, inteiramente desapercebida
notavel contribuicdo sobre a natureza juridica do casamento
em Roma do jurista francés J. E. LABBE, professor de direito
romano na Faculdade de Direito de Paris, que, em 1883 —
seis anos antes de vir a luz o livro de MANENTI — publicou, em
apéndice a décima segunda edi¢do da conhecida obra de ORTOLAN,
Euxplication Historique des Instituts de UEmpereur Justinien
(Législation Romaine, v. II, p. 684 a 687, Paris), um trabalho
denominado De la nature du mariage.

Essa dissertacdo de LABBE foi escrita para demonstrar o
erro em que incidiu ORTOLAN, ao pretender que o matrimdnio
romano nada mais era do que um contrato real, tanto que exigia,
como elemento de fundo, a deductio uxoris in *domum mariti.
Atacando a tese de ORTOLAN, LABBE define 0 casamento romano
como ‘“‘um estado, uma maneira de viveg, uma relacio continua
entre duas pessoas, um habito de vida comum (consuetudo
vitae), que se estabelece voluntariamente entre um homem e
uma mulher, estado em que o homem comunica & mulher as
honras, a consideracio e a dignidade social de que é cercado”
(ob. cit., p. 685).

Caracterizando melhor sua posicio, acentua LABBE que “o
casamento nio se forma num dado momento como um contrato;
néo, ele supbe condi¢cbes miltiplas que podem realizar-se umas
ap6s outras e chegar, em seguida, a concorrer em conjunto”
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E acrescenta: “Ele comeca a existir pela reunifo dessas con-
dicbes; ele se prolonga por sua permanéncia; ele se dissolve
pela cessacdo de uma delas”.

Linhas adiante, é ainda mais clara a concepcio da necessi-
dade da permanéncia da vontade dos conjuges de viverem como
marido e mulher, para que o matrimdnio persista:

“O casamento &, pois, um estado de fato que
supde a reunido e a permanéncia de um certo nimero
de condicbes. A condigdo primeira é a vontade comum
dos esposos, vontade realizada de viver como marido
e mulher. Que ocorreri ao casamento, se um dos
conjuges cair em estado de deméncia? N&o parece
que o casamento deve cessar, porque um dos esposos
niao tem mais vontade? Semelhante questio ndo se
levantaria a propésito de um contrato. Uma vez for-
mado ele produz seus efeitos, ndo obstante uma mu-
danca no estado das vontades que, acordes um dia,
constituiram e vincularam definitivamente as obri-
gacdes. O casamento nio é um contrato, é um estado
duradouro. Na espécie, a solucdo que prevaleceu é a
de que o matrimdnio subsiste apesar da loucura
superveniente de um dos conjuges. O motivo que
ULPIANO d4 para isso é digno de nota e confirma
nossa maneira de ver: Retinetur matrimonium. ..
quast voluntatis reliquis in foriosis manentibus. A
vontade anterior & loucura se torna latente; ela na»
cessa; ela ndo é substituida por uma vontade con-
traria” (ob. cit., p. 686).

% curioso observar que um dos argumentos mais ponde-
raveis contra a tese da persisténcia da vontade dos nubentes de
serem marido e mulher é justamente a existéncia de textos como
o de ULpriaNO (D. 1, 6, 8), referido por LABBE em defesa de sua
concepcdo. Com efeito, como acentua ROBLEDA (El matrimonio
en derecho romano, p. 134), o sentido mais 6bvio desses textos
é o de que “o casamento ndo se dissolve pelo fato da deméncia,
embora o demente tenha cessado de querer seu casamento, ou
seja, tenha cessado de poder continuar dando-lhe vida com a
qualidade de consentimento que para isso se requer”. Assim,
porém, nio pareceu a LABBE, que argumenta, em contrario, com
o fato de que semelhante questio nao se apresentaria se o casa-
mento dependesse apenas do consentimento inicial, e que justi-
fica a solucdo do jurista romano com a observacio de que a
vontade anterior & loucura se torna latente, ndo cessando ji
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que nio é substituida por vontade contriria. Essa observacio,
com base no mesmo texto de ULPIANO, é a da defesa que, ha
pouco, em 1975, VOLTERRA (Precisaziont in tema di matrimonio
classico, in Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano, terceira
série, v. XVII, p. 254/257) apresentou contra a objecio de
ROBLEDA, alegando, em tltima andlise, que assim decidiam a
questdo os jurisconsultos romanos, porque, mantendo-se inal-
terada a unido conjugal inclusive por parte do coénjuge sio,
eram aqueles induzidos “a considerar que a vontade do demente,
como a do conjuge sdo, ndo tivesse cessado (voluntatis reliquiis
in furiosis manentibus) e que, em verdade, perdurasse o con-
sentimento e, conseqiientemente, o0 matrimonio” (p. 256).

Em prol de sua tese, LABBE se vale, ainda, de argumentacio
aniloga, em muitos pontos, a de que se servem, hodiernamente,
os defensores da teoria que se baseia em MANENTI. Assim,
acentua que a faculdade de divércio e de repidio existente no
direito romano resultava dessa natureza do matrimdnio: “ela
decorreu antes, como uma conseqiiéncia, da natureza do casa-
mento, da necessidade da permanéncia das vontades que o
constituem, da igualdade de posicio dos cOonjuges na auséncia
da manus” (ob. cit., p. 686). Palavras semelhantes as utilizadas
por BIONDI (Istituzioni di Diritto Romano, 3.2 ed., p. 570, Mi-
lano, 1956) : “O conceito de divéorcio estd em intima relacio
com o de matrimdnio. Como este nio é ato juridico mas situagio
permanente fundada na affectio maritalis, assim o divércio nédo
é ato juridico que destrua tal situacdo, mas a prépria extincio
desta pela cessacdo da affectio maritalis”. Por outro lado,
observa ainda LABBE que o ius postliminii ndo reintegrava o
matriménio dissolvido pelo cativeiro de um dos c6njuges, por-
quanto “o casamento que é um fato, cessou: ele ndo pode renas-
cer sendo por um consentimento novo realizado com a retomada
da vida em comum, matrimonii causa’”; e acrescenta: “O ius
postliminii restabelece o patrio poder, que é um direito, como
se o cativeiro jamais tivesse existido, e ndo o estado de casado,
que se constitui de fatos sucessivos” (ob. cit., p. 687). Também
nesse ponto ndo distoa a assertiva de BIONDI (ob. cit., p. 558)
de que “ao matrimdnio, como & posse, ndo é aplicavel o postli-
minium, tratando-se de relagdes que subsistem enquanto subsiste
o fato que lhes serve de base”.

Mas, ha mais. LABBE, sob certos aspectos, foi mais longe
que MANENTI, colocando-se em posicio que é, atualmente, a
de varios autores da escola italiana. Sustenta VOLTERRA
(Ancore sulle manus e sul matrimonio, in Studi in onore de
Siro Solazzi, p. 675 e segs., Napoli, 1948; e Nuove Osservazioni
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sulla “conuentio in manum”, In Atti del Congresso Internazio-
nale di Diritto Romano e di Storia del Diritto, Verona, 1948,
III, p. 29 e segs., Milano, 1953) que nio havia, em direito roma-
no, duas espécies de casamento (o casamento cum manu e o
casamento sine manu), mas que o conceito de matrimdnio era
um s6, ocorrendo, sim, a possibilidade de ser ele, ou nio, acom-
panhado de um ato solene — a conuentio in manum —, pelo
qual o marido (ou seu pater familias) adquiria a manus sobre
a mulher. A mesma conclusido ja havia chegado LABBE (ob. cit.,
p. 685), ao dar conceito unitario ao casamento romano, salien-
tando: “Tais sdo os dados essenciais do casamento considerado
em si mesmo, independentemente da manus que ndo é a conse-
qliéncia necessaria dele”. De outra parte, embora ainda hoje
predomine a tese de que a concepg¢do do casamento foi a mesma
em todos os periodos de evolucido do direito romano, autores ha
— como VOLTERRA (La conception du martage d’aprés les
juristes romains, p. 58 e segs., Padova, 1940; e Una misteriosa
legge attributa a Valentiniano I, in Studi in onore di Vincenzo
Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, v. 111, p. 139
e segs., Napoli, sem data) e D’ERCOLE (Il consenso degli sposi e
la perpetuita del matrimonio mel diritto romano e mei Padri
della Chiesa, in Studia et Documenta Historiae et Iuris, Vv —
1939 —, p. 18 e segs.) que defendem a tese de que, nos direitos
pbs-classico e justinianeu, por influéncia do cristianismo, a
estrutura juridica do casamento se modificou profundamente,
passando o matrimonio, como sucede no direito moderno, a fun-
dar-se na vontade inicial dos nubentes, desta resultando o
vinculo conjugal. Teoria semelhante sustenta LABBE na parte
final de seu trabalho, onde adverte:

“Tal é, a nosso juizo, o casamento romano, pelo
menos na origem. A medida que se avanca na histéria,
e sobretudo no Baixo-Império, a instituicido se trans-
forma. O casamento mais se assemelha a um contrato
gerador Je obrigacbes duradouras, dissolivel somente
por causas determinadas. Esse movimento foi come-
cado pelos imperadores pagéos no interesse da mora-
lidade social; continuou com os imperadores cristaos
por influéncia de crencas religiosas” (ob. cit., p. 687).

Nesse ponto, alids, é de notar-se que a posicio de MANENTI
niao é seguida por ninguém. Com efeito, MANENTI limitou
sua tese ao direito justinianeu, que é justamente o periodo
em que é ela mais discutivel, como se vé da argumentacio
daqueles que — como VOLTERRA (La conception du mariage
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d’apreé les juristes romains, p. 58 e segs., Padova, 1940) susten-
tam que, “no direito pds-classico a vontade dos nubentes, uma
vez manifestada, cria o casamento, que continua a existir, como
relacdo juridica, independentemente da persisténcia dessa
vontade”.

7  Verifica-se, portanto, que anos antes da publicac¢io do
livro de MANENTI, LABBE chegou, em matéria de casamento
romano, a conclusdes mais proéximas das atualmente em voga
do que aquele romanista italiano. E certo que suas idéias cairam
no esquecimento porque nio tiveram a divulgacio de autores
da témpera de BONFANTE e de SCIALOJA. Mas, nem por isso, a
primazia deixa de pertencer-lhe.



Reflexdes sobre o Método
do Ensino Juridico.

Fdbio Konder Comparato

Professor Titular de Direito Comercial da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

O sentido primigénio de método radica-se em kodos, isto &,
a via ou o caminho, com o prefixo meta indicando ligacéo ou
seqiiéncia. O método é, pois, antes de mais nada, o caminho a
ser percorrido; na acepcio figurada, a direcdo correta para se
chegar a um resultado. No campo intelectual, a ordenacdo do
pensamento, a investigacdo racional, a pesquisa. Em acepgoes
secundirias ou complementares, j4 na filosofia grega, método
passou a indicar um trabalho ou obra cientifica (como em
ARISTOTELES, Politica, 4, 2, 4), uma doutrina (PLATA0, Teeteta,
183, “¢”’) ou a prépria ciéncia, enquanto oposta a arte (ARISTO-
TELES, Etica a Nicomaco, I, 1).

Essa sucessdo semintica parece bem significativa para a
época contemporinea, que nao somente tem aprofundado a
analise epistemolégica, enquanto pressuposto de toda investi-
gacéo cientifica, como tende, de certa forma, a reduzir a ciéncia
a0 seu proprio método. Assim, quando Lord KEYNES procura
caracterizar as ciéncias sociais, mais como um método do que
como uma doutrina (it is a method rather than o doctrine, an
apparatus of the mind, a technique of thinking, which helps its
possessor to draw correct conclusions), ele indica, na verdade, a
linha direcional de todo saber cientifico, na época contem-
poranea.

NOTA: Convidado a comparecer, em exiguo prazo, & homenagem que tdo
justamente se presta a GOFFREDO TELLES JUNIOR, por ocasiio do seu jubileu na
céhtedra, vasculhei em meus escritos para encontrar algo que pudesse traduzir,
ainda que palidamente, a admiracéio constante que o discipulo vota ao mestre.
S6 encontrei estas reflexdes, por mim apresentadas & Comissdo de Ensino da
Faculdade. Ainda que toscas, elas tém o tGnico mérito de tratar de tema no
qual o nosso querido homenageado viu consagrada uma de suas melhores quali-
dades: a arte de ensinar, por ele transformada naquela espécie de paixdo
estética, que é o esplendor do verdadeiro, como queria PLATAO.
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As razdes dessa tendéncia parecem assentar na extraordi-
naria acelera¢io da descoberta cientifica e da acumulacido de
fatos histéricos, levando o cientista e o pensador a criticar,
sistematicamente, o préprio quadro geral de referéncias dentro
do qual se realiza a sua investigacéo ou a sua analise. No campo
das ciéncias exatas, por exemplo, o grande efeito da “revolucio”
einsteiniana néo parece ter sido, apenas, a superacéo do sistema
cosmolbgico de NEWTON, mas a revelacdo da necessidade cien-
tifica de uma continua critica dos pressupostos da investigacio
fisica. J4 no terreno da vida social, constitui uma banalidade
reconhecer que o aperfeicoamento do sistema de comunicacdes
de massa conduz a uma tal acumulacdo de informacdes, que 2
necessidade de uma ordenacgdo preliminar do pensamento surge
como principio de sobrevivéncia da razdo. Especificamente, em
matéria de ensino, essa transformacio radical do sistema de
comunicacoes pods fim, obviamente, ao antigo monopélio institu-
cional atribuido & familia ou a escola. O educando, agora, é
continuadamente “bombardeado” com informagdes de todos os
niveis e provenientes de todos os azimutes sociais, sentindo,
mais do que nunca, a indispensabilidade de um método de pensa-
mento que o habilite a criticar e classificar essas informagdes,
segundo um plano racional.

O Direito e as Finalidades Sociais do seu Ensino.

Se o método consiste, portanto, na diregdo correta para se
chegar a um resultado, em se tratando do método do ensino
juridico é preciso, antes de mais nada, saber qual o resultado
que se quer atingir, ou seja, quais as finalidades sociais do
ensino do Direito e, também, obviamente, em que sentido se
fala em Direito.

No que se refere a estrutura do fenémeno juridico, néo
parece exagerado reconhecer que, hoje, vai se estabelecendo um
largo acordo a respeito do seu carater tridimensional. Pode-se
divergir quanto & importancia de cada uma dessas dimensdes
— normativa, sociolégica ou valorativa — na composi¢do do
todo; mas a supressio de qualquer delas é ressentida, geral-
mente, como uma mutilacio.

Sob o aspecto funcional, h4 também um razoavel consenso
no sentido de que o Direito visa & convivéncia harmdnica dos
homens, seja pela composicdo de conflitos de interesse j4 mani-
festados, seja pela previsdo de conflitos futuros. No primeiro
caso, os modelos de harmonizacdo social apresentam um carater
“processual” e conservador; no segundo, um cardter ‘“politico”
e criador,
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Advirta-se, desde logo, que esses géneros de modelos juri-
dicos nido correspondem, de forma alguma, & tradicional dico-
tomia direito publico e direito privado. Os modelos “politicos”
néo sio privativos do primeiro, da mesma forma que os modelos
“processuais” nédo sdo exclusivos do segundo. Assim, para ficar-
mos no exemplo histérico a que sempre se recorre, a evolucio
do direito romano, até a época republicana, acusava no direito
privado um carater “processual” e conservador, enquanto o
direito publico aparecia como predominantemente inventivo e
transformador. No periodo pés-classico, com o reforgo do poder
politico central, os papéis se invertem, observando-se maior
rigidez nos esquemas de realizacdo do direito piiblico (com a
conseqiiente multiplicacdo de crises) e maior flexibilidade e
intervencionismo em matéria de direito privado, com a prolife-
racao de rescritos imperiais e o estabelecimento de uma cognitio
extra ordinem no processo.

Em qualquer dessas funcgbes, porém, resulta claro que o
Direito s6 pode ser pensado in concreto, dentro de um sistema
de possibilidades reais. A evolucio histérica tem demonstrado
que a harmonia social ndo é um dado pré-fabricado, uma espécie
de direito natural de forma abstrata e contelido varidvel, mas
a conciliacdo delicada e sempre precaria de interesses multiplos
e complexos, num contexto histérico determinado. Como reflexo
da vida humana, a ordem juridica ndo pode ser experimentada
in vitro.

Quanto as finalidades do ensino juridico, observa-se um
aparente antagonismo entre a formacao generalizadora e desvin-
culada de compromissos profissionais, de um lado, e o ensino
profissionalizante de outro. O primeiro tipo de formacao, diz-se,
pertenceu ao passado, era proprio de uma sociedade pré-indus-
trial e elitista. Estava na origem do bacharelismo. O ensino
profissionalizante, ao contrario, seria o Unico adaptado as
necessidades de um pais que deseja desenvolver-se, tanto eco-
ndémica quanto social e politicamente, no sentido de uma maior
igualdade de oportunidades.

Pessoalmente, ndo vejo antagonismo entre essas concep-
cbes, que apresentam, cada qual, virtudes e defeitos. Penso que
o ensino juridico ndo pode buscar, exclusivamente, uma ou outra
dessas finalidades, mas, ao contririo, procurar, em ambas,
desenvolver as suas virtudes e reduzir os efeitos sociais de suas
caréncias. Parece 6bvio que, sendo o diploma de bacharel em
Direito um requisito legal para o exercicio de varias atividades,
oficios ou profissées, as Faculdades de Direito ndo podem se
dar ao luxo de organizar o seu ensino, unicamente, no sentido
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da formacéo de “‘especialistas em generalidades”. A arte profis-
sional deve estar, constantemente, na mira de professores de
Direito, como uma das metas da organizacio do ensino. Mas,
também, por outro lado, como a melhor tradicio humanistica
nos ensina, o estudo do Direito é um dos componentes indispen-
saveis da formacdo civica, dessa educacdo para a polis, cuja
auséncia é tao cruelmente sentida numa civilizacio tecnolégica
de massas. De resto, por uma aparente contradicio, tdo prépria
de esquemas mentais mal elaborados, os propugnadores de um
ensino profissionalizante sdo os mais severos criticos do “pro-
dutivismo capitalista” em matéria educacional; e os adeptos do
“ensino humanistico” néo deixam de censurar o aspecto elitista
das nossas Universidades.

J4 é tempo de conjugar ambas essas finalidades em um
quadro educacional suficientemente compreensivo e aberto,
para abrigar as mais diferentes vocacdes.

Caréncias da Atual Metodologia.

Se essa visdo do fenémeno juridico ndo se afasta muito da
realidade, parece irrecusivel que a metodologia do ensino do
Direito, entre nés, tem sido largamente inadequada. De modo
geral, prevalece o0 método da explicacdo de normas legais em
sua estrutura abstrata, sem referéncia quase nenhuma & sua
funcdo no contexto social. A concretizacdo da norma, quando
se verifica, é no esquema de conflitos de interesse ja instalados
e julgados. Nesse esquema abstrato e “processual”, o discente,
na grande maioria dos casos, é instado a receber as solucdes
do chamado direito positivo, sem nenhuma contribuicéo critica
ou criadora. Na melhor das hipéteses, é levado a “redescobrir”
a resposta ja existente e completa na ordenacfo juridica, sob
a enganosa aparéncia de “julgamento’” ; quando ji se sabe, hoje,
que a funcio jurisdicional ndo é simples revelacdo de solucdes
ja prontas, mas construcéo de justica para o caso concreto.

Assim, de um lado, no esquema “processual” falta o treino
da verdadeira concretizacio do juizo juridico, na consideracio
das complexas circunstincias de cada caso, como se o Direito
se reduzisse a uma lista de receitas. De outro, rarissimas vezes
se tenta uma metodologia da criacio juridica, essa ars combina-
toria que faz apelo & imaginacdo e ao espirito inventivo. Ora,
em certos ramos da advocacia, como a empresarial por exemplo,
a construcio de solucbes juridicas novas se impde a cada dia.
O que se pede ao advogado, ai, nfo é apenas a indicacdo do
licito e do ilicito, a informacéo sobre o estado da jurisprudéncia,
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mas a criacio de esquemas harmoénicos e sob medida para o
caso concreto, esquemas que a doutrina ainda nao imaginou
nem os tribunais julgaram.

Por outro lado, no tocante i finalidade de formacéo civica,
o ensino do Direito — tanto aqui como alhures, alids — carece
de uma adequada visdo sociolégica dos institutos juridicos e de
sua critica axiolégica, em funcio das necessidades e aspiracoes
préprias, de cada povo e cada época historica, em prél de maior
justica. E significativo observar, assim, como os estilos dogma-
ticos revelam, em sua petrificacio historica, os esquemas men-
tais que os originaram. Na tradicdo do ensino juridico francés,
por exemplo, o estilo doutrinario é francamente dissertativo. A
tese de doutoramento — piéce de résistance de todo candidato
ao magistério — &, classicamente, dividida em duas partes que
niao se opdoem, nem mesmo artificialmente, para dar lugar a
uma “superacdo” final, nos moldes da tradicdo sorbonneana,
mas se completam. O estilo é, naturalmente, expositivo e nao-
critico; menos ainda inventivo. Na Italia, predomina o abstra-
cionismo conceitual. No Brasil, o género doutrinirio mais pre-
zado pela pratica profissional consiste nos comentarios a textos
de lei. Mas em nossos meios académicos persiste, curiosamente,
a tradicdo “cientifica” inaugurada pelos pandectistas, na segun-
da metade do século XIX, como reacao a escola da exegese, desen-
volvida em funcio do movimento de codifica¢cio napolednica. O
abstracionismo sistematico e conceitual é sempre apresentado,
orgulhosamente, como produto da “ciéncia” e oposto ao pobre
casuismo da praxe forense.

Em todos esses estilos, afinal, transparece com nitidez o
desprezo pelas dimensées sociolégica e valorativa do Direito.
Com isto, a “ciéncia” juridica reduzir-se-ia a mero exercicio de
logica formal e organizacio sistematica de conceitos (quando
realmente se atinge esse resultado, o que nem sempre acon-
tece...). Parece indispensivel que os Professores de Direito
tenham uma consciéncia clara dessa diferenca e dos verdadeiros
titulos racionais do conhecimento juridico, a fim de evitar ndo
s6 essa ridicula pretensio “cientifica’”, como o ceticismo anti-
racional de muitos profissionais bem sucedidos.

A aplicacdo do método proprio das ciéncias da natureza ao
conhecimento do homem e das realidades humanas constitui,
ainda hoje, um erro tanto mais funesto quanto menos aparente.
Ele surge agora, com redobrado vigor, na corrente anti-histo-
ricista liderada por KARL POPPER. Se a tentacao da reductio ad
unum tem sido permanente na histéria do pensamento, o seu
perigo torna-se manifesto nos dias que correm, em razdo do
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formidavel prestigio da tecnologia triunfante. O que nio é
redutivel aos esquemas das ciéncias exatas nio é racional. Para-
fraseando HEGEL, poder-se-ia dizer que, para o homem moderno,
todo natural é racional e todo racional é natural. Com isto, ou
se dilui o fendmeno humano na natureza ou se evacua o homem
do universo racional.

Os Precursores do Novoe Método.

E interessante observar, no entanto, como nos primérdios
do grande movimento cientifico, duas inteligéncias de primeira
grandeza — PASCAL e VICO — procuraram dar ao conhecimento
das coisas humanas foros racionais de autonomia, em relagio a
simples 16gica ou as ciéncias da natureza. Nao parece demasia-
do relembrar, aqui, o seu pensamento, pelo menos como a
demonstracio de que os novos métodos do ensino do Direito nao
séo uma ousadia do nosso tempo.

Na distin¢fio pascalina entre esprit de géométrie e esprit
de finesse ja se apontam todos os elementos da antinomia meto-
dolégica, explicitados nos séculos seguintes: pensamento abs-
trato e julgamento concreto, unidade e pluralidade de principios,
razdo logica e razdo axiolégica. No esprit de géométrie, os
poucos principios sdo palpaveis, mas afastados do uso comum.
No campo do esprit de finesse, ao revés, os principios sdo tao
sutis e em t8o grande nlimero, que é quase impossivel vé-los
todos, mesmo para quem é dotado de boa visdo. Na verdade,
esses principios, ai, sdo antes sentidos do que vistos. E preciso
possui-los de uma s6 vez e ndo progressivamente, por via de
raciocinios. Eis por que é raro que o gedmetras sejam espiritos
finos e os espiritos finos sejam gedmetras. Estes tltimos, que-
rendo tratar geometricamente as coisas finas, se tornam ri-
diculos, pois o conhecimento dessas coisas nao se adquire por
definicGes e raciocinios. PASCAL sentia, pois, a especificidade
dos valores e a necegssidade da intui¢io como forma de conheci-
mento. A légica da conseqiiéncia, desenvolvida por meio de
proposicdes, antevia a légica do preferivel, que implica sempre
um julgamento, isto é uma escolha entre possibilidades.

Por esse caminho entreaberto enveredou GIAMBATTISTA
Vico meio século apds, fazendo da instituicdo das ciéncias do
homem a querela de toda a sua vida. Precisamente, na licao
inaugural da Universidade do Reino de Néapoles, em 18 de
outubro de 1708, desenvolveu as bases da nova metodologia.
Retomando, como tema retérico, a classica disputa entre antigos
e modernos, que ocupara boa parte da atividade intelectual do
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século XVII, propds-se, aparentemente, a demonstrar a excelén-
cia do método antigo. Na verdade, sob a aparéncia de uma
defesa e ilustragio do pensamento cléssico, lancou os funda-
mentos dessa “ciéncia nova”, adaptada ao conhecimento da
realidade humana.

Vico principia por assinar um campo preciso e limitado &
“nova critica” (o método cartesiano), que passara a empolgar
os egpiritos. Observou que ela servia tio-s6 para aprender as
coisas certas, o mundo fisico, sendo propriamente imprestavel
para captar a realidade humana, que é o mundo do verossimil.
A este ultimo, s6 se pode aceder por meio da prudéncia, cuja
extrema dificuldade e delicadeza nio escapara aos antigos. A
geometria, para estes, ndo passava de uma espécie de “légica
infantil”, enquanto a prudéncia exigia redobrado esforco, pois
implicava, de certa forma, que se ‘“forcasse” a natureza pela
imaginacéo e nfio apenas se a descobrisse pela anélise.

7

Ora, o método proprio da prudéncia é a tépica (retoérica
ou arte da argumentacdo), que procede por totalidades e
acumulacio de razdes, e ndo por meio de anilises em busca de
uma razio ultima. Pois, se a finalidade do método cartesiano é
a verdade e a certeza, a finalidade da retérica é a persuasio.
A verdade, com efeito, é uma s6, ao passo que as verossimi-
lhancas sdo muitas e os erros infinitos.

Nio se trata, por conseguinte, de substituir um método
ao outro, mas de saber manejar habilmente um e outro, con-
forme o objeto de conhecimento. VICO percebe com clareza as
limitagOes de ambos e as suas mas inclinages, por assim dizer.
E um, fato que a antiga tdépica acabava aceitando, facilmente, o
erro, enquanto a nova critica repele o mundo das verossimi-
lhancas. Dai preconizar a utilizacdo de um método mais com-
pleto, o qual, enriquecido com os argumentos da tépica, sou-
besse, a0 mesmo tempo, “cultivar o bom senso e conduzir &
prudéncia civil e 4 eloqiiéncia; além de desenvolver a fantasia
e a memoéria, encorajando, com isso, as artes que subsistem
mediante essas faculdades da mente; e, somente por ultimo,
cultivar a critica (cartesiana)” ,

Enfileirando-se entre os defensores do humanismo classico,
sustenta que o mais grave inconveniente dos estudos da época
era a preocupacio com as ciéncias naturais, deixando-se as
ciéncias humanas (morais) relegadas a plano secundario, sobre-
tudo aquela parte das ciéncias morais que trata da indole da
alma humana e também a ciéncia do Estado. ‘“Hoje”, procla-
mava, “o Gnico fim dos estudos é a verdade; o que nos leva a
investigar a natureza que nos circunda, porque parece certa, e
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nio a nossa natureza humana, que pelo livre arbitrio faz-se
incertissima. Com isto, esse método de estudos engendra, entre
os jovens, o grave inconveniente de nio fazé-los agir com sufi-
ciente prudéncia na vida civica (...)".

E a prudéncia a virtude magna da vida social, pois “as
coisas humanas sdo dominadas pela ocasido e pela escolha, uma
e outra incertissimas’. Na ciéncia, distinguem-se os que buscam
uma causa WUnica, & qual possam reduzir todos os fendmenos
naturais; enquanto na “prudéncia civil” ilustram-se os que,
diante de um fato, investigam o maior nimero possivel de
causas, para discernir, dentre elas, qual a decisiva, conforme as
circunstancias do caso concreto. Nas coisas humanas, hi pois
duas atitudes a evitar: a “racionalidade retilinea” das ciéncias
exatas e a submissao ao capricho e ao acaso, tdo freqiiente no
homem comum. A verdade das coisas humanas nio é apenas
o dominio do ser, mas também o do aparecer: é manifestagio
do ser enquanto aceito como tal pelo consenso dos homens,
segundo o critério supremo do convivio ou socialidade. Por isso,
certissimamente, 08 romanos se manifestavam, nessas matérias
de prudéncia, seja como jurisconsultos, seja como senadores,
por meio de pareceres (vidert ut...).

Quanto ao método préprio da jurisprudéncia, VICO lembra
que ela era, na Grécia, tripartida em filosofia, praxe e retérica,
enquanto em Roma a sabedoria dos jurisconsultos distinguia-se,
cuidadosamente, da arte dos advogados. A época moderna, po-
rém, unificou a jurisprudéncia, produzindo um resultado am-
bigiio. De um lado, o advogado tende a conhecer melhor o Di-
reito, o que é uma vantagem. De outro lado, porém, a jurispru-
déncia torna-se “esquelética”, pela falta de elogiiéncia, e se
enfraquece com a auséncia de uma segura orientagéo filoséfica.

A Légica Prépria do Saber Juridico.

Precisemos, agora, mais exatamente, o tema destas refle-
x6es. O método do ensino juridico serd uno ou miltiplo? A
pluralidade de métodos validos, no mesmo tempo histérico, sé
existird na medida em que houver mais de um objeto dentro
no qual aplicar essa dire¢éio correta ou caminho apropriado. E,
efetivamente, o Direito, em sua realidade tridimensional, tanto
pode ser objeto de ciéncia (conhecimento racional), como de
arte. Embora ambas existam como momentos de implica¢do
reciproca, tendo por objeto, largamente, idéntico fendmeno
social, distinguem-se quanto & funcio que cada qual exerce.
Nesse sentido, o método juridico néo é, apenas, uma via ratio-



127

nalis inquirendi, mas também uma via rationalis operandi. E o
método de ensino do Direito nfio pode deixar de se fundar tanto
na légica prépria dessa ciéncia ou sabedoria, quanto na técnica
adequada dessa arte.

Os desenvolvimentos doutrinirios mais recentes tém reve-
lado que a l6gica prépria do Direito, enquanto processo orde-
nado de conhecimento, distingue-se, nitidamente, do procedi-
mento silogistico ou raciocinio por conseqiiéncia. Neste, a con-
clusdo é uma 86, ainda que as premissas ndo sejam verda-
deiras., Uma vez postas estas, portanto, a conclusido decorre
necessariamente (salvo erro grosseiro de raciocinio), como
conseqiiéncia implicita, sem qualquer acréscimo ou invencéio.
A légica juridica, diferentemente, é a da decisdo e da esco-
lha entre varias possibilidades; a légica da preferéncia e
ndo da conseqiiéncia, revelando, pois, a sua indole voluntarista
e axiologica (o que nao significa, de modo algum, irracional).
A norma geral, assim como a decisdo particular, ndo é objeto
de demonstracdo, mas de justificacio. No procedimento desta,
o sujeito que comanda, interpreta ou decide contribui, necessa-
riamente, para a solucdo dada, com a sua vontade e as prefe-
réncias axiolégicas, préoprias ou da sociedade em que vive.

A razdo fundamental dessa diferenca parece residir no fato
de que as ciéncias da natureza constituem o dominio da obje-
tividade (ou, se quiser, da unisubjetividade, para se nio olvidar
a necessiria implicacdo sujeito-objeto em todo processo de co-
nhecimento) ; enquanto o Direito, tal como a politica, supde a
intersubjetividade, isto é, a interferéncia vital de mais de um
sujeito. A demonstracio cientifica deve ser apoditica; & justifi-
cacdo juridica, porém, basta ser convincente, pois aquela busca
a verdade, enquanto esta se contenta com verossimilhancas.

A discutibilidade de normas ou decisées juridicas ndo pode
ser totalmente eliminada, a nio ser mediante um acordo da
vontades, pois ndo ha critério fisico ou “natural” que elimine
as preferéncias subjetivas,.

O valor educacional dessas assercées me parece evidente.
Com efeito, a pretensio de descobrir a verdade, no campo da
moral social e do Direito, apresentando-a sob a forma de evi-
déncia unicamente recusavel por espiritos desonestos ou vicia-
dos, constitui a matriz de todos os totalitarismos. Em direcéo
oposta, a pratica do método dialético e da técnica argumenta-
tiva, para se chegar a um acordo entre partes com interesses
distintos, representa a grande escola de convivéncia social, o
primeiro e fundamental aprendizado da democracia pluralista.
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A justificacdo do decisério na sentenca, sob pena de nuli-
dade (Cédigo de Processo Civil, art. 458 II), e o dever imposto
ao magistrado, ao aplicar a norma, de atentar para os fins
sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem comum (Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil, art. 5.°) inserem-se nessa légica
prépria do juizo juridico, feita de razfo voluntarista e axiolé-
gica, PASCAL, ali4s, j4 assinalara, em matéria de fé (ou seja,
de confianca, tdo importante na vida do Direito), essa interfe-
réncia da vontade, sem importar em irracionalismo. La. volonté,
observou, est un des principaux organes de la créance (leia-se
croyance); non qu’elle forme la créance, mais parce que les
choses sont vraies ou fausses, selon la face par oit on les regarde.
La volonté qui se plait & Uune plus qu’a Uautre, détourne U'esprit
de considérer les qualités de celles qu’elle n’aime pas @ voir; et
ainst Uesprit, marchant d'une piéce avec la volonté, s'arréte d
regarder la face qu’elle aime; et ainsi il en juge par ce qu'il voit
(Pensées, ed. Brunschvicg, n.° 99).

No campo juridico, o arbitrio da vontade na decisdo indi-
vidual é limitado pelo quadro legal, assim como o arbitrio do
legislador é circunscrito pelo quadro constitucional. Mas dentro
desses limites, a vontade ndo s6 pode como deve se manifestar
na criacdo e na aplicacio da norma, pela eleicio de uma dentre
varias possibilidades.

Dai por que o ensino juridico ndo deve se mover, unica-
mente, na 4rea das certezas, mas também suscitar a ddvida,
como método de pensamento. J4 se assinalou que a divida difere,
radicalmente, da ignorancia, que é um estado niao apenas nega-
tivo mas, sobretudo, passivo. E a quietacdo no néio-saber, ma-
xime quando o ignorante nao sabe que ignora. Quem duvida, ao
revés, ja principia por perceber que nfo sabe e nao se conforma
com esse estado negativo. Procura uma via ou dire¢do para
chegar ao saber. Toda divida, pois, se resolve num método, da
mesma forma que todo método supoe a divida, como disposicao
de procura. A contribuicdo genial de DESCARTES, na histéria
do pensamento, consistiu, justamente, em apontar esse cami-
nho simples e direto para resolver as inquietacées do “outono
da Idade Média”. £ a diavida metéddica.

Nesse ponto, frise-se que um dos grandes vicios do estilo
tradicional de ensino do Direito é o de evitar, sistematicamente,
a divida. A esse desempenho de pobre auto-suficiéncia se chega
por dois caminhos diversos. O primeiro consiste em supor, esco-
lasticamente, que assim como todas as hipéteses de fato estdo
previstas no sistema de direito positivo — o postulado classico
da inexisténcia material de lacunas — assim também toda inda-
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gacdo especulativa encontra resposta na ciéncia juridica, e uma
s6 resposta. A outra maneira de se evitar a divida fecunda
consiste em apresentar, ceticamente, a multiplicidade infindavel
de solucdes — legais, jurisprudenciais ou doutrinirias — para
justificar a escolha individual e “livre” de qualquer decis@o.
Uma espécie de adaptacio, ao mundo juridico, do lugar-comum
de gustibus non disputandum. De ambos os modos, desencoraja-
-se, no educando, o habito de pensamento criador e a confianca
na razdo juridica; pois toda criacdo, nesse campo, s6 pode ser
racional, isto é, justificavel segundo critérios aceitaveis pelas
demais inteligéncias,

O verdadeiro método de pensamento juridico parte da in-
quietacdo, requer a divida como ponto de partida, mas se
resolve sempre na escolha mais justa, isto é, socialmente mais
apta a pacificar os espiritos. Isto supde, necessariamente, um
quadro objetivo de referéncias a ser respeitado, anterior e supe-
rior & vontade das partes, como elemento garantidor da certeza
e da seguranca, indispensaveis ao convivio humano.

Foi exatamente nessa linha de pensamento que se situou
HANs KELSEN em suas consideractes finais a respeito da inter-
pretacdo juridica, na Teoria Pura do Direito. A interpretagio
da norma consiste no delineamento da moldura, dentro da qual
cabem as diferentes possibilidades. E a aplicacdo da norma é
uma, escolha, um ato de vontade, elegendo a interpretagdo prefe-
rivel no caso concreto, mas sempre dentro da moldura legal. Ele
critica, com razdo, a opinido largamente aceita, de que uma
norma comporta sempre e necessariamente uma Unica interpre-
tacdo: a interpretacdo ‘“correta”. E por forca dessa ficcdo ideo-
légica que a histéria das doutrinas juridicas e a evolucdo das
correntes jurisprudenciais aparecem geralmente, aos olhos dos
estudantes, como auténtica ‘“comédia de erros”, como disse
ASCARELLLI

Mas embora se rejeite a logica do dualismo “verdade —
erro’” na interpretacio das normas juridicas, admitindo-se a sua
plurissignificacido e, portanto, a possibilidade juridica de varias
leituras, é bem de ver que, mesmo in abstracto e em termos
gerais, ha sempre uma interpretacdo melhor, isto é, preferivel
as demais. E essa preferéncia funda-se numa justificacdo de
ordem valorativa, nem sempre consciente ao préprio intérprete.

E justamente por se fundar nessa logica voluntarista e
axioldgica que o Direito parte de um acordo de vontades e visa
sempre a um acordo de vontades. Mesmo quando a solucdo do
conflito de interesses se revele impossivel sem o concurso de
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uma vontade externa e superior & das partes, deve-se sempre,
como condigcdo legitimadora da ordem social, pressupor a exis-
téncia de um acordo fundamental quanto & solucio de litigios
particulares por uma autoridade soberana. Nesse particular,
como salientou LEVI-STRAUSS, a antropologia e a sociologia
contemporéneas trazem um apoio consideravel a intuicio fun-
damental do “Contrato Social”’, apresentada por ROUSSEAU.

Mas se essa logica da preferéncia difere, sensivelmente,
da logica da conseqiiéncia, é preciso evitar qualquer adesdo ao
irracionalismo e supor que, no campo do Direito, ndo ha lugar
para os procedimentos tradicionais da anilise conceitual, das
classificactes sisteméaticas e do encadeamento rigoroso de propo-
sicoes. Seria isso desconhecer as préprias matrizes intelectuais
da jurisprudentia, como saber auténomo, em Roma, sob o influxo
da filosofia grega. Todo o impressionante trabalho de constru-
cdo doutriniria do Direito Romano — que ainda hoje admira-
mos como um dos grandes monumentos -culturais da humani-
dade — fundou-se no mecanismo, afinal bem simples, de diffe-
rentiae, distinctiones ou divisiones, de um lado, e de regulae e
definitiones, de outro.

O saber juridico ndo repudia, pois, a l6gica formal ; simples-
mente, ndo lhe atribui uma funcio exclusiva no raciocinio. Mas
sem o respeito a l6gica formal ndo ha saber algum nem tampou-
co possibilidade, ainda que remota, de transmisséo do saber, ou
seja, de cultura. A linguagem da comunicacio racional é, estru-
turalmente, moldada pelos principios légico-formais. Seria um
funesto desvio abandonar essas exigéncias elementares de racio-
nalidade, para aderir a um modismo intelectual qualquer.

Por outro lado, néo se pode deixar de assinalar que a tenta-
tiva de aplicacdo em Direito da tradicional antinomia entre o
método dedutivo e o indutivo perde sentido quando se admite
a estrutura tridimensional do fendmeno juridico. A simples
deducio de uma conclusdo, pela anilise da norma geral e a
qualificacdo do caso concreto, é tdo insuficiente para a justa
composicdo dos conflitos de interesse, quanto a expressdo de
uma solucio normativa a partir do levantamento estatistico dos
fatos ocorridos. E mister habituar o aluno a harmonizar a
analise do texto normativo, nfio s6 com a consideracfo das
peculiaridades do caso concreto, mas também com as exigéncias
&tico-sociais do momento histérico. O que exige, obviamente,
muito maior esforco did4tico e preparagéo cultural do professor.
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O Método do Ensino da Arte Juridica

Saldemos agora, antes de prosseguir, o balancete das refle-
x6es até aqui expostas. Vimos que a légica prépria do saber
juridico — e que deve, portanto, ser ensinada em suas bases
racionais e aplicada sistematicamente, em nossas Faculdades
de Direito — é a da preferéncia, cuja meta nf3o consiste na
demonstracio de uma verdade “objetiva”, mas na justificacio
de uma escolha. Vimos, igualmente, que essa justificagdo axio-
logica s6 tem sentido no contexto de um acordo de vontades, o
qual nfo se obtém, perfeitamente, sendo por via de convenci-
mento.

Resulta de tudo isso a importancia consideravel da técnica
da argumentacdo, como instrumento da arte juridica. A sua
augéneia nos programas e métodos de ensino do Direito, nos
ultimos tempos, constitui uma das mais sérias razoes do despre-
paro de nossos bacharéis para o exercicio de uma profissio
juridica.

A teoria da argumentacio representa o que a tradigéo
aristotélica denominou ‘‘retérica”. O retérico, na definicéo
classica, é o vir bonus dicendi peritus. Dois elementos devem
ser ressaltados nessa defini¢do: a boa formacio da persona-
lidade humana (vir bonus) e a habilidade ou proficiéncia na
arte da expressio verbal (peritus dicendi).

A destreza retérica supde, em primeiro lugar, a boa forma-
cdo da mentalidade juridica, em funcido dos grandes valores
que devem enformar toda a ordem social: a justica, a ordem, a
seguranca, a liberdade. E ai que faz sentido, justamente, pensar
no ensino do Direito como destinado, também, & preparacio
para a vida civica e politica, como salientei acima. E € ai, igual-
mente, que se verifica o grave erro pedagoégico de relegar a3
trevas exteriores nas Faculdades de Direito, com a invocagéo do
lugar comum de que aos estudantes cabe estudar e nao “fazer
politica”, todos os debates em torno da legitimidade de nossa
ordenacdo juridica. Que “formacio moral e civica” é esta, capaz
de impedir as novas geracoes de exercitar o seu livre julga-
mento moral e a sua escolha civica? A institucionalizacio desse
debate tem que ser feita nas Faculdades de Direito, educando-se
os alunos & pluralidade de preferéncias e ao recurso as anilises
criticas, que nfo sdo meras “paixbes do cérebro”, mas sim o
“cérebro das paixodes”, como escreveu o jovem MARX na Critica
& Filosofia do Direito de Hegel.

A habilidade ou proficiéncia na arte da expressio verbal
significa, antes de mais nada, como é 6bvio, o dominio grama-
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tical e estilistico da lingua. Nesse sentido, a antiga formacio
literdria do curso secundério, abandonada em proveito de
pseudo-exigéncias tecnolégicas e de um desastroso “objetivis-
mo” do exame vestibular, representava uma preparacio muito
mais inteligente aos cursos juridicos do que o atual empilha-
mento caético de nocdes mal digeridas, realizando em sua pleni-
tude o ceticismo do poeta: “estudar é uma coisa em que esti
indistinta a distincio entre nada e coisa nenhuma.”

Tradicionalmente, a realizacdo do discurso retérico se
decompde em cinco elementos: inwventio, dispositio, elocutio,
memoria e pronunciatio. Para os efeitos da argumentacio juri-
dica, os trés primeiros sdo os mais importantes.

A inventio é a elaboracio das idéias, dos argumentos. E
a parte do raciocinio juridico, propriamente dito, consistente
nas razbes justificadoras da solucio escolhida.

A dispositio consiste na organizacio dessas idéias ou argu-
mentos pela forma mais adequada, tendo em vista o destinatério
da argumentacio (juiz togado, juri popular, empresario, sindi-
cato operario, administracdo ptblica, ete.). A forca de convie-
cdo de cada argumento varia, com efeito, segundo a mentalidade
da pessoa a convencer e o seu meio social. E preciso, pois, desco-
brir a ordem mais adequada de apresentacio, que pode consistir
na acumulacdo do maior niimero possivel de razoes ou, ao con-
trario, na insisténcia inicial em um ou dois argumentos, apenas,
guardando-se os demais para um momento ulterior; na orde-
nacédo dos argumentos segundo um critério de importancia cres-
cente ou decrescente.

A elocutio é a busca da melhor forma expressional, do
estilo mais adaptado ao assunto, ao objetivo e ao destinatario.
E nesse ponto que a caréncia de formacio literaria e artistica
de nossos bacharéis se faz, cruelmente, sentir. O estilo de “boca
de forum” — améilgama de férmulas praxisticas, expressoes
latinas e frases feitas — é o Unico praticado pela grande maioria
dos advogados, qualquer que seja o auditério ou a circunstancia.

Urge, pois, voltar o quanto antes ao estudo da retérica
original, que é tdo distante da retérica decadente da idade
barroca, quanto a légica grega o é da escolastica de fins da
Idade Média.

Mas a arte juridica nao supde, apenas, a mestria da técnica
argumentativa. Ela exige, também, o correto emprego de uma
faculdade humana até ha pouco totalmente desconsiderada no
campo cientifico, pelo pensamento positivista: a imaginacéo.
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E curioso assinalar que, no mesmo ano de 1950, a huma-
nidade chegou ao supra-sumo da objetivacio do raciocinio légico
e matematico, meramente reprodutivo, com o lancamento do
primeiro computador UNIVAC I; ao mesmo tempo em que se
reconhecia, pela primeira vez, a importincia decisiva da imagi-
nacéo para o progresso da ciéncia, com o resultado das pesquisas
de J. P. GUILFORD e seus colaboradores, nos Estados Unidos (The
Relation of Intellectual Factors to Creative Thinking). Desde
entdo, a preocupacdo com a “criatividade”, como componente
da personalidade psicologica, tem sido constante.

Ora, a capacidade imaginativa sempre foi elemento indis-
pensavel no processo de criacio juridica, seja no campo legisla-
tivo, seja no terreno da pratica administrativa e contratual,
seja mna prépria atividade judicante. Nesse trabalho de
“engenharia social”, para usar da expressio de ASCARELLI,
nao se cuida de descobrir o dado juridico, mas de inventar
solucbes ainda nido compreendidas no estado atual da evolucao
do Direito. A fecundidade dos juristas, advogados e magis-
trados brasileiros, quanto a isso, estd longe de ser desprezivel.
A posse de direitos pessoais, para suprir a inexisténcia de
remédios juridicos adequados; a ampliacdo do “habeas-corpus”
a protecdo de liberdades outras que nio a de simples ir e vir;
a elaboracio do mandado de seguranca; a concessio de medida
liminar no habeas-corpus, pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, analogamento ao procedimento do mandado
de seguranca; a correcdo monetiria de dividas de valor face
ao surto inflaciondrio posterior a 1945; a legitima defesa
putativa na vigéncia da Consolida¢do das Leis Penais de
VICENTE PIRAGIBE, que a desconhecia; a transformacio das
gratificacOes natalinas em décimo-terceiro salario, pelo meca-
nismo da habitualidade; o reconhecimento do instituto da
sociedade de fato para evitar injusticas na partilha patrimonial,
por ocasido da cessacio do estado de concubinato, num pais
que desconhecia o divércio, tendo recebido aprecidvel conti-
gente de imigrantes e sofrido grandes correntes migratérias
internas — tudo isso e tantas outras criacfes da pratica
atestam a incontestidvel vitalidade de mnossa imaginacao
juridica.

Pois essa disposicio mental criadora — a disciplina da
fantasia para transforma-la, pelo acréscimo da previsdo
controlada, em auténtica imaginacio — também se ensina.
A finalidade das Faculdades de Direito ndo pode, por
conseguinte, cingir-se a transmitir conhecimentos, mas deve
também propiciar aos educandos a aquisicio de adequadas
atitudes mentais.
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Sugestdes

Com fundamento nas observacbes feitas, é possivel, &
guisa de conclusido, apontar algumas sugestées para o
aperfeicoamento dos atuais métodos do ensino juridico.
Parece ocioso, no entanto, assinalar que nfo se trata, absolu-
tamente, de solucdes de resultado automéatico ou de receitas
de efeito mecanico. A nenhum professor escapario, por certo,
os graves acentos de verdade contidos na reflexio que EMILE
FAGUET: Au fond de Ueducation, comme au fond de toutes
choses humaines peut-étre, il y o une contradiction essen-
tielle (...). Nous enseignons & écrire, et tout style qui m’est
pas original n'est pas un style; nous enseignons d penser, et
toute pensée que mous tenons d'un autre w'est pas une pensée,
c’est une formule; et toute méthode pour penser que nous
tenons d’un autre n’est pas une méthode, ¢’est un mécanisme.
Nous enseignons & sentir, et tout sentiment d’emprunt est
une affectation, une hypocrisie, une déclamation. N0 nos
devemos predispor, obviamente, a um ceticismo desabusado,
recusando fé nas virtudes da educacdo. Mas também ndo
podemos dar guarida, no melhor estilo do tecnicismo contem-
porineo, ao otimismo ingénuo e superficial dos que cuidam
que lidar com a nobre matéria humana é algo de semelhante
a4 manipulacdo de insumos industriais. O objetivo de toda
verdadeira educacio ndo é o mimetismo do adestramento, mas
a plena criatividade da pessoa humana, no desenvolvimento
harmbnico de suas faculdades.

As recomendacoes que se seguem procuram atender, mais
especificamente, & situacdo prépria da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Fica subentendido, no entanto,
que grande parte do éxito na reformulacio da metodologia
didatica depende de uma revalorizacdo do ensino primario e
secundéario, abandonado as trevas exteriores pelos Poderes
Piblicos, desde ha muitos anos. A ftnica influéncia que as
Faculdades de Direito poderiam ter, nesse campo, é indireta-
mente através dos exames vestibulares. Nesse sentido, a
primeira recomendacéio a ser feita consistiria na revisio das
normas e critérios do vestibular, na Universidade de Sio Paulo,
procurando-se adequa-lo as exigéncias do ensino do Direito.

I — A exposicdo das diferentes matérias deveria desen-
volver, com maior amplitude, os principios e regras gerais,
sem se preocupar com normas regulamentares ou de mera
aplicacdo. A rapidez com que evolui o conteido do direito
positivo e a enorme mole de textos normativos produzidos
pelo Estado intervencionista aconselham o professor a dar
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aos alunos-antes seguros elementos de orientacdo, diante do
mare magnum normativo, do que informacdes completas e
minuciosas sobre regras de duracfo preciria e efeitos secundéa-
riog. Alids, como a experiéncia demonstra, sem o dominio
adequado dos principios e das grandes articulacdes do sistema
juridico, é impossivel realizar essa ‘“reciclagem’ ou atualizacao
periédica dos profissionais do Direito, por meio dos cursos
de pés-graduacio ou extensdo universitiria.

Isto ndo significa perder-se em algum nefelibatismo
doutrinirio, ou encorajar o aluno a conhecer antes o manual
do professor do que a lei em vigor. Trata-se, sem duvida,
de enginar o direito positivo, mas na sua racionalidade
intrinseca. N&o basta, pois, saber, como leguleio, se a norma
existe, mas por que existe, para que existe e como atua.

E recomendavel, em conseqiiéncia, que na disciplina de
Introducido ao Estudo do Direito, como ja se tenta fazer hoje,
possa ser desenvolvida uma verdadeira Teoria Geral do Direito,
superando-se a antiga “iniciacdo enciclopédica” herdada do
positivismo comteano. Para tanto, talvez se haja de acrescentar
mais um semestre letivo a essa disciplina.

Por outro lado, nfo seria absurdo pensar na reformulacio
de nossos programas, de modo a fazer preceder as diferentes
matérias de Direito Piublico e de Direito Privado de um
ensinamento das no¢des fundamentais desses grandes ramos
juridicos, com maior proveito de sua unidade sistematica. O
que se v&, atualmente, é uma certa repeticio concorrencial ou
contraditéria dessas noc¢des fundamentais, em cada disciplina
juridica, publica ou privada, em detrimento da racionalidade.

II — ¥ imprescindivel, pois, que os programas das
diferentes disciplinas do curso de graduacio sejam compostos
mediante um acordo interdepartamental, e nio fiquem
submetidos, unicamente, & deliberacido do conselho do Departa-
mento em que se insere cada disciplina.

IIT — A analise estrutural dos institutos, feita com o
maior rigor légico, deve ser completada com a sua apreciacio
funcional, recolocando-se cada instituto no contexto histérico
em que foi elaborado, e situando-o no ambiente social, politico
e econdmico do presente, a fim de se verificar se e em que
medida ainda preenche os objetivos para os quais foi ecriado.
E lamentdvel que as nossas Faculdades de Direito sejam
incapazes de levar a termo pesquisas de sociologia juridica,
méxime quando da preparacdo de reformas legislativas, de
modo a envolver curricularmente, nessas tarefas, o corpo
discente.
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IV — A critica axiolégica do sistema juridico deve ser
estimulada e orientada, de forma a se evitar tanto o pseudo-
-neutralismo politico quanto a algaravia sentimental ou a
atuacio falsamente universitaria de grupos de pressio. O
professor nio pode, portanto, se recusar ao debate sobre a
justica do Direito que existe, sob a pobre escusa de que o
ensino juridico se limita & exposicdo “pura” do sistema em
vigor; mas deve também saber formar os sentimentos dos
seus alunos e preparar, com sabedoria, o aperfeicoamento do
Direito vigente em funcdo dos grandes valores da pessoa
humana.

V — A fim de evitar a tradicional inclinacdo do estudante
a memorizacio ininteligente de apostilas e manuais, seria
recomendivel que os diferentes Departamentos preparassem
a composicdo de antologias de textos fundamentais de cada
disciplina, incentivando-se o aluno a colher subsidios nas
proprias fontes doutrinirias (devidamente expurgadas de suas
excrescénciags), ndo se contentando com as compilacées de
segunda mao que ora inundam o mercado dos livros ditos
didaticos.

VI — Recomenda-se que os principios fundamentais da
légica juridica sejam ministrados desde o inicio do curso de
graduacdo. Seria igualmente recomendavel que da preparacio
de futuros docentes, nos cursos de pés-graduacio, constasse
sempre o ensinamento da légica juridica.

VII — A formacdo do raciocinio e do estilo juridico
deve ser procurada, insistentemente, como uma das metas
fundamentais do ensino. A experiéncia tem mostrado as
vantagens do método consistente na proposicio de problemas
que comportam mais de uma solucio, para a discussdo, pelos
alunos, dos méritos e deméritos de cada solucido, tanto sob o
aspecto logico quanto a luz das exigéncias do bem comum
e das finalidades sociais da ordem juridica. Na obediéncia
a esse método problematico, é preciso sempre estimular a
capacidade inventiva do aluno, habituando-o a ‘“‘construir” a
solucdo mais adequada ao caso, segundo o seu prudente
julgamento, mesmo na ignorancia das normas legais vigentes.

A correcdo das “construcbes” propostas, & luz do direito
3 . 9 - ’ . -
positivo, vird a posteriori.

Deve-se, igualmente, estimular a composicio e apresen-
tacdo de litigios figurados, ou a reproducdo de litigios reais,
sempre sobre questdes da atualidade, comportando o debate
contraditério e o julgamento motivados.
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Maior atencdo deve ser dada, nas aulas praticas, ao
emprego das técnicas préprias da arte de persuasio, seja
oralmente, seja por escrito. E O6bvio que isso implica uma
adequada preparacio dos docentes, encarregados de ministar
esse tipo de aulas, nio se podendo confii-las a qualquer
voluntario.

VIII — E condenavel a multiplicacdo de docentes na
exposicio seqiiencial da mesma unidade disciplinar, durante
o semestre letivo. O corpo discente queixa-se, com razdo, da
enorme incoeréncia que resulta desse fracionamento expositivo.

IX — Recomenda-se o estudo de horarios de aula mais
flexiveis. Na impossibilidade de se multiplicarem as turmas
de alunos, reduzindo o nimero de seus componentes, torna-se
praticamente impossivel a realizagdo de seminirios com a
duracio de 45 minutos. Com isto, as chamadas aulas praticas
tendem a ser mera repeticio expositiva das prelegdes
principais.

X — Impde-se, urgentemente, a reformulagdo das provas
de aproveitamento, que devem constituir, também, um meio
de ensino.

Escusa dizer que os chamados testes de miltipla escolha,
pela sua manifesta impropriedade a formar o raciocinio e o
estilo juridicos, devem ser totalmente banidos.

Os exames podem e devem comportar dissertacoes, porque
grande parte da atividade profissional do bacharel em Direito
congiste em dissertar (por exemplo, o arrazoado forense).
Mas, apesar de representar uma caracteristica comum a todas
as dissertacdes, consistente em tratar a questdo proposta sob
todos os angulos, a dissertagdo juridica tem a peculiaridade
de procurar convencer alguém sobre determinadas solucées
ou escolhas. Por isso, ndo pode afetar um estilo neutro ou
abroquelar-se unicamente no argumentq de autoridade, por
meio da mania citatoria, tdo tipica do bacharelismo. Deve
estruturar-se em torno de argumentos bem apresentados,
comportando sempre uma opinido pessoal.

Além das dissertacfes, os exames deveriam consistir,
também, na solucdo de problemas inteligentemente elaborados,
com a possibilidade de consulta a fontes doutrinirias e
jurisprudenciais, e nfdo apenas 2 legislacio.

Seria altamente recomendavel que os examinadores
demonstrassem maior rigor na correcido das provas, quanto 3
apreciacfio da forma gramatical e estilistica. Se o habil manejo
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da lingua é um instrumento impresecindivel no exerecicio da
arte juridica, ndo se pode relegar a forma literidria ao nivel
de questdo de segunda ordem, sob a influéncia de um certo
“cientificismo”

No ciclo basico, parece desejavel que a selecdo dos exami-
nandos se faca em funcio de sua cultura geral e nido, apenas,
do conhecimento de teorias ou sistemas expostos em aula.



Estado, Jurisdicio e Garantias.*

Um Capitulo de Histéria Constitucional

Nelson Saldanha

Professor de Teoria Geral do Estado
da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal de Pernambuco.

I — Indicag6es iniciais

Encarado sob prisma histérico, o tema das relacées entre
o Estado, a jurisdicio e as garantias nos leva a uma olhada
sobre as origens das estruturas politicas ditas ocidentais, em
geral, e basicamente sobre a imagem da atividade governa-
mental na Idade Média, e das relacbes desta atividade com o
que tenham sido pretensées ou experiéncias em matéria de
delimitacao de funcdes e de fixacdo de garantias pessoais.

Citarei, antes de tudo, uma passagem de CHARLES HOWARD
MAc ILWAIN, para ponto de partida. Em seu livro Constitu-
tionalism, ancient and modern, tratando da Inglaterra medieval,
ele cita BRACTON, o grande jurista do século XIII, e sua distincéo
entre gubernaculum e jurisdictio. O gubernaculum era a
esfera do poder do rei enquanto autor de atos referentes ao
governo do reino — atos, no caso, inacessiveis a limitacdes e
impassiveis de questionamento (inclusive judicial). A
jurisdictio, esfera correspondente a competéncia dos tribunais,
concernia ao direito (MAC ILWAIN ndo a define, nem cita
expressamente nenhum conceito de BRACTON, fazendo s6
referéncias implicitas), o direito como ordem especifica, dotado
de aplicabilidade préprial.

Em pagina de tom conclusivo, inserta no capitulo final
do livro, MAC ILWAIN tenta generalizar os conceitos, propondo
que a antinomia entre gubernaculum e jurisdictio tem existido

1. CHARLES HOWARD MC ILwAIN, Constitutionalismm Ancient and podern,
Cornell Univ. Press, Ithaca, Nova York 1940, pp. 79-80, 95-96, 149. Cf. trad.
arg. de José Rovira Armengol, Constitucionalismo antiguo y Moderno, ed. Nova,
Buenos Aires 1958 (provida de um “Apéndice”), p. 94-95, 111, 170.
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até hoje, e que, como a jurisdictio é essencial para a liberdade
e para o direito, o direito deve ser mantido sempre ‘“‘contra
a vontade arbitraria”, através de um judiciidrio prestigiado 2.
Ficariam aqui, por nossa conta, davidas a respeito de serem,
ambos os lados, lados das “instituicGes politicas”, como aquele
ilustre autor escreve, ou se o politico ai estaria mais no governo,
no poder, no Estado, sendo o outro lado o juridico, ligado a
“expressdo do direito” e ao asseguramento do status dos
destinatarios das normas.

Citarei em seguida uma observacio de ROSCOE POUND,
em seu livro sobre o desenvolvimento das garantias. No
capitulo sobre a Inglaterra medieval, ele expde a idéia (que
alids tem ocorrido a outros autores), segundo a qual dois
sistemas juridicos fundamentais tém caracterizado o direito
moderno: o do direito Romano e o do direito Inglés, sendo
aquele essencialmente administrativo e este essencialmente
judicial. POUND, situa, na prépria experiéncia medieval, a
pugna entre a concepcido Romana do direito, autoritarista e
fundada na figura do imperador legibus solutus, que serviu
de modelo 3 prépria Igreja e que em fim de contas consubs-
tanciava o Estado em seu cariter incontrastavel, e a concepcio
germinica. Citando também BRACTON, POUND acentua que os
germanos se fixaram no valor da comunidade e dos costumes,
bem como do individuo e de sua liberdade3. Embora reco-
nhecendo certas absorcbes conceituais existentes no medievo,
inclusive a auséncia de disting¢do entre “imperium” e “domi-

2. Constitucionalismo antiguo y moderno, pp. 164-165. Estas colocagdes de
Mac ILwAIN foram objeto de ligeiros zreparos histéricos por parte de
GAILLARD LAPSLEY, no livro Crown, Community and Parliament in the later
middle ages (ed. Brasil Blackwell, Oxford, 1951), cap. V, p. 203, nota. O
professor A. J. CARLYLE, em seu conhecido livro La Ubertad Politica (trad
V. HERRERO, ed. FCE, México 1942), ao mencionar as estruturas medievais,
observou que nelas “os principios da liberdade politica estavam altamente
desenvolvidos, especialmente em decorréncia da supremacia do direito sobre
o governante — direito que era expressio, ndo da vontade do governante, mas
dos hdbitos da comunidade politica” (p. 87, grifos meus).

3. RoOSCOE POUND, The development of Constitutional Guarantees of Liberty,
ed. Yale Univ. Press, 4.2 ed., 1963, p. 7 e seguintes. VAarios autores tém
coonestado este modo de ver, inclusive S. B. CHRIMES na Introdugdo & sua
traducio de FRITZ KERN, Kingship and Law in the middle ages (ed. Blackwell,
Oxford 1968, p. XIX). — H4 entretanto que temperar este esquema. Para
GARRETT MATTINGLY, encontra-se em grande medida um “preconceito inglés”
nisto de ver o direito costumeiro germénico — ou especialmente britdnico
— como preparador das liberdades e da democracia moderna, e o direito romano
como favorecedor do despotismo e do arbitrio governamental (Introdugde ao
livro de JONH NEVILLE Ficers, Political Thought from Gerson to Grotius,
1414-1625, ed. Harper (Harper torchbooks), N. York 1960, pp. XIX-XX.
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nium”, entre jurisdicio e propriedade, POUND nos leva a
entender que a heranca romana consolidou a presenca do
Estado, e a germénica a busca de justiga.

Caberia talvez perguntar (mas fica apenas como anotagio)
se realmente as coisas tiveram tdo demarcada face, em termos
de contraste; ou se é a tradicdo historiografica liberal que
trata de amoldar as imagens histéricas, embora sem violenta-
-las, enfatizando certos tracos conforme um esquema mais ou
menos convincente. Feito este desconto, vale porém reter um
saldo aceitivel, alterando um pouco as formulacées de POUND.
Teremos entdo uma dupla imagem do Direito, ambas visiveis
na evolucdo das instituicdes nos séculos iniciais da cultura
ocidental: o Direito como ordem administrativa, ligado & lei
e ao primado do Estado, e o Direito como protecio ao individuo,
ligado aos costumes e ao trabalho dos juizes.

Como terceira citacio nesta colocacio do problema,
apontaria uma passagem de GUSTAV BOEHMER, em seu livro
sobre O Direito através da Jurisprudéncia, onde retoma a
contraposicdo entre dois conceitos clissicos — o jus strictum
e o jus aequum. No capitulo segundo, que trata dos “preceitos
de ordenacdo formal” e da “criacido judicial do direito” (%),
BOEHMER menciona a concordincia e a discordincia entre o
“jus strictum” e o “jus aequum”: as normas pertencentes a
uma ordem puramente formal podem ou nio, segundo ele,
entrar “em conflito material com a idéia de justica”. Esten-
dendo a frase, BOEHMER adianta que a luta entre o direito
estrito e o direito equitativo existe “desde os comecos da cultura
humana” 4.

Talvez devamos dar também um desconto na amplitude
desta expressido. Poderemos porém aceitd-la como generica-
mente valida, sobretudo se nos pusermos do lado do direito
equitativo e considerarmos a evolucdo das instituicbes como

4. GuUSTAV BOEHMER, El Derecho a través de la jurisprudencia — su
aplicacién y creacién (trad. e notas J. Puig Brutau, ed. Bosch, Barcelona 1959
pp. 168 e seguintes). As observacdes de BOEHMER, o anotador da obra acrescenta
comentirios sobre o direito espanhol e sobre a experiéncia juridica contempo-
rinea (pp. 175 e segs.), atingindo inclusive a questdo do formalismo e da
forma no Direito, e a tensdo entre os esquemas normativos e a dinamica dos
fatos, tensio que pde a exigéncia da flexibilidade. — O apelo a um julgamento
individual (portanto especifico e mais préximo da vida) estaria presente na
prépria idéia de um direito natural e na nogcio de “natureza” nela implicada;
apelo também contra as autoridades externas vigentes, segundo um autor inglés
do final do século passado (DAvVID RICHTIE, Natural Rights, a criticism of some
political and ethical conceptions, ed. Allen & Unwin, Londres, 1894, reimpressdo
em 19562, pp. 13 e 14).
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algo progressivo e dotado de um sentido ligado ao que certos
pensadores tém ocasionalmente chamado “jurisfacio” ou
juridicizacdo do poder. Assim poderemos dar mais um passo
e entender que houve (e tem havido) uma substancial relacéo,
ligando-os entre si, na evolucdo destes elementos, dentro da
experiéncia juridica ocidental: garantias (e direitos) ; “supre-
macy of law”; “due process of law”; divisdo de poderes;
fixacdo do conceito de jurisdicio e idéia de direito justo. Com
efeito, a origem das garantias constitucionais se acha vinculada
a da “supremacia do direito”: varios autores tém situado
este problema 8. O “due process of law’” se consolida através
da ‘“supremacy of Law’” ¢, e a divisao de poderes (isto é, o
préprio Estado dividido e armado para limitar-se interiormente
a si préoprio) nasceu sobretudo do asseguramento dos poderes
dos parlamentos e das prorrogativas do judiciario?. E bem
verdade que a chamada publicizacao do processo, que ocorreu
na Idade Média a partir da lenta superacdo da justica privada
(e que a meu ver nio era bem publicizacdo, sim surgimento
dele), ndo encontrou ainda uma diferenca suficiente entre irea
puablica e drea privada, precaria no regime feudal; tal diferenca
viria com o Estado moderno, Estado propriamente dito, e
sobretudo com a Revolucio Francesa. O advento do Estado
moderno iria sublinhar e desenvolver esta diferenca (na base
do predominio burgués, principalmente), mas iria dificultar,
no periodo absolutista, a ascensio daquelas tendéncias corre-
latas, acima mencionadas. Com o Estado constitucional-liberal,
mantiveram-se os tragos especificamente estatais do Estado
moderno, propiciando-se porém a retomada e plenificacdo
dessas tendéncias: divisdo de poderes, supremacia do direito
com reflexos processuais e ordenacio de garantias, no sentido
dos direitos.

5. Roscoe PouND, op. cit., passim; EpwarDp S. CorRWIN, Libertad y Gobierno,
trad. W. BENEDETTI, Editorial Bibliografia Argentina, Buenos Aires 1958. cf.,
na literatura nacional, A. R. SAMPA1I0 DORIA, Principios Constitucionais Tribu-
tarios e a Cldusule Due Process of Law (tese, S. Paulo 1964).

6. Sobre o ‘“due process of law” e sobre a expressdo “per legem terrae”,
ha um comentario clidssico que é o de COXE (no Second Institute, Commentary
on Magna Carta). Alguns tépicos se acham reproduzidos em POUND, Development,
cit.,, pp. 148 e segs.

7. Sobre a relagdo entre a nogio de due process of law e a law of the land,
ver CHARLES H. Mac ILwaIN, Due process of Law in Magna Carta, em
Columbia Law Review, v. 14, 1914, pp. 27 ss. Também ARTHUR SUTHERLAND,
De la Magna Carta a la Constitucién Norteamericana (Constitucionalism in
America), trad. José Clementi, Tipogréfica Editora Argentina, B. Aires, 1972,
cap. II, pp. 25 e seguintés. cf. ainda PONTES DE MIRANDA, Histéria e Prdtica
do Habeas-Corpus, 2.> edigdo, Konfino, Rio de Janeiro 1951.
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II — Da “Idade Média” ao Estado Moderno

Voltemos ao problema da experiéncia juridica medieval.
E desde logo cabe aqui uma observacio: é que as imagens
histéricas do direito medieval se tracam geralmente sobre
certas exemplaridades, correspondentes a configuracdes que,
em cada uma das grandes nacbes, ficaram como “contribuicdo”
especifica ao quadro histérico genérico. Assim, da Itilia
medieval se mencionam os glosadores, as Universidades, a
querela das duas espadas; da Franca a existéncia de um reino
desde cedo constituido, & base do cepo franco; da Alemanha
a limitacdo do poder real e algumas teorias atinentes a isto;
da Espanha a heranca visigética, com véarios principios
predemocraticos encontrados nos textos e nos contextos nos
gséculos XII e XIII; da Inglaterra a Magna Carta, as outras
Cartas, as idéias de GLANVILL e BRACTON, as garantias.

Destarte temos de fazer certas ressalvas ao encontrar ou
empregar a expressido direito medieval, que é demasiado
ampla; e entender as refracées que cabem 3 imagem de um
“juscentrismo” medieval, mencionado por determinados autores
— por GARCIA-PELAYO por exemplo 8,

O problema das garantias ndo existiu como uma presenca
geral na Europa medieval, dominada por uma cosmovisido basi-
camente conformista e estatica, e por estruturas sociais rigidas
e hierarquistas. Os dados que se possuem a respeito sio
indicacoes localizadas, embora muito relevantes; sdo tendéncias
e conquistas ocorridas em tal ou qual reino, embora possam
ter significado genérico e, do ponto de vista doutrinario,
universalizavel. CALAMANDREI, por exemplo, em sua monu-
mental obra sobre a “Cassacdo Civil”, alude a experiéncias
judiciais germanicas em termos de praticas procedimentais
bastante caracteristicas®. IGNACIO BURGOA, por seu termo,
acentua bastante a influéncia do cristianismo na génese de
uma consideracio mais “humanitiria” para os individuos 10,

8. MANUEL GARCIA-PELAYO, La idea medieval del dereche, em Del mite
y de la Razén en la histéria del Pensamiento politico, ed. Revista de Ocidente,
Madrid 1968.

9. PIER0O CALAMANDREL, La Casacién Civil, trad. Santiago Sentis, Ed. Biblio-
grafica Argentina, Buenos Aires 1961, t. I, v. I, p. 115 e segs.

10. IGNAcCIo BURGOA, Las Garantias individuales (2.2 edigdo, Porrua, México
1954), capitulo I.



144

Do ponto de vista processual, também n#o se pode generalizar,
porquanto nas préprias linhas genéricas havia discrepancias
pelo menos aparentes: o rei era “fonte de justica” mas —
sobretudo em certas fases — seu poder de aplicar justica e
dirimir conflitos se achava sempre limitado 1%

No Fuero Juzgo, que teve origem no século VII, dizia-se
que tanto o rei como o povo estdo submetidos & lei: ‘“demos
leys en semble para nos e para nuestros sometidos a que
obedezcamos nos, e todos los reyes que vinieren depues de
nos, e tod el pueblo que es de nuestro regno generalmientre”.
E mais: “establescemos (...) que ningun rey non constringa
por fuerza ninglin omne, quel faga escripto de la debda que
deve a otri, ni mande que ie lo fagan fazer por fuerza” 12
Ai se acham conceitos limitadores do poder real que antecipam
os do século x111. Estes conceitos, a crer por exemplo em FRITZ
KERN, existiram com plena expressio na Alemanha medieval,
com base no entendimento dos francos sobre a relacio entre
o0 povo e o rei. KERN situa a Magna Carta inglesa, de 1215,
dentro de uma linha corrente e preexistente: o novo, no texto
acordado entre o Rei Jodo-sem-Terra e os bardes, teria sido a
“instituicdo de uma autoridade para vigiar a observancia dos
deveres do rei, e que em caso de transgressio possa adotar
medidas coativas contra ele” 13, KERN deu grande énfase ao
§ 61 da Magna Carta, por haver colocado em nivel positivo
uma garantia constitucional da nagéo frente ao rei, e por haver
de modo geral “introduzido o direito de resisténcia no direito

11. G. Duery, La justice et le juge au temps feodauwx, em La justice (obra
coletiva), Centre de Sciences Politiques de I'Institut d’Etudes Juridiques de
Nice, Paris, PUF, 1961, p. 216 e segs. A assembléia, que rodeava o soberano,
é que fazia a sentenca. Para referéncia aos germanos, cf. JAMES GOLDSCHMIDT,
Derecho Procesal Civil, trad. esp., Ed. Labor, Barcelona, 1936, livro I, III,
pp. 14 e 16.

12. FueEro JuzGo, o libro de los jueces, Ediciones Zeus, Barcelona 1968,
p. 69 e 71. Em 1282, dizia-se também que “con la misma fe estid obligado el
sefior al subdito y atin mayor que la del subdito al sefior”, e que “si el
seflor prendiese injustamente al subdito o le exigiese algo con injusticia, sin
la menor duda incurre en crimen de traicion’” (Ideas politicas de la Edad Média,
seleccion, trad., y prélogo de J. BENEYTO PEREZ, Ediciones Fe, Madrid, 1941,
p. 59).

13. FRITZ KERN, Derechos del Rey y derechos del pueblo, trad. A. Lopez-
Amo, ed. Rialp, Madrid 1955, p. 208. (Esta tradugdo, como a inglesa citada
2 nota 3, se refere ao livro Gottesgnadentum und Widerstandsrecht in fruehren
Mittelalter, faltando em ambas as notas da edigio alemd, e estando a Inglesa
acrescida de um estudo sobre direito e constitui¢io na Idade Média).
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ptblico escrito”, outorgando ao Parlamento uma posi¢do
constitucional estavel 14,

Adveio, entretanto, o Estado Moderno. Como se sabe,
ele surgiu aos poucos, dentro de transformacles complexas,
que alteraram a cosmovisio européia e refizeram as estruturas
sociais, os habitos, o saber, os gostos, os valores. Surgiu como
“superacao” dos localismos feudais, ¢ em consonincia com o
surgimento do capitalismo e da burguesia urbana. Ndo em
um paralelismo perfeito, mas em uma correlacio historica.
O Estado moderno surgiu como convergéncia de dois processos,
um de centralizacio — concentracio, e outro de legitimacio
— absolutizagdo. O poder, concentrado, se fazia absoluto,
enfeixando varias notas existentes na larga trajetoria das
formas politicas anteriores. Passava-se da respublica, que o
medievo ainda cultivou, ao stato, a que aludia o laconico capi-
tulo inicial do “Principe” de Maquiavel. N&o era mais o reino,
o regnum medieval, em cujo contexto emergira o habeas-corpus
constante do § 39 da Magna Carta.

Foi em grande parte através do conceito de ‘“‘coroa” que
se deu a transicdo para a idéia moderna de Estado: desde os
séculos XIV e XV, a “coroa” se entendia como algo substantivo
(como instituicdo, dir-se-ia depois), algo distinto do monarca
seu portador; e desta substancializacio se passaria, nos
séculos ji4 modernos, & nocdo de uma ‘“realidade” do Estado,
tema sobre o qual se debrucariam escritores politicos por
todos os tempos seguintes 5. Com a idéia moderna de Estado,
passou-se a ter em nova conta as suas “relacdes” com o Direito
— este também redefinido —, e jA nfdo se tinha muito o que
fazer com a nocdo do ‘“‘direito de resisténcia” 16,

14. F. KERN, op. cit., p. 211. Para KERN (p. 139), o direito germéanico-
medieval de resisténcia teria sido no fundo uma obrigagdo de resisténcia devida
pelo studito & ordem juridica objetiva. — Cabe observar que também no caso
inglés, o que dominava tudo durante a Idade Média era o “Direito Comum”
(e com esta locu¢do colocamos menos e mais do que com Common Law): era o
todo, a que chamariamos hoje ordenamento, e dentro do todo a posicio do
Parlamento.

15. ef. M. GaRcCiA-PeELAYO, La corona. Estudio sobre um simbolo y um
concepto politico, em Del Mito y de la Razén en el pensamiento politico, citado;
F. GARRISSON, Histoire du Droit et des Institutions. Le pouvoir des temps
feédaux & la Révolution, ed. Montchrestien, Paris 1977, pp. 147 e segs. (La
couronne, préfiguration de I'Etat). — Para o tema da “realidade do Estado”,
cf. o estudo de FELICE BATTAGLIA, em seus FEstudios de Teoria del Estado,
trad. esp., ed. do Real Colegio de Espafia em Bolonha, 1966, cap. II.

16. Cf. nota 14, e também NELSON SALDANHA, O Estado Moderno e o
congtitucionalismo (ed. Bushatsky, Sdo Paulo 1977, cap. 14).
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O “direito de resisténcia’”, que se atribuia na Idade Média
genericamente ao povo e especialmente as ordens que compu-
nham a sociedade, visava a defesa (ou “garantia”) contra o
rei tirano, com o fim de restaurar uma situacdo que sempre
existiu: pressuponha a idéia de um acordo (ou pacto) funda-
mental entre rei e povo, cuja violagéo por parte do rei autorizava
0 povo a voltar-se contra ele. Com o Estado moderno, montado
sobre outro tipo de relacio com a sociedade, se formaria aos
poucos outra nocdo, a de “revolucdo”, que pressupée uma
concepcdo temporal e progressista da vida politica, e visa
colocar as coisas em estagios ulteriores, jamais passados. O
Estado moderno, além de se manter sobre novo tipo de relacéo
com a sociedade (como também se manteria o direito), retomou
um componente ordenamental que o medievo tinha em grande
medida ignorado: a distincio entre Direito ptiblico e Direito
privado, com a qual se realcavam seus caracteres (dele Estado)
e se deixava ao ordenamento privado 4reas que aos poucos se
liberariam dos esquemas feudais,

Baseado sobre um duplo movimento (de concentracio e
legitimacdo), o surgimento do Estado moderno constituiu, no
sentido da explicitacio verbal, advento do que se chamaria,
sistematicamente e sem adjetivos, Estado. Aqui teriamos de
enfrentar o problema de saber se “sempre houve” Estado, e
se os caracteres exibidos pela ordem politica soberana, em
cada caso, na histéria dita moderna, diferem realmente dos
da histéria antiga. Diferem: nio no essencial talvez, mas nos
contextos soécio-culturais e na autoconsciéncia de que seu
advento se fez acompanhar, dentro das alteracGes do periodo
que deu entrada & histéria dita moderna, alteracées que foram
inclusive de linguagem 7.

17. Sobre o Estado moderno como verdadeiro objeto da teoria do Estado
e como algo inteiramente diverso do “Estado Medieval”, HERMANN HELLER,
Teoria del Estado, trad. Luis Tosfo, ed. FCE, México 1955, p. 43. Ver também
as lGcidas passagens de ERNST TROELTSCH, em Le doutirine sociali delle chiesse
e dei gruppi cristiani, trad. G. Sanna, ed. Nuova Italia, Florenga, 2.® edigdo
(1949), p. 814 e seguintes. — Para uma nova discussio sobre a existéncia
de Estado (e de Razdo-de-Estado) na Idade Média, GAINES Posrt, Studies in
medieval legal thought. Public Law and the State, 1100-1822 (Princeton Univ.
Press, 1964), cap. V, pp. 241 ss. Para uma convincente alusio ao Estado e suas
razdes (contra o individuo e suas liberdades), ainda no caso romano — e no
mundo antigo em geral, ANTOINE HAJJE, Histoire de la justice seigneuriale en
France. Les origines romaines, ed. E. de Boccard, Paris 1927, p. 70 (Les libertés
publiques, les garanties de l'individu, qui sont pourtant la fin logique de I'Etat,
sont de pauvres choses sans importance devant les convoitises du prince et ses
aspirations vers la monarchie”).
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Do mesmo modo que se diz, do poder, que tende por si
a concentrar-se, a absolutizar-se, pode-se admitir a respeito
do Estado a noc¢do de que tende a crescer sempre em seu poder
e a afirmar-se em relacdo 3 sociedade. NIETZSCHE dizia, no
Zaratustra, que o Estado “é o mais frio dos monstros”, pois
mente com a maior facilidade, chegando a afirmar: “Eu, o
Estado, sou o povo”. Com esta citacdo coloco o problema da
Razdo-de-Estado, ou seja: da especial ratio que o Estado assume
em certos casos, segundo a qual seus fins e seus interesses
prevalecem por esséncia sobre quaisquer outros.

Discute-se se houve ou ndo Estado na Idade Média, e,
conseqiientemente, se houve ou ndao Razdo-de-Estado. GAINES
PosT acha que houve!®, No caso, porém, identifica-se como
tal a missdo do rei no sentido de garantir a paz e o bem-estar
no reino. Historicamente a Razfo-de-Estado propriamente
dita se acha no Estado moderno, e a respectiva teoria se
desenvolve a partir de MAQUIAVEL e de BOTERO !?. O Estado
moderno se estruturou como obra de uma vontade (voluntas,
non ratio, na dura frase de HOBBES) e como unidade estrutural:
unidade territorial, econdmica, religiosa, juridica. O momento
absolutista consagrou em termos radicais esta unidade.

Nio posso deixar porém de lembrar que, paralelamente
a0 absolutismo, nos séculos XVII e XvIII, desenvolveu-se um
pensamento liberal, cujas linhas alids tém sido rastreadas na
prépria Idade Média 20 e que se solidariza historicamente com
a parte antiabsolutista constante das utopias: houve bastante
estatismo em certas utopias renascentistas, mas em geral os
socialismos (até os do século XIX) se puseram contra o Estado.

Cabe entretanto assinalar que nesta mesma fase, do
liberalismo agdnico dos huguenotes e das utopias pré-barrocas,
surgiu um dado de enorme importincia para o pensamento e
a experiéncia juridicos do ocidente — o conceito de direito
subjetivo. MICHEL VILLEY dedicou a isto um ensaio extrema-

18. Cf. nota anterior.

19. FRIEDRICH MEINECKE, Lo idea de la 7razén de Estado en la edad
moderna, trad. F. Gonzalez Vicén, ed. 1EP, Madrid 1959. Cf. também o ensaio de
M. GARCIA-PELAYO, Las razones histéricas de la razén de Estado, como estudo
preliminar da antologia de G. BOTERO, La Razén de Estado y otros escritos,
trad. esp., ed. IEP, Univ. Venezuela, Caracas 1962.

20. A, J, CARLYLE, Lo ULbertad politica, citado.
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mente erudito 2, Nesta época passou-se a falar em “direitos”,
nao mais apenas no direito natural. As estruturas do Estado
consolidavam-se ; era o tempo de GROCIO e do novo jus gentium;
entretanto a reelaboracéo dos textos latinos desdobrou o alcance
do conceito, que teria um papel decisivo nos séculos. contem-
poraneos, dentro da dogmaética do direito privado e do direito
publico também: no direito privado, o conceito de direito
subjetivo seria suporte da teoria dos atos em geral; no direito
publico, sobretudo depois de GERBER e de JELLINEK, se alinharia
entre ag categorias fundamentais.

O conceito de direito subjetivo, que parece ter faltado ao
vocabulario medieval, emergiu dentro de coordenadas onde se
incluem o individualismo burgués e a diluicio das estruturas
medievais. Ele contradizia, ao menos em potencial, a onipo-
téncia do Estado; ele armava o individuo de uma imagem
juridicamente eficaz, apta a alimentar suas pretensées,
garantir sua dignidade, configurar sua quididade autonoma.
No individuo se encontravam prorrogativas e valores intrin-
gsecos, que eram em laténcia uma area que se asseguraria a
si mesma, agora, condi¢gbes de afirmacio institucional plena.

Também foi esta a época em que se formulou um novo
jusnaturalismo. Enquanto o Direito Natural medieval era uma

21. Les origines de la motion de droit subjectif, en Legons d’histoire de lo
philosophie du Droit, ed. Dalloz, Paris 1957. Vale ver também o texto de
RICARDO ORESTANO, Teoria e storia dei diritti soggettivi, en Il diritto privato
nella societa moderna, Saggi a cura di STEFANO RopOTA, ed. I Mulino, Bolonha
1971, pp. 89 e segs. (pp. 90 ss. sobre a formagio da idéia). A p. 92, observa
ORESTANO que o homem moderno refez o direito natural como direito subjetivo,
e criou ao mesmo tempo, em contraposi¢io, o Estado (“e poiché questo Stato
¢ uma creazione dell'uomo moderno, questo, nel difendersi dallo Stato, lotta
contro se stesso”). Cf. ainda DJaciR MENEZES, O direito subjetivo nas teorias
constitucionais modernas, em Revista de Ciéncia Politica, Fev, Rio de Janeiro,
n. 4 v. 18, dezembro 1975, pp. 51 ss. — Um autor hoje esquecido, THOMAS A.
STREET, tratando da “histéria natural do direito remedial”, e da origem das
ac¢des, coloca a idéia de que a nog¢do de um right & algo totalmente estranho
ao direito antigo e aos primeiros cédigos (The Foundations of legal liability.
A presentation of the theory and development of the common law, E. Thompson
Company, Nova York 1906, V. 111: Commonlaw actions). Para Street, os
préprios romanos nio conheceram aquela nogéo, embora conhecessem “the things
that are right” (p. 7). A nogio de right seria inteiramente moderna (pp.
6 e 7). Foram situagdes concretas que quebraram o formalismo tradicional e
introduziram a validade de ag¢des e de “remédios” equivalentes a um novo alcance
do velho termo jus (cf. cap. V, pp. 48 ss.). — PONTES DE MIRANDA, como se sabe,
distingue as acgdes e os remédios, correspondendo estes ao direito processual
e aquelas ao direito material (A Agdo Resciséria contra as sentengas, ed.
Jacintho, Rio de Janeiro 1934, pp. 19-20), coisa que me parece um tanto
discutivel.
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parte da visdo estdvel do mundo, o Direito natural moderno
se desenvolveu como atitude ideolégica latentemente adversa
ao Estado (e & prépria ordem social vigente). Com o tempo,
abertamente adversa 22, O Estado moderno propiciou o juspo-
gitivismo e com isto abriu campo para uma polémica que no
medievo ndo teria tido sentido (a ndo ser que comparemos
ao moderno contraste entre juspositivismo e jusnaturalismo a
antinomia posta pelos pés-glosadores entre jus strictum e jus
aequum, ou rigor juris).

As alteragbes trazidas pelo Estado moderno vieram
também ecoar, como nido podia deixar de ser, sobre o problema
da jurisdi¢cdo e do processo em geral. O Estado era, agora,
lugar incontornivel do direito. O que antes fora justica do
rei, ou da Igreja, jurisdicdo especial, etc., cabia tudo no Estado,
articulado em funcbes e 6rgios sistematicamente unidos. A
unidade estrutural do Estado, agora ‘“forma” por exceléncia
da vida historica, se apresentava também como unidade de
jurisdicdo, complemento da unidade do ordenamento (que se
ia obtendo agora), e corolirio da extin¢do dos foros especiais
e das variagées locais que o medievo havia conhecido. A
afirmacéo do Estado, como presenga institucional fundamental,
redimensionou suas relagbes com o “Direito”; e entdo a
doutrina fixou os fins essenciais do Estado, e situou entre
estes a jurisdicdo. O Estado assumiu o problema, antes dis~
perso, da aplicacdo do Direito: concentrou-o, moldou-o, deli-
neou-o. Embora somente o Estado liberal viesse permitir o
desdobramento de uma imagem constitucional dos ‘“‘trés
poderes”, o Estado absoluto ja absorvia, sendo Estado,
competéncias e funcdes: ele ndo ia mais para debaixo do
carvalho, como Sido Luis, nem hesitava entre as duas espadas
como nos tempos do apogeu do Papado. Politica e direito eram
afetos ao Estado, e durante estas monarquias também o eram
a religido e a ética. A tendéncia do Estado moderno a
incoercivel afirmacdo repunha, para seu convivio com as
consciéncias juridicas e os adeptos da liberdade, o problema
da jurisdictio e do gubernaculum. Repunha também o problema
do direito justo e do direito estrito, ao menos implicitamente.

Desde que o Estado moderno delineou suas “funces”, e
isso ainda antes das revolucbes liberais, ficou proposto, na

22, NELSON SALDANHA, O Estado moderno e o Constitucionalismo, citado,
cap. 10 cf. também R. ORESTANO, loc. c¢it. & nota 21,
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pratica e na teoria, o tema da fungdo jurisdicional. A palavra,
como se sabé, comporta equivocos: “juris dicere”, dizer o
direito (ou do direito) teria sido papel do juiz nas grandes
instancias iniciais, em Roma inclusive; o juiz tem obviamente
jurisdi¢do (nfo entrarei aqui no problema das origens da
distincdo entre jurisdicdo e competéncia). Mas o Estado tem
jurisdicdo: historicamente ele absorve a do juiz e passa a ser
fundamento dela. Quando se diz que o Estado “chamou a si
(ou avocou) a tutela jurisprudencial” das relacdes e dos
conflitos, admite-se sempre, impliciter, que isto foi legitimo:
pois o Estado se caracteriza entre outras coisas por um
pressuposto de legitimidade (e MAX WEBER destacou isso em
pagina famosa), dai que ele possa ter em si uma dimensio
“jurisdicente” e possa atribuir jurisdicio, ou antes funcio
jurisdicional, a 6rgdos seus. Toda jurisdicio exercida em
qualquer esfera provém do Estado. O proéprio problema dos
“pressupostos processuais”, visto sob certo angulo, nos levaria
a este problema: o processo existe, com seus elementos
necessarios, pelo fato de se darem sob a égide do Estado (ou
dentro de um ordenamento demarcado pelo Estado) as situacées
e os conflitos que pedem que o processo exista.

CARRE DE MALBERG, por exemplo, pde o problema de ser
a funcido jurisdicional distinta das outras, como “terceira”
funcdo, ou parte do executivo2. J4 MONTESQUIEU, como é
consabido, tropecou caracteristicamente nesta dtvida. A
verdade é que, sob um &ngulo conceitual amplo, a funcéo
jurisdicional pertence ao Estado como um todo, embora se
definam positivamente 6rgios especificamente investidos dela
(os 6rgdos dos poderes legislativo e executivo também podem
eventualmente exercer funcio julgadora).

Os chamados poderes do Estado tém sido quase sempre
enumerados em trés. Mas o “judicidrio” é freqiientemente
apontado como ‘“‘parte” do executivo (LOCKE pensava assim).

23. Contribution a la théorie générale de UEtat, ed. Sirey, Paris’ 1920
(reimpressio fotomecénica pelo C.N.R.S. 1962), v. I, pp. 691 e segs. (a p. 703
a idéia de jurisdictio como fungio de ‘“dizer o direito”). Sobre o tema, cf.
ADA PELLEGRINI GRINOVER, As garantias constitucionais do direito de agdo,
ed. Rev. Tribunais, S. Paulo 1973, p. 11. Ver também ANTONIO SEGNI, Giurisdizione
(in generale), em Nuovissimo Digesto Italiano, ed. UTET, Turim 1965, v. VIt
(“La giurisdizione pud definisi come la funzione statale destinata all’attuazione
della norma concreta di legge”, p. 987). Por sua vez, COUTURE havia dito que
“g jurisdicdo ndo se justifica pela ordem, mas pela justica” (Rev. Brasileira de
Direito Processual, Uberaba, MG, v. 10 n, 1-126, p. 52).
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O fato de se poderem reduzir teoricamente as fungles do
Estado a duas, legislativa e executiva, e de se considerar a
jurisdicdo como faculdade do Estado como um todo, embora
“mais préxima” do executar que do legislar, pde a questdo de
saber se também o legislar e o executar nio sido prorrogativas
do Estado como um todo. Este tipo de problemas levaria ao
reexame da teoria dos poderes (ou das funcges). O que
entretanto me interessa enfatizar aqui é o seguinte: o Estado
moderno, mesmo afirmando-se ao extremo como Estado, trouxe
a tendéncia a dotar-se de um ordenamento juridico unitéario.
Embora fazendo deste ordenamento funcido sua, o Estado
moderno — sobretudo na etapa contemporinea, constitucional
— se encaminhou no sentido de ser considerado como submisso
a tal ordenamento. Evidentemente deve entender-se: em
principio e em termos juridicos.

Era (ou seria) a “autolimitacio”, de que os alemies tanto
falariam. Pois a jurisdicdo, no sentido amplo, estd no Estado
(ou em seus 6rgios) por conta do fato de haver nele, com
ele ou sobre ele, um ordenamento eficaz. A jurisdicdo é algo
que, estando no Estado, integrando sua realidade estrutural,
distingue-se dele: distingue-se mesmo de seus ‘‘poderes” na
medida em que nio é legislacio nem administracio propria-
mente. A plena compreensio da existéncia de uma jurisdicio,
no Estado moderno, se faz possivel quando se possibilita o pleno
exercicio dos direitos, ou, por outro lado, quando se pode obrigar
o Estado (o poder, o gubernaculum) a cumprir uma acio
referente as garantias. Aqui entraria o tema das garantias.
Mas ele volta logo adiante.

O Estado se autolimita, propriamente, a partir do
constitucionalismo liberal. Mas nas fases anteriores ja se
sabia ou se dizia que existem leis maiores, que ddo a ele sua
estrutura. Alids elas fazem parte do Estado; elas ddo limites
ao poder do Estado, e dos que o exercem, mais que ao ‘“Estado”
prépria e substancialmente. O ordenamento, que é o Direito,
coexiste com a funcdo jurisdicional: esta existe porque existe
jurisdicéo, e o ordenamento é jurisdicdo, ou implica jurisdicio;
doutro modo seria nulo e indcuo. O Estado, que por ter
(segundo alguns, por ser, mas nio concordo), um ordenamento
implica jurisdicio, se autolimita e se propde exercer a aplicacio
do direito: dai que o processo seja uma atividade em que o
Estado tem de entrar, mas é também uma atividade em que
as partes podem defender-se do Estado (do poder do Estado,
ou de seus titulares).
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Caberia, ainda, uma observacido de indole sociolégica. As
garantias medievais do “habeas corpus” da Magna Carta, ainda
ligadas aos lacos feudais e ao esprit-de-corps do baronato
inglés, se redefinem, evidentemente, dentro do contexto do
Estado moderno. No “habeas corpus” do Atfto de 1679 a
amplitude social é maior, e também é diferente a estrutura
legislativa adotada 2.

24, PONTES DE MIRANDA, Histéria e prdtica, cit., parte I, cap. IV. Seria
o caso de dizer-se que no ato de 1679, como no de 1816, teriamos um remédio
para uso de stditos burgueses, tendo sido o de 1215 uma garantia para contextos
consabidamente feudais.



Do Discurso Sobre a Justica

Tércio Sampaio Ferraz Jr.

Professor Titular de Filosofia e Teoria Geral
do Direito da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo.

Introducao

O conceito de justica é, talvez, o mais disputado na
literatura jusfilos6fica de todos os tempos. Concentra, desde
os primérdios do pensamento, as mais acesas controvérsias
juridicas. Defini-lo é uma empresa inesgotiavel, mas sempre
renovada. Em diferentes planos, ora lancada nas dimensoes
ideais de um alvo ético a perseguir, ora imiscuida na prépria
existéncia como uma tarefa constantemente realizada, ora
apontada como um dado 16gico da axiomatica juridica, a nocgao
de justica é um tema do qual, dogmética, critica ou cetica-
mente, ndo se pode fugir.

Nio é nosso objetivo, neste trabalho, propor mais uma
conceituacio que venha acrescer a literatura juridica inutil-
mente, nem realizar um levantamento histérico da sua
diversidade conceitual. Partindo do fato de que a justica esta
sempre presente no espirito humano, o que a torna um tema
irrecusavel do pensamento, nosso plano é investigar nio s6
os fundamentos deste fato, mas sobretudo as suas implicacdes
para o discurso sobre a justica. Para que, entretanto, esta
investigacdo ndo se torne uma empresa demasiadamente
abstrata, vamos partir de alguns dados concretos da cultura
ocidental, tomados, é verdade, numa generalidade as vezes
perigosa e simplificadora, mas sempre capazes de delimitar
ou circunscrever metodologicamente as nossas ambicées.

Justica e Relativismo

Por certo, a dificuldade primeira com que depara aquele
que pretende versar o tema da justica é o problema da
relatividade da sua conceituacido. Esta dificuldade revela-nos
a mais antiga tradicdo sofista. “Pois que tais coisas parecem
justas e belas a cada cidade, sdo-nos também para ela, enquanto
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as creia tais”, nos diz PROTAGORAS pela pena de PrATAO
(Teeteto, 167).c Nesta mesma época, entretanto, ji se desen-
volvia a idéia da existéncia de um critério imutavel, universal
e absoluto, que se aplica as relacdes entre os homens. Esta
oposicdo e disputa de 2.500 anos, que ainda nfo se resolveu,
apresenta, no decurso da nossa histéria, um movimento sinuoso
que bem configura o quadro controvertido das nocdes de justica
que conhecemos.

H4, nos inquéritos sobre a justica, conforme nos faz ver
ARNOLD BRECHT (Teoria Politica, trad. bras. 1965, Rio de
Janeiro, v. 1, p. 197 ss.), um duplo cariter da relatividade.
Existem dois niveis distintos em nossas idéias de justica. “Ou
nosso pensamento se move, rigorosamente, dentro das insti-
tuicOes de nosso atual estado de civilizacdo, a que se pode
chamar a idéia (sentimento, sentido) “tradicional” de justica;
ou pode transcender as instituicoes tradicionais, caso em que
podemos falar de uma idéia (sentimento, sentido) “transtra-
dicional” de justica” (p. 198).

A idéia “tradicional” de justica assenta-se nas instituicdes
fundamentais, que constituem a base da vida social cotidiana.
A justica é ai relativa a um determinado estado de coisas.
BRECHT denomina esta relatividade de ‘“‘primeira poténcia”.
A idéia de justica parece aqui exprimir uma 4ansia de
“a-justamento” a um estado de coisas aceito. No mundo
ocidental, este estado de coisas se funda em alguns pilares
bésicos como a monogamia, a familia, a propriedade privada,
a heranca, o contrato. A partir deles, aceitamos, consciente
ou inconscientemente, um padrio determinado de justica,
usamo-lo como base para posteriores ilaces, extraindo dele,
mais ou menos amplamente, todas as possiveis implicacoes,
aceitamos leis e regulamentos, que conduzem a situacdes de
conveniéncia e certeza, argumentamos contra “abusos”. Em
outras palavras, a idéia ‘“tradicional” de justica é relativa a
algo ‘“‘objetivo”, as instituicoes vigentes.

A idéia ‘“transtradicional” revela uma atitude critica, na
medida em que um ‘“‘estado de coisas” s6 serid preferido em
funcio de um outro critério, que lhe é exterior. Temos aqui
uma ‘‘relatividade de segunda poténcia”, pois o padrao
escolhido deixa de se relacionar s6 com fatores ‘“objetivos”,
para referir-se a uma convic¢gdo ou credo “subjetivo”. Estes
sdo multiplos e variados. Esquematizi-los e ordeni-los seria
uma tarefa incoerente. Sua delimitacio seria ja, de per si,
estabelecer limites absolutos e negar a prépria relatividade
que lhes é imanente.
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Evidentemente, idéia ‘‘tradicional” e “transtradicional”
separam-se por uma intencdo metodolégica, estando, a nosso
ver, na realidade, intimamente unidas, em relacio de mutua
dependéncia; toda idéia ‘“tradicional” aponta para uma
“transtradicional”; toda idéia “transtradicional” vale para
uma ““tradicional”’, estabelecendo-se entre ambas uma relagio
dialética ndo de anulacdo, mas de “implicacio-polaridade”, no
sentido que esta expressido toma na doutrina de MIGUEL REALE
(cf. Flilosofia do Direito, Sdo Paulo).

Esta relacio dialética, parece-nos, traduz um esforco
constante e inesgotavel para estabelecer valores éticos
absolutos e uma ordenacido absoluta entre eles, esforco que
nos conduz sempre a um impasse. NZio é, neste sentido, nossa
intencdo fazer um inquérito sobre os valores em geral nem,
pelo menos, sobre os valores éticos, porque sairiamos do &mbito
desta investigacdo, ndo se podendo prever se chegariamos a
resultados suficientemente concretos para edificar uma teoria
dos valores. Por outro lado, devemos precaver-nos da falacia
que nos faria crer ser toda e qualquer investigacido sobre este
tema uma completa impossibilidade, na medida em que o
conceito de justica depende enormente de fatores, cuja
universalidade é sempre discutivel. H4, nestes termos, um
certo ntimero de indicacGes de que todas as idéias de justica,
todas as variedades de pensamento respeitantes a ela possuem
algo em comum. Referimo-nos — embora consciente da
extrema generalidade e abstratidade deste dado — ao fato de
que o termo justica ou o seu equivalente aproximado existe
em toda parte, de que o anseio humano de justica é um fator
tdo universal que ninguém, na vida publica ou privada, pode
negligenciar a apresentacio de seus atos como justos (ou
injustos).

Tipos de discurso: monélogo e didlogo.

Partimos desta base: justica é um tema irrecusivel. A
relatividade da sua conceituacdo é, entretanto, um dado
intransponivel. Isto nao significa, porém, que toda e qualquer
conceituacdo seja boa, nem que todas devam ser aceitas
simultaneamente, sem discusséo.

“Eu afirmo que a Verdade é tal como escrevi: cada um
de nés é a medida das coisas que sdo e das que ndo sio, de
mil modog entretanto um do outro diferindo por isto mesmo
que, para um, umas coisas sio e parecem, mas outras, para
outro” (Teeteto, 166d). Com estas palavras postas por PLATA0
na boca de Protigoras, cremos estar colocando, embora em
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outra formulagio, o mesmo problema acima proposto. A
sofistica descobriu desde o principio a dificuldade de se
estabelecer uma linha diviséria entre alétheia e doxa, reduzindo
tudo & segunda e proclamando a divergéncia insuperavel das
opiniées. Mas descobriu também que os homens se deixam
persuadir com freqiiéncia pelo discurso e que é sempre possivel
opor persuasivamente a um argumento um argumento contrério
ou tornar mais forte a razio mais fraca. Assim, se o discurso,
de um lado, deixa de ser um instrumento de informacio, nio
tendo qualquer sentido epistemolégico, ele facilita, por outro,
a coexisténcia humana: tem sentido ético.

ARISTOTELES, retomando a questio, nfo sem criticar
profundamente o pensamento sofistico, procura restabelecer
a distincao entre alétheia e doxa, ressalvando, assim, a
possibilidade do sentido epistemoldgico do discurso, sem
olvidar-lhe o sentido ético.

O conhecimento epistémico (cientifico, verdadeiro) é
atribuivel, segundo o filésofo, ao conhecimento universal. A
sensacdo coloca-nos diante daquilo que depende das condicGes
espacio-temporalmente inconstantes. Enquanto o universal
nio é ai determinado, o objeto sensivel permanece incerto (A.
Post. II, 19.100 a 15). O particular, na sensacdo, é sempre
ilimitado, isto é, indeterminado. Deste modo, o progresso
necessario que vai do ilimitado ao limitado mostra-se como a
condicdo constitutiva da ciéncia. O universal, entretanto, nao
é como que uma soma ou resumo dos dados da experiéncia,
mas um “limite” (péras), em cuja estabilidade ou determina-
bilidade repousa a estabilidade da prépria experiéncia
(episteme relacionada a sténai). O wuniversal (kathélou),
porém, se diferencia nao apenas do particular (kath’ hékaston),
mas também do genérico (koinén) (An. Post. I, 11, 77 a 26-31).
Pois a generalidade é também uma espécie de indetermina-
bilidade (4peiron), e, neste sentido, objeto de um pensamento
tépico (ARISTOTELES diz ‘‘dialético”) e ndo de um cientifico
ou apoditico, estando a ciéncia, assim, num ponto intermediario
entre a particularidade e a generalidade.

Esta diferenca entre pensamento apoditico e dialético
implica, segundo nos parece, a oposicao acentuada por
THEODOR VIEHWEG entre scientia e prudentia, entre pensamento
sistematico e problemético (cf. Topik wund Jurisprudenz,
Miinchen, 1965). A “tépica’, como denomina ele o pensamento
prudencial, é uma técnica de pensar sobre os problemas, que
se desenvolveu no seio da retérica, cuja tradicdo remonta a
sofistica e a ARISTOTETES. Este estabelecia a seguinte
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classificacio: temos uma apoditica, quando a conclusido se
obtém partindo de proposicbes wuniversais, verdadeiras e
primérias ou delas derivadas; uma conclusio dialética é a que
se extrai de opinides; uma conclusio eristica ou sofistica é a
que se baseia sobre meras aparéncias de opinides que néo o
sdo efetivamente; finalmente, temos as conclusGes errdneas,
equivocadas ou deficientes, baseadas em proposicdes particula-
res de determinadas ciéncias. Esta classificacio permite nio
apenas garantir o conhecimento cientifico ou universal, mas
também restaurar o valor da opinido, livrando-a da mera
arbitrariedade.

Viehweg fala-nos, neste sentido, de pensamento aporético
ou de aporias. A palavra aporia expressa a ‘‘auséncia ou
caréncia de caminho”. A tépica, enquanto pensamento
aporético, é, assim, pensamento problemético. Fundado em
NICOLAI HARTMANN, opde ele, problema 3 sistema. Problema,
define, é toda questdo que, aparentemente, permite mais de
uma resposta, e que pressuple, necessariamente, uma compre-
ensio preliminar e proviséria, em virtude da qual algo aparece
como uma questdo que deve ser levada a sério, para a qual
se procura uma solucdo. Sendo um sistema uma conexio de
derivacées, deve-se, entdo, dizer, que o problema se insere num
sistema, com o fito de se encontrar sua solucdo (p. 16). Ora,
o modo de pensar sistemdtico parte da totalidade. Nele, a
concepcdo é o primeiro e segue sendo o predominante. Do
ponto de vista do sistema, os problemas sao selecionados: os
que sdo incompativeis com o seu ponto de vista sdo rechacados
e agrupados como problemas mal colocados ou falsos problemas.
O modo de pensar aporético comporta-se inversamente. Nao
se duvida de que haja um sistema nem de que, eventualmente,
em seu proprio pensamento, este sistema esteja em forma
latente e seja o determinante, mas nao chega a conhecer ou
captar este sistema. Assim, do ponto de vista do problema,
os sistemas sdo selecionados, conduzindo-nos, em geral, a uma
pluralidade deles, sem submete-los a nenhum sistema superior
(p. 17).

A primeira vista, percebe-se uma inseguranca neste
procedimento, onde, aparentemente, a skepsis sofista desponta.
E possivel, entretanto, distinguir nao s6 entre a maior ou menor
forca de uma argumentacdo problemitica, como também se
busca, sempre, um apoio que, de modo facil, se acha em um
repertério de pontos de vista ji preparados ou dados. Assim
surgem os catdlogos de tépicos. O procedimento que se utiliza
de tais catdlogos denomina Viehweg “tdépica de segundo grau’”’
(p. 18).
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A tépica, enquanto pensamento aporético, visa a assinalar
sugestoes, a apontar possibilidades, a desvendar caminhos que
nos livrem da situacio insoluvel. O pensamento tépico, é, pois,
por exceléncia, destinado a decidir ou preparar uma acgo.
Seu campo nao é propriamente o da objetividade. A objetivi-
dade, conforme nos mostra PERELMAN (Traité de I'Argumen-
tation, Paris, 1958), pertence & ciéneia, ao pensamento
demonstrativo e significa a relacdo univoeca entre uma
proposicdo significante e o seu significado (quanto ao mesmo
problema em relacio & ciéncia politica, ¢f. CELS0O LAFER: ‘“The
planning process and the political system in Brazil” — Cornell
University, 1970, p. 280 ss.). O que se pede, no campo tépico,
é a “imparcialidade”, que &, por principio, uma nocdo relativa;
pois a “imparcialidade” se d4, sempre, aqui e agora, ela resulta
do embate das opiniGes, dentro de uma comunidade determi-
nada. Por isso mesmo, deve-se distinguir entre os aspectos
do raciocinio humano que se ligam & verdade e os que se
referem & adesdo. O que caracteriza esta fltima é a dimenséo
variavel de sua intensidade. Na evidéncia cientifica, numa
demonstracdo matematica, nido ha graus de verdade: ou
aceitamos ou recusamos o raciocinio. No pensamento tépico,
entretanto, justamente porque nio se trata da verdade, mas
da verossimilhanca, pode-se falar em graus de intensidade de
adesdo a uma argumentacdo qualquer.

A tépica moderna funda-se, sem ddvida, na tépica antiga,
ampliando-lhe alguns aspectos, restringindo outros. O mais
importante deles, que se conserva, é a idéia de auditério. O
discurso t6épico s6 tem sentido para um auditério determinado.
A vpalavra auditério tem, evidentemente, um sentido amplo.
Também o texto escrito tem o seu “auditério”. O importante
aqui é ressaltar o carater dialdégico do pensamento tépico. Este
implica o estabelecimento de quadros (tépoi) que sirvam de
pontos de referéncia. Implica ademais que os participantes
da argumentacio ou os seus destinatarios se achem dispostos
a ser convencidos. Implica também que hi alguma coisa que
tem de ser discutida. Implica igualmente que quem desenvolve
a argumentacido tem de levar em consideracio as reacbes dos
que escutam. Em suma, o pensamento tépico é um didlogo,
uma discussio. Ao contrario, o pensamento apoditico constitui

um mondlogo.

O discurso monolégico caracteriza-se, a nosso ver e sem
a pretensido de uma anilise exaustiva, em primeiro lugar, pela
indiscutibilidade. Evidentemente todo discurso se di4 numa
situacdo comunicativa. N&o ha discurso sem orador, mas
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também ndo ha discurso sem ouvinte (cf. KUNO LORENZ:
Elemente der Sprachkritik, FrankfurtkM. 1970). A estes dois
elementos acrescente-se um terceiro: o objeto do discurso
(ARISTOTELES : Retérica: I, 3, 1858 a 86). O ouvinte é visado
pelo orador ou como participante de uma decisdo ou como
observador passivo. Esta duplicidade funda-se na qualidade
do objeto do discurso, que pode ser: ou um dubium, caso em
que o ouvinte entra em relagdo com o orador como parte que
deve ser conquistada pela argumentacio, tendo em vista um
eventual ajustamento das opinides; ou um certum, caso em
que o papel do ouvinte é radical: ou se submete e aceita ou
se insurge e recusa.

No discurso monolégico, o ouvinte estd presente, mas
aparece como ndo habilitado para uma decisio e, em
conseqiiéncia, ndo ativamente interessado nela: ele se pde em
face do objeto do discurso (certum) com reservada distincia.
Para ele, o objeto da eventual deliberacdo ndo é o objeto do
discurso, mas o préprio discurso. Assim o discurso monoldgico
abstrai o ouvinte, perdendo, de certa forma, a dimensao
pragméatica. Mas, por outro lado, abstrai também o orador,
que se torna apenas um instrumento. O discurso monolégico,
deste modo, torna-se (ao menos na aparéncia, isto é, se nao
submetido a uma analise profunda) subsistente por si e em
si. E de modo radical: subsistente ou nada. Dai, provavel-
mente, a aparéncia de atemporalidade e a espacialidade do
discurso cientifico, conforme os padroes das chamadas ciéncias
naturais e exatas. E claro que o discurso cientifico nio é
apenas monolégico, mas fica em aberto a possibilidade de uma
divisdo das ciéncias conforme o grau de monologicidade que
possa caracterizar o seu discurso.

Num sentido estrito, portanto, ndo ha em geral um
verdadeiro didlogo entre os cientistas: hi polémicas — contra
a evidéncia ndo se argumenta. O discurso monolégico nio
desenvolve uma argumentacdo, mas uma demonstracdo. A
demonstragcdo é captada pelo ouvinte como uma exibicéo
(epideixis) — (sobre epideixis enquanto demonstratio,
ostentatio cf. HEINRICH LAUSBERG: Handbuch der literarischen
Tethorik, 2 vols. Munchen, 1960). Uma exibi¢cdo que se observa
e se admira em si e como tal. Ao contrario, o discurso dialdgico

é sempre argumentativo.

Em primeiro lugar por causa do objeto do discurso. Como
no discurso monolégico o objeto é um certum, nio cabe nunca
o questionamento do préprio objeto, que aparece como um dado.
A demonstragfo fixa-se por isso na definicfo, isto é, na prova
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de uma correta denominacio do objeto, com a aplicacdo dos
diferentes métodos que a légica da ciéncia nio se cansou de
descrever e analizar. Ao contrario, sendo o objeto do discurso
dial6égico sempre um dubium, o procedimento tem que ser a
argumentacdo, que se expressa pelo modo do questionamento:
a questdo é a expressdo verbal do dubium. Dai, também, o
carater probleméatico e aporemaético do discurso dialégico, a
partir do préprio objeto, que pode estar envolvido pela divida
j4 no que tange i sua existéncia mesma.

No discurso dialégico, portanto, o objeto é sempre discuti-
vel, é sempre um dubium, embora na intencdo do discurso
(dimensado pragmatica) possa haver sempre a tentativa de
um certum. Isto, alias, diferencia basicamente o discurso
dialégico tépico do sofistico, onde o dubium nunca se transfor-
mara em provdvel.

O discurso dialdgico, enquanto tépico, nido abstrai, pois,
nem o orador, cuja intencionalidade (no sentido pragmatico)
estd sempre presente, nem o ouvinte, que é convidado a
participar da decisdo sobre o objeto do discurso e sobre a
sua formulacdo (res et verba). Observe-se, neste sentido, que
o objeto do discurso, o dubium, pode ser tanto o objeto que
ndo tenha sido, a principio, intencionado por ele. Nestes termos,
na relagdo estabelecida entre orador e ouvinte, ambos sio
admitidos como aptos para a discussdo. Por isso, o discurso
dialégico nunca imp6e nem exige qualquer submissdo. Ele s6
subsiste enquanto as partes se aceitam mutuamente. Ele nunca
é evidente, quando muito é persuasério.

No que se refere & participacio do ouvinte, ARISTOTELES
(Ret. loc. cit.) distingue dois casos, tendo em vista a situacéo
temporal do objeto do discurso: se este pertence ao passado,
o ouvinte é chamado a participar como juiz; se pertence ao
futuro, o ouvinte aparece como legislador. Dai os géneros
bésicos: judicacdo e deliberacdo. A judicacdo é, fundamen-
talmente, dialégica. A deliberacdo o é menos. A demonstracao
é, fundamentalmente, monolégica.

Tendo em vista a distincdo entre monélogo e didlogo,
podemos anotar alguns exemplos que nos parecem elucidativos.
Assim, diriamos que os discursos platdnicos sdo didlogos com
seus discipulos, monélogos em relacdo a Heréclito. Assim, o
discurso da Igreja na sociedade medieval pode ser considerado
dialégico. Ele deixa de sé-lo a partir do momento em que a
fé6 ndo é mais algo a que se adere, para ser algo a que se
submete (ou que se impugna). Isto é, no momento em que a
fé tem de ser imposta, o discurso passa a ser monolégico. Sob
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este dngulo poder-se-ia ver ainda a distin¢io rousseauniana
entre a vontade geral e a vontade de todos. A vontade geral
é a que existe no conjunto dos cidaddos, dos homens que
renunciarem a todos os seus direitos em favor deste conjunto
constituido por eles mesmos, depois do Contrato. A vontade
de todos, em oposicéo, é a soma das vontades particulares. A
primeira visa ao interesse comum; a segunda, ao privado.
Pois bem: a sociedade onde impera a vontade de todos é uma
sociedade do monélogo; aquela onde predomina a vontade geral
é a do dialogo.

Justica: tema privilegiado do discurso dialégico

A justica é tipicamente um dubium. O discurso sobre a
justica é, pois, eminentemente dialégico. Assim ja o determi-
nara ARISTOTELES. Para ele, a justica, enquanto forma do
mundo politico, ndo é como entenderia KANT, sua condicio de
possibilidade, mas sua atualizacio. Ndo é um dado externo,
mas imanente. Ndo é um dado separado de uma realidade
cadtica. A forma abstraida da matéria nio é para ARISTOTELES,
um dado do ser. Enquanto componentes reais do ser, matéria
e forma n#o sido como partes do ser. A prova esti em que néo
podem ser dissociadas fisicamente: ndo é possivel conceber
um ser fisicamente existente s6 de matéria, sem forma (Met.
A, 3,1014 a 26; Fis. II, 2,194 b 19). O mundo politico hi de
ser necessariamente um mundo “informado” de justica, sob a
pena de deixar de ser o que é. A justica é forma. A forma
é aquilo que nés vemos da coisa, 0 que nela hi de mais mani-
festo. Por outro lado, é também o que ha de mais obscuro,
mais aporético, na esséncia. Isto significa que a forma é o
que se deixa manifestar mais claramente no discurso, isto é,
é simples descrevé-la; mas é e permanece obscura sua relacio
com a matéria. Por isso, diz ARISTOTELES, a forma é o tema
privilegiado do discurso dialético (tépico, dialdogico) sendo a
definicdo dialética, por oposicdo & verdadeira definicio fisica,
a que se atém & forma e rendncia ao conhecimento de que
matéria esta forma é forma. Esta é a razdo pela qual, se é
claro para ARISTOTELES que a justica é uma igualdade propor-
cional, a relacdo disto com a realidade permanece extrema-
mente obscura. Por isso mesmo todo o capitulo v da Etica
Nicomaquéia é um texto que se estrutura no descobrimento
e manipulacio das premissas, na diferenciacdo das diversas
determinacgoes categoriais e no esclarecimento da equivocidade



162

das expressoes da lingua, no descobrimento das diferencas de
género e espécie, no descobrimento das semelhancas entre os
diversos géneros, segundo o procedimento descrito nos T'épicos,
I, 13-18.

Nao faltam, na histéria do pensamento, exemplos de
Tilésofos e juristas que tentaram dar & justica um tratamento
monolégico. Entretanto, a proépria natureza do objeto lhes
destruiu sempre a pretensdo. A justica ndao é objeto de um
discurso monoldgico. Nao é um certum. E um dubium. Sob o
ponto de vista exclusivo do ato humano, este serd qualificado
como justo, se se adequa & aplicacdo correta de uma regra.
Todos aqueles aos quais se aplica a mesma regra devem ser
tratados da mesma maneira, sejam quais forem as conseqiién-
cias. A regra é a igualdade. De todos os postulados da justica,
talvez o mais universal deles, mas também o mais abstrato e
formal, é o da igualdade. A exigéncia de igualdade é um dos
mais antigos principios da convivéncia. Estampada ja na
famosa lei de Talido, ela recebe com ARISTOTELES uma formu-
lacdo decisiva. A nocdo de justica como igualdade proporcional,
que se realiza na forma da proporcdo aritmética e geométrica,
representa a esquematizacio de uma idéia central que orienta
e informa, até hoje, o pensamento juridico da cultura ocidental
(cf. nosso trabalho La mnocién aristotélica de justicia in
“Atlantida, v. viI n.° 38, Madri, marco-abril de 1969, p.
166 ss.).

A igualdade perante a lei é uma peca fundamental no
jogo politico, postulado elementar nas mais diversas formas
de democracia. Pois bem: qual é a razdo que nos conduz a
pensar na igualdade sempre que levantamos um problema de
justica? KEsta é a pergunta colocada pelo jurista EDMOND N.
CAHN em seu livro The sense of injustice (New York, 1949,
p. 24). Curiosamente nos fala ele de um “sentimento de
injustica” e nao de “justica”. Na sua opinido, o “sentimento
de injustica” ndo é apenas condicdo de possibilidade de
qualquer ordenamento juridico, pois a mera pressuposicio
légica ndo pode explicar a razdo pela qual nos insurgimos as
vezes tdo violentamente contra um tratamento desigual para
partes iguais. Mais do que um pressuposto teorético, temos
ai algo enraizado na prépria natureza humana, uma espécie
de reacdo resultante de indignacio, de intimidamente, de
choque, de ressentimento e de firia, uma reacio de natureza
fisiolégica. Para CAHN, o “sentimento de injustica’” aparece,
pois, como uma mistura de racionalidade e emotividade. A
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natureza humana é, assim, de tal modo construida, que diante
de qualquer injustica que fira alguém, o ser humano é capaz
de senti-la como diretamente enderecada a si mesmo, provo-
cando-lhe um desejo incontido de restabelecer uma situacio
de equivaléncia.

MAX SCHELER, diante da mesma questdo, afirma ser a
moderna teoria da igualdade o resultado explicito do “ressenti-
mento”. Por de tris dela vé ele o desejo de espezinhar, de
rebaixar aquele que estd em posicdo superior (Das Ressenti-
ment im Aufbau der Moralen, Ges. Werk, Bd. 3, p. 121) : “a

7z

exigéncia de igualdade é sempre uma especulacdo i baisse”.

Bem fundamentada e bastante significativa nos parece,
a propdsito, a opinido de HELMUT SCHOECK, em seu livro Der
Neid, eine Theorie der Gesellschaft (Freiburg — Miinchen,
1966, cap. 14). SCHOECK vai buscar as fontes da justica,
enquanto sentimento de igualdade, na inveja. Em longa argu-
mentacdo tenta ele mostrar a relacio existente entre a inveja
e a propria vida social. A seu ver, “ser humano” ¢, de um
lado, em boa parte, equivalente a “ser invejoso”, ndo podendo
subsistir nenhuma sociedade que faca depender sua organi-
zacdo da inveja. Por outro lado, a for¢a civilizadora de uma
sociedade depende também da sua capacidade de domar, de
canalizar a inveja. No6s diriamos, racionalizad-la. E, nestes
termos, que a inveja vai aparecer, na sua teoria, com uma
funcio positiva no surgimento do sentimento de justica enquan-
to exigéncia de igualdade.

Em geral, afirma SCHOECK, todo cidaddo, na moderna
democracia, aceita como pressuposto indiscutivel a igualdade
perante a lei. Seu direito (subjetivo) & igualdade lhe é
assegurado através da inveja de seus concidadios em relacdo
aqueles que, por meio de um tratamento eventualmente desi-
gual, de algum modo obtenham uma vantagem ou possam
obté-la. Esta igualdade, que se pressupde sempre respeitada,
cria assim um amplo campo de agbes para o individuo, no
qual ele se sente seguro. A inveja, enquanto um o6rgdo
vigilante, tem aqui, a seu ver, um efeito positivo, que possibilita
mesmo a construcido do ser social (p. 255).

A pressio da inveja é, entretanto, tio grande que o
homem é conduzido, de varias maneiras, a superd-la ou
eliminé-la, vale dizer, racionalizd-la. SCHOECK vé nos movi-
mentos socializantes e o socialismo é um processo racionalizante

— uma defesa (utépica) contra os efeitos da inveja, uma
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tentativa de anula-la. Em sua opinifo, porém, o ideal de uma
sociedade igualitaria estd, por principio, destinado ao fracasso.
Pois a inveja é um sentimento que nfo se anula nunca. Além
disso — o que lhe parece mais grave — o igualitarismo
elimina, na verdade, qualquer possibilidade de controle sobre
a inveja. A sociedade igualitiria representa, em primeiro
lugar, uma perda da dimensdo temporal da justica: esta
deve ser sempre aqui e agora alcancada. Em segundo lugar,
a sociedade igualitaria destréi a possibilidade de se distinguir
entre a “inveja legitima” e a “inveja ilegitima ou vulgar”, a
que constréi e a que destroi.

A sociedade razoavel é aquela capaz de uma atitude franca
perante a inveja. Citando SVEND RANULF, mostra ele, por
exemplo, que a justica criminal de uma sociedade se funda
na inveja latente de todos contra todos, mas de tal modo que,
mesmo aquele que nada tenha a ver com um delito qualquer,
possibilita a revelacdo do crime, porque se rebela contra uma
vantagem indevida. E o papel do invejoso (inveja legitima
ou indignacio) como denunciante. Evidentemente, a verda-
deira justica é aquilo que o invejoso nunca é: neutra perante
as partes. Mas, de outro lado, ignorar o invejoso ou tentar
elimina-lo torna a vida social (justa) uma impossibilidade.

A teoria de SCHOECK estabelece um fundamento empirico
para a tese que nos parece essencial: o conceito de justica é
necessariamente dialégico, ndo é um objeto dado, mas que se
constréi, é uma busca e uma concretizacio constante. Quando
se apresentam razdes para duvidar-se de uma lei ou norma,
sejam essas razbes ministradas pela experiéncia ou pela
consciéncia, dever-se-i desenvolver uma argumentacio para
justificar a mudanca proposta, para justificar a mudanca que
pareca mais apropriada para eliminar as inconveniéncias que
hajam surgido. Estes argumentos ndo sfo coercitivos, nio
representam uma necessidade compulsiva, mas podem ser
convincentes, persuasorios a um grau satisfatorio e constituir
uma base razoavel para se tomar uma decisdo. A justica é,
portanto, um objeto do diilogo, isto é, o discurso sobre a
justica é necessariamente dialdgico. Vale dizer: romper o
didlogo é romper a possibilidade da justica.

Uma Palavra Sobre o Direito

O mundo juridico é um mundo complexo. Na perspectiva
que vimos desenvolvendo, diriamos que qualquer ordem juridica
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é um mixto de dialogicidade e monologicidade. Isto é, o Direito
participa tanto do didlogo quanto do monélogo.

Assim, se todo discurso sobre a justica é sempre dialégico,
o discurso sobre o direito tem, muitas vezes, a estrutura
monolégica. Todo direito instaura uma ordem e a coloca fora
de discussdo. E este, sem divida, o sentido mais imediato da
dogmatica juridica. Sua estrutura é impositiva. A lei, em
principio, impGe e exige obediéneia: nio se pode aceitar
parcialmente uma lei ou desejar cumpri-la em parte. De outro
lado, porém, nio se pode ignorar uma certa flexibilidade —
em termos de possibilidade de interpretacio e discussio —
do dogma preestabelecido. Em outras palavras, todo jurista
sabe muito bem que nio h4 nenhum caso de uma ordem juridica
que nio seja imposta. Um sistema de normas, que entra em
vigor, é, num primeiro momento, um discurso monolégico.
Dai a idéia de que todos os seus elementos sio claros e
conhecidos de antemio, de que o sistema é completo e que,
portanto, ndo admite flexibilidade. Entretanto, uma anélise
mais percuciente revela a inanidade desta concepcio. Ela supbe
que a regra, segundo a qual se julga, deve ser clara em todos
os campos de aplicacdo possiveis. Isto significaria, de fato,
a monologizacdo total no direito. Mas sucede que a escolha
da regra pelo juiz nio se acha sempre predeterminada por
outras regras da ordem juridica positiva.

Desde 0 momento em que, por uma razido ou outra, haja
desacordo quanto & aplicacdo de uma lei, surge o problema da
regra justa. Assim sucede quando se tem de encontrar, dentro
do conjunto do direito em vigor, a regra precisa, aplicavel ao
caso concreto. Sucede também quando se trata de suprir o
siléncio da lei e de julgar por eqiiidade. Ou quando nos opomos
4 lei positiva, invocando preceitos de outras ordens, regras
morais, normas religiosas, direito natural, que sao, todos,
caracteristicamente, topos do pensamento probleméatico. Nestes
casos, 0 juiz que atua dentro dos quadros de um sistema juridico
determinado, se preocupa com a ratio juris, com a finalidade
da regra particular ou com a finalidade do sistema juridico
em seu conjunto. A funcio do juiz ndo se limita, pois & deducio
formal: o juiz encarna o direito vivente.

Em conclusido: se o direito tem, no seu momento norma-
tivo, uma estrutura monolégica, enquanto direito justo, ele é
um mixto de mondélogo e didlogo. Um sistema juridico qualquer
pode, nestes termos, aproximar-se mais ou menos da estrutura
estritamente monolégica, embora nunca chegue a instaura-la
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totalmente. Assim, por exemplo, quando o Estado tenta
substituir a juris-prudéncia pela atividade legislativa, caso
comum em muitas ditaduras, onde as dividas surgidas na
aplicacdo da lei sdo subtraidas & apreciacio judicidria e
resolvidas por uma nova lei, estamos nos aproximando de um
modelo monolégico, em que a justica é, conseqilientemente,
minimizada.

A monologizacido total, entretanto, nunca se realiza. Dai
uma dupla impossibilidade de reduzir-se o mundo juridico ao
mundo da ciéncia, do discurso monolbgico, ou de reduzi-lo, ac
contrario, ao mundo do discurso puramente dial6gico.
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1. Enquanto provincia do reino de Ledo, no Condado
Portucalense confiado & guarda e administracdo do Conde
D. Henrique, o direito que se observava e era aplicado em
todo o territério era o direito visigético do Liber Iudicum,
vigente no reino leonés, juntamente com as regras particula-
res do direito local emergente dos Forais, estabelecidos para
os diversos Concelhos, e que deitavam suas raizes em vetustos
costumes em grande parte de origem germénica, que sobre-
viveram na regio.

A denominacdo Condado Portucalense, conquanto nao
adotada nos documentos coevos, justifica-se para designar a

O estudo da revogagdo da senteng¢a nas subseqiientes Ordenacées Manue-
linas e Filipinas sera objeto do préximo artigo.
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totalidade do territério que o Conde D. Henrique passou a
governar a partir de 1095, abrangendo ndo apenas as terras da
Provincia Portucalense, que tinha sua sede em Guimaries,
como também os territérios Conimbrigense e Santareno que
até entdo eram distintos daquela Provincia (cf. o verbete
Condado Portucalense do Dicionario de Histéria de Portugal,
sob a direcao de JOEL SERRAO, v.I, p. 659).

A atribuicdo ao Conde borgonhés do governo daquele ter-
ritorio, pelo rei Afonso VI, por ocasifio do casamento da prin-
cesa Dna. Tereza, sua filha bastarda, com D. Henrique, nfo
importou em desmembramento do Condado do reino de Ledo,
nem na desvinculacio da soberania da monarquia leonesa.

ALEXANDRE HERCULANO, divergindo da opiniZo prevale-
cente em seu tempo, sustentou que o rei Afonso VI, que se
intitulava Imperador de Espanha, concedera ao Conde o sim-
ples governo daquele territério, sob a forma de uma tenéncia
militar amovivel, segundo os costumes da época, sem que a
concessdo envolvesse a doacdo do Condado como dote heredi-
tario de D. Tereza. (Histéria de Portugal, 9.2 ed., t. 11, p. 20
e nota VI no fim do volume).

PAuLo MEREA procedeu a revisdao da tese de HERCULANO
sobre a concessio da terra portuguesa, discutindo os argu-
mentos apresentados pelo grande historiador para restringir
a concessio a outorga de uma simples tenéncia. (PAULO MEREA,
Histéria e Direito (Escritos Dispersos), Coimbra, 1967, v. 1,
pp. 215-231; ver, também, JOAQUIM VERISSIMO SERRAO, Hists-
ria de Portugal, Ed. Verbo, 2.2 ed., 1978, v. 1, p. 76).

O problema da natureza juridica e do alcance da concesséo,
debatido também por historiadores espanhéis, foi recentemente
reexaminado em todos os seus aspectos por NUNo ESPINOSA,
num amplo e profundo trabalho de interpretacdo histérica,
que representa, a nosso ver, contribuicio decisiva para o escla-
recimento do assunto. (NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA,
Histéria do Direito Portugués, Licdes, Lisboa, 1971, pp. 155
a 184).

Qualquer que tenha sido a natureza juridica da concessio
o certo e indubitavel é que o Condado foi o germe da monar-
quia portuguesa.

2. O sistema juridico herdado por Portugal permaneceu
o mesmo, sem quaisquer modificacées, por longos anos apés
a independéncia e separacfo do reino de Leéo.

O direito geral era o contido nas leis visigéticas do Liber
Iudicum e o particular o dos Forais dos diversos Concelhos,
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que se multiplicavam pelo reino. J4 ao tempo do falecimento
de D. Afonso Henriques, o fundador da Monarquia, existiam
em Portugal 54 Concelhos, cujos Forais sio conhecidos, e,
destes, 19 eram anteriores ao seu reinado. (Cf. PEDRO MARTINS,
Histéria Geral do Direito Romano, Peninsular e Portugués,
Coimbra, 1908, p. 383).

De Afonso Henriques até Afonso II, os monarcas empe-
nhados no primordial empreendimento de consolidar o Estado
recém-fundado, mediante a efetiva ocupacgdo das terras recon-
quistadas aos mouros e defesa de suas fronteiras, néo se ocupa-
ram com a legislacdo.

Nio sdo conhecidos textos de leis gerais correspondentes
aos reinados anteriores a Afonso II.

E no reinado deste monarca que se inicia a legislacédo
geral do reino, com a promulgacido das varias leis que foram
editadas de acordo com as resolucbes tomadas nas Cortes de
Coimbra, de 1211, cujas Atas, entretanto, se perderam.

Dos governos anteriores tem-se noticia, apenas, de uma
lei de AFONSO I sobre as barregis dos clérigos e de uma pro-
visdo de SANCHO I, concedendo a isencdo de hoste e fossado aos
clérigos, deixando-os sujeitos somente ao servico militar do
apelido. (Portugalice Monumenta Historica, Leges et Con-
suetudines, Lisboa, 1856, t. 1, p. 161, 162).

Nao se tem noticia de qualquer lei do reinado de Sancho II,
ou porque nio se promulgaram ou porque se perderam.

3. Documentos anteriores a época da fundacio do Estado
portugués, até o governo do Conde D. Henrique (embora ainda
dependente do monarca leonés), que superviveram no tempo e
foram recolhidos pelos-historiadores, revelam de maneira ine-
quivoca a vigéncia do direito visigético, cujas leis e principios
eram invocados seguidamente para regular os atos e negécios
juridicos. bem como para a decisio dos pleitos pelos juizes,
como se 1é nos seguintes exemplos:

“et ordinarunt (judices) per librum iudicum. ” (ano 999)
“sicut lex godorum docet” (1040)

“sic nos invenimus in Liber 1111, titulo v, sententia Vi ubi
dicet — Deus iustus iudex que iusticiam intemporabiliter diligis
non vult iusticiam servire temporis.  (1053)

Numa escritura de doacfo feita no ano 1110, entre outros
signatarios 18-se “Petrus abba, iudex que tenet lex Godorum’.

“Desse documento se v&”, escreve HERCULANO”, que, sob o
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governo do Conde Henrique houve juizes que julgavam segundo
leis escritas, e que, nisto se diferencavam dos que apenas sen-
tenciavam a4 maneira de arbitros, dos que dirimiam litigios ao
abrigo dos costumes e usos de cada provincia, territério ou
lugar” (Prefécio ao volume Leges et Consuetudines, cit. p. 1X).

Como observa o professor MARCELLO CAETANO, “o fato de
um juiz possuir o Cédigo era tdo invulgar que merecia ser
mencionado para identificar a pessoa. Numa épcca em que o
antigo era veneravel, a invocacdo das normas do Cédigo porém,
deveria ser importante razio de decidir, sempre que néo esti-
vesse a vigorar no local costume que se impusesse por si.”’
(Li¢cbes de Histéria do Direito Portugués, Coimbra, 1962,
p. 101).

HERCULANO arrola mais outros documentos em que se encon-
tram expressas referéncias ao Codigo Visigébtico, e, de igual
modo, VITERBO, CAETANO DO AMARAL e GAMA BARROS em suas
obras indicam, extraidas de diversos documentos, repetidas
citacdes das leis daquele Cédigo (Cf. Santa Rosa de Viterbo,
Eluciddrio, Ed. Critica, verkete” Juzgo (Fuero)”, v. II, p. 343;
ANTONIO CAETANO DO AMARAL, Meméria v, para a Histéria da
Legislagdo e Costumes de Portugal, edicdo preparada pelo pro-
fessor M. LOPES DE ALMEIDA, Liv. Civilizacio Editora, Porto,
p. 211, nota a; HENRIQUE DA GAMA BARROS, Histéria da Admi-
nistracdo Publica em Portugal, 2.2 ed., S4 da Costa, Lisboa,
v. 1, p. 6, nota 1)

De sua vigéncia em Portugal, durante o século XII e prin-
cipios do XIII, existe sobeja comprovagdo em conspicuos textos:

“sicut canon docet et liber iudicialis” (1.128)

“sicut in libro judiciale est decretum ut et contransmutatio
nullo modo repetatur a contramutatore” (1.175)

“ut pro nullo titulo per que lex Gotorum liberas a servicio
duplicia, non sedeat crebantado, sed semper sit ingenuo” (1.187)

E o rei Afonso 1I, proibindo a vigéncia dos decretos de
natureza civil editados por SOEIRO GOMES, prior dos domini-
canos, ja no primeiro quartel do século XiII, alega “sunt
contra illum librum legum qui dicit quod non recipiamus novam
legem in regno nostro, per quem librum et per quale forum
debent judicari fillide algo portug.”

O professor PEDRO MARTINS assinalou ser incontestavel
a referéncia que hi nesta passagem & lei 8, liv. 2, tit. 1, do
Cédigo Visigético. (Cf. PEDRO MARTINS, Histéria Geral, cit.
p. 377).
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A autoridade do Cédigo Visigético, indisputdvel durante
o século XII, comeca a declinar, sendo ja raras as citacdes as
suas leis nos documentos do inicio do século XIII, especialmente
a partir do reinado de Afonso II, quando as citacbes desapare-
cem, evidenciando ter deixado de ser fonte de direito em
Portugal. (Cf. PAULO MEREA, Lices de Histéria do Direito
Portugués, Coimbra 1933, p. 63; GUILHERME BRAGA DA CRUZ,
Licées de Histéria do Direito Portugués, Coimbra 1955. p. 369)

O historiador NEVES E CARVALHO sustenta que isso ocor-
reu, ‘“ou fosse porque as Leis feitas por esse Monarca nas
Cortes de Coimbra, em o primeiro ano do seu Reinado, fizes-
sem grande sensacfo, ou porque os conhecimentos, e costumes
j4 em tempo alterados, e modificados com outras idéias de
Direito Civil, acabassem entio de aniquilar as antigas memo-
rias de veneracio para com as Leis dos Gopos.” (JOAO Da
CUNHA NEVES E CARVALHO, Meméria, sobre “Que Auctoridade
teve entre nés o Cédigo dos visigodos desde o principio da
Monarchia? Quando cessou essa auctoridade? E por que
causas?’ — em Memdérias da Academia Real das Ciéncias de
Lisboa 1820, tomo VI, parte II, p. 24).

4. Entre as leis promulgadas no reinado de AFONSO II,
apés as Cortes de Coimbra, de 1211, depara-se o primeiro
texto a respeito do tema da revogacdo da sentenca.

As variacGes de redacfo dessa lei, nas trés sucessivas
colecbes em que é encontrada, merecem um comentirio par-
ticular, pela manifesta interpolacdo do texto na publicacédo
oficial.

A primeira colecdo é o codice em pergaminho de fing do
século X1v ou comeco do XV, que estd no Arquivo Nacional da
Torre do Tombo, conhecida por Livro das Leis e Posturas,
que foi impresso e publicado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, em 1971, numa primorosa edicdo
realizada sob os diligentes cuidados do doutor NUNO ESPINOSA
GOMES DA SILVA, professor de Histéria do Direito Portugués
daquela Faculdade, que prestou inestimével servico as letras
historicas fazendo imprimir pela 1.2 vez aquele veneravel
monumento.

Depois dos estudos de J0A0 PEDRO RIBEIRO ¢ de ALEXANDRE
HERCULANO sobre a histéria dessa colecdo, o motivo que levou
4 sua elaboracio e quem teria sido o seu autor, admite-se,
hoje, com grande probabilidade de certeza, que se trata de um
trabalho preparatério, de simples compilacdo dos textos das
leis existentes, sem qualquer sistematizacio, com a finalidade
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de reunir o material para a organizacio posterior das Ordena-
¢oes Afonsinas, e, assim sendo, seu autor teria sido o juris-
consulto JOANNE MENDES, a quem D. JoA0 I encarregou de
compilar e reformar a legislagio do reino. (Cf. JoA0 PEDRO
RIBEIRO, Dissertagoes Chronolégicas e Criticas, 2.2 ed. Lisboa
1867, T. 1v, Parte 11, p. 29 e segs.; ALEXANDRE HERCULANO,
Port. Mon. Hist., Leges et Consuetudines, cit. p. 148, 149,
Ordenacgoens do Senhor Rey D. Affonso v, Livro, I, Proemio,
Ed. da Universidade, Coimbra 1792, p. 2. — A anilise de um
caso isolado sugeriu ao doutor NUNo ESPINOSA a hipdtese de
que o redator das Ordenacdes nio conhecera o Livro das Lets
¢ Posturas, Cf. Introducdo, p. XIII, mas o eventual desconheci-
mento naquele caso nfo autoriza a generalizacio).

No Livro das Leis e Posturas a lei de Afonso II tem o
seguinte teor:

“Stabeljcemento contra aqueles que demandam a seus
auersayros com que ia ouuerom sentenca’.

“Cobjcante nos pder cima aas demandas e que per aquesto
aiam fim qual deuem. Estabelecemos que sse alguem trouxer
a nosso Juizo aquel com que ouue demanda depoys da sentenca
dos nosos Juizes e depois for vencudo e achado que a sentenca
que gaanhaou he béa qual deuja.

Por esto porque costrengem o sseu auerssayro como non
deuja sse o vencedor for cavaleiro ou clérigo prelado de
Egreia o uencudo sseia peado em X maravendis douro. E se
for peom ou clerigo non prelado seia peado en V maravedis
douro. (Livro das Leis e Posturas, Lisboa 1971, p. 12).

No volume das Leges et Consuetudines a lei foi transcrita
ipsis litteris (Port. Mon. Hist. T. I p. 167).

A segunda colecdo, conhecida como Ordenagdes de D.
Duarte, em razdo do exemplar que se encontrou na livraria
que pertenceu aquele ilustrado monarca ser precedido de um
discurso sobre as virtudes do bom julgador e conter uma
Tévoa, ou indice das matérias, ambos redigidos pelo préprio
rei, é também um cédice em pergaminho, da primeira metade
do século XV, que se encontra na Biblioteca Nacional, ainda
inédito malgrado a promessa do doutor NUNO ESPINOSA, a
quem Deus, ou a situacio reinante em Portugal, ndo permitiu
sua publicacdo. (Livro das Leis e Posturas, Introducio p. v:
“Deo iuvante” seguir-se-4 a das Ordenagdes de D. Duarte”.)

Entende HERCULANO que esta compilacio seria um segundo
trabalho de JOANNE MENDES para organizar o cbdigo que lhe
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fora cometido. Nela aparece um comeco, posto que rude, de
ordem sistematica, com a separacdo das leis segundo os res-
pectivos reinados e uma evidente intencido de reuni-las con-
forme o assunto, o que néo ocorre no Livro das Leis e Posturas.
Esta nova compilacio parece demonstrar a tentativa de deli-
near o primeiro esboco de um cédigo. (Port. Mon. Hist. Leges
et Consuetudines, cit. p. 151).

Nas Ordenag¢des de D. Duarte a lei apresenta pequenas
alteracdes de redacdo:

“Constitucom Vij. que pena deue dauer aquel que for
contra a sentenca dada contra el per os sobrejuizes del Rey
Se depois a sentenca for achada por boa/”

“Cobijeamos (sic) a poher cima aas demandas asi que
hius atalhem as outras e que aiam fim qual deuem. Estabelle-
cemos que se alguu trouuer a no Juizo aquel com que ouuve
demanda despois da sentenca dos nossos juizes querendo lhes
nos fazer mercee que lhes conhecam derro alguu se o hi ha.
E se despois for vencido e achado que a sentenca que ganhou
be boa e qual deuya por esto porque constrangeo a seu ad
versairo como non deuya Se o vencedor for cavaleiro ou
clerigo prellado de Igreia o veencido seia peado em dez mara-
vedis douro E se for pion ou crelligo nom prelado em v mara-
vedis/”’

O exemplar existente na Biblioteca Nacional, o Gnico que
atualmente se conhece, ndo é o original daquela compilacéo,
mas uma ‘“copia de cdépias”, como disse HERCULANO, que con-
cluiu, apés cuidadoso exame, que a numeracio das leis é do
coletor, que as qualificagdes de constituigdo, de lei, de capitulo
e de costume, que misturadamente se dao aos diversos estatu-
tos, ndo pertenciam aos originais que serviram a compilacéio,
acrescentando-se nesta. “E outro facto que a collecdo foi feita
interpoladamente, isto é que se introduziram, ou nas cépias,
ou no cédice original, nalgumas folhas deixadas em branco,
monumentos ainda nio conhecidos ao compilar-se” (Port. Mon.
Hist. Leges et Consuetudines, cit. p. 1562).

As diferencas que se verificam entre o texto recolhido no
Livro das Leis e Posturas e o que foi transcrito nas Ordena-
coes de D. Duarte, revelam que a redacio da lei foi manipulada
e interpolada, ndo se podendo atribuir o fato & acéo dos copis-
tas, em virtude da significagdo e do alcance das modificacoes
que, em nosso entender, s6 poderiam ter sido introduzidas
deliberadamente pelo ¢oletor JOANNE MENDES, com a finalidade
de acomodar a lei ao espirito que presidia a legislacio da época.
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Trata-se de uma hipdtese que aventamos e se robustece
em face do texto transcrito na terceira colecfio, as Ordenacies
Afonsinas, na qualidade de publicacéio oficial, onde a interpola-
¢do é bem perceptivel.

Nas Ordenagoes de D. Duarte as alteracdes comecam no
cabecalho da lei, e, no texto, foram inseridas as seguintes
expressdes: “asi que huus atalhem as outras”, e “querendo lhes
nos fazer mercee que lhes conhecam derro algun se o hi ha”.

Na Preiacdo que escreveu para a primeira e Unica edicéo
impressa das Ordenagdes do Senhor Rey D. Afonso V, o lente
de leis da Universidade de Coimbra, LUIS JOAQUIM CORREIA DA
SILVA explicou:

“Pelo que pertence & forma, em que conceberdo a legisla-
cdo, a que prevalece he esta. Aquelles titulos, cuja fonte he
lei anterior, capitulo de Cortes, costume ete. comecio por uma
breve prefagdo histérica, em que se refere o Principe, que
fez a Lei, ou convocou as Cortes, o lugar em que se celebrardo
etc: vem depois a fonte nos préprios termos, em que foi
originariamente concebida. Se s3o mais leis, ou capitulos,
achio-se dispostas por ordem cronolégica, fazendo-se na passa-
gem de umas para outras a declaragdo histérica respectiva.
Transcripta a fonte segue-se a confirmagcao absoluta do Senhor
D. Affonso V se simplesmente se manda guardar, ou as suas
declaragoes, reformas, ampliagoens, e limitacoens, se em alguma
coiza se altera.” (Ordenacoens do Senhor Rey D. Affonso V,
Edicdo da Universidade, Coimbra 1792, Livro I, Prefacio
p. VIII).

A descricdo feita pelo ilustre mestre do aspecto formal
das leis das Ordenac¢oes Afonsinas é perfeita, estd em abso-
luta conformidade com o original, exceto num ponto, ou seja,
quando afirma: “vem depois a fonte nos préprios termos, em
que foi originariamente concebida.”

Referindo-se aquelas Ordenag¢des, HERCULANO acentuou,
com seguro espirito critico que “a comparacido desse codigo
com o corpo de leis antigas que nos restam, e ainda s6 com
as do século XIII que publicamos agora, basta para nos desen-
ganar que as Ordenacgdes de Affonso v estdo longe de resumir
e de representar as leis geraes da monarchia nas épochas que
precederam a sua redacc¢do. Nessas mesmas que ahi foram ou
extractadas ou transcritas, os erros acerca de seus auctores,
da sua data e até do seu contexto sfo taes e tdo frequentes,
que tornam muitas vezes aquela compilacdo a fonte menos
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segura para a histéria da nossa Legislagio primitiva.” (Port.
Mon. Hist. Leges et Consuetudines, cit. p. 156).

Mas nédo sé desse tipo de erros, detectados pela argtcia
do insigne historiador, se trata, senfo, também, de interpola-
coes efetuadas com-o propdsito de conformar o velho texto ao
sentido atual da legislacdo, a exemplo da pratica seguida pelos
compiladores do Digesto, por determinacio de JUSTINIANO,
como ele préprio declara na Constitui¢io “DEDCKEN":

“Tanta ha sido Nuestra reverencia porlo antiguo, que no
hemos consentido alterar la indicacién de los nombres de los
antiguos autores, sino que antepusimos a las leys la indicacién
del nombre de cada uno, aunque cambiando st algo nos parecia
ser menos correcto, suprimiendo algunas partes y afiadiendo
otras, eligiendo lo mejor de entre muchos y dando a todos el
mismo valor, de modo que todo lo que se escribe en el libro
provenga de nuestra autoridad, y que nadie se atreve a compa-
rar lo actual con lo de antes, pues muchas cosas dificiles de
enumerar, hemos mejorado, incluso si se decia de otra forma
en alguma constitucion imperial de los antiguos emperadores”
(grifamog) —

(El1 Digesto de Justiniano, T. 1, trad. cast. de ALVARO
D’ors, Pamplona 1968 p. 31).

Na composicido das Ordenagdes Afonsinas as interpolacées
nos textos das leis antigas ndo foram confessadas, mas sio
manifestas, iniciando-se a pratica na compilacdo preliminar
das Ordenag¢ées de D. Duarte, por obra de JOANNE MENDES,
como conjeturamos.

No Livro 111, das Ordenagbes Afonsinas, o titulo cviii,
“Dos que pedem que lhes revejam os feitos, e sentengas desem-
bargadas per os Juizes da Suplicacam”, principia com a trans-
cricdo da lei de D. Afonso II:

“El Rey Dom Affonso o Segundo da Famoza Memoria em
seu tempo fez Ley em esta forma, que se segue”.

“Cobicando Noés poer cima aas demandas, e nam cheguar
demanda o demandas, e per esto ajam as demandas fim qual
devem, Estabelecemos que se alguum trover a nosso Juizo
aquelle, que ouve demandado, depois da Sentenca dos nossos
Juizes, querendo-lhe Nés fazer merce, que lhe conhecam derro
alguum, se o hy houver, e depois for vencido, e achado, que
a Sentenca, que guainhou a outra parte contra elle, he boa,
e qual devia, por esto, por que costrangeo seu adversario como
nom devia, se o vencedor for Cavaleiro, ou Cleriguo Prelado
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da Igreja, o vencido seja penado em dez maravedis douro;
e se for piam, ou Cleriguo nom Prelado, seja penado em
cinquo maravidiz d’ouro”.

Grifamos as expressdes interpoladas, que nio se encon-
tram no primitivo texto da lei no Livro das Leis e Posturas.

A interpolagdo mais significativa, por sua relevancia poli-
tica, adequada ao espirito da época, é a que subordina a revisdo
das sentencas & mercé do rei, em caso de erro.

Semelhante interpolacéio, com idéntica finalidade, vamos
encontrar na lei de D, Diniz sobre o mesmo assunto da revisao
das sentencas, como adiante se verA.

Trata-se de meio indisfarcivel de assegurar a preeminén-
cia do rei como suprema autoridade na distribuicio da Justica.

E importante assinalar, também, desde logo, que a pena-
lidade de dez, ou cinco maravedis de ouro, conforme a quali-
dade do demandado, visava a coibir abusos de pedidos temera-
rios de revisio das sentencas definitivas, proferidas pelos
juizes do rei, sendo entdo essa lei de 1211 o ancestral lusitano
mais remoto, a que se filia a multa de 5% sobre o valor da
causa, nas acbes rescisérias, prevista no art. 488-11 do Cédigo
de Processo Civil Brasileira.

5. Do reinado de Sancho II nio se conhecem leis ou pro-
visdes de natureza juridica.

E na época de Afonso 111, como escreveu HERCULANO, que
a legislacdo propriamente nacional toma um avultado incre-
mento, e essa legislacdo nio s6 tende a regular um grande
nimero de relacdes da vida civil, mas também e principal-
mente a estabelecer a ordem judicial, que das providéncias
daquela época se deduz ter sido até entdo imperfeitissima.
(Port. Mon. Hist. Leges et Consuetudines, cit. p. 145).

As leis de cunho processual editadas por Afonso III, ao
ver de PAULO MEREA, parecem ter sido redigidas segundo um
certo sistema e formavam como que pequenos cédigos de pro-
cesso. (Cf. Ligées de Histéria do Direito Portugués, Coimbra,
1923, p. 82).

Nido se depara nessa vasta legislacdo, entretanto, com
qualquer disposicdo a propésito do pedido de revisdo dos feitos,
que ndo teria merecido a atencdo do legislador e continuava
regido pela lei de 1211, de Afonso IIL

6. O reinado seguinte, de D. Diniz, distingue-se por
importantes realizacdes no sentido do aprimoramento das leis
e do direito.
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Tendo tornado obrigatério o emprego da lingua portu-
guesa nas leis e documentos piblicos e seu uso no foéro em
substituicio ao latim, mandou verter para o portugués as leis
mais notaveis do reino de Lefo e Castela, promulgadas por
seu avd materno Afonso X, o Sabio, por quem nutria grande
respeito e admiragfo. (P. J. DE MELLO FREIRE, Historiae Juris
Civilis Lusitani, Liber Singularis, Conimbricae, 1815, p. 52.
§ LvI).

O Fuero Real e as Siete Partidas de Afonso X, trasladadas
em linguagem comum, exerceram aprecidvel influéncia no
desenvolvimento dos estudos e na vida juridica em Portugal,
a partir daquele reinado.

Como das Siete Partidas disse GAMA BARROS, “‘essa com-
pilacdo, representando um conhecimento mais profundo do
direito de JUSTINIANO, ndo podia deixar de atrair a atencio
dos legisladores, dos magistrados, dos eruditos, de todos enfim
que se dedicavam em Portugal ao estudo da jurisprudéncia,
numa época em que a ciéncia do direito civil se ia procurar
com ardor as colecdes de Justiniano” (Hist. da Adm. Pub. em
Portugal, cit., T. 1, p. 126).

Embora tenha sido introduzido em Portugal em época
anterior, é no reinado de D. Diniz que o direito romano adquire
autoridade, como fonte superior na formacio do direito lusi-
tano, particularmente em virtude da fundacdo da Universidade
de Lisboa (1.° de marco de 1290), onde o direito de JUSTINIANO
passou a ser ensinado ao lado do direito candnico.

Conforme acentuamos em outro escrito, a legislacio geral
do pais sofre, entdo, preponderante influéncia do direito
romano justinianeu, que se manifesta nas leis e demais
documentos de natureza juridica, como escrituras, contratos,
ete. que passam a ter forma acentuadamente romana. (O
Agravo no Direito Lusitano, Ed. Borsoi, Rio de Janeiro, 1974,
p. 25).

Na Memoéria que dedicou & investigacio “Sobre qual foi
a época certa da introducio do Direito de Justiniano em Por-
tugal, o modo da sua introducéo, e os grios de autoridade que
entre nés adquiriu”, JOSE ANASTASIO DE FIGUEIREDO ressaltou
ter sido no reinado do Senhor D. Diniz “que faz nos tempos
antigos huma das Epocas mais vantajosas ao Direito de Justi-
niano”, que este firmou sua autoridade. (em Memdrias de
Litteratura Portugueza, Lisboa, 1792, t. 1, p. 280).

As Siete Partidas, obra-prima de Afonso X como legis-
lador, é considerada a compilacdo juridica mais perfeita da
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Idade Média. O seu conteddo é totalmente de inspiracéo
romana e revela um profundo conhecimento do direito justi-
nianeu e da literatura dos seus glosadores.

E fato averiguado que em 1341 ji estavam vertidas para
o vernaculo, nfo havendo comprovante, contudo, de se tratar
de traducao oficial.

Igualmente é indubitivel que no século Xiv havia julga-
dores em Portugal que aplicavam as Leis das Partidas, como
se vé do artigo 24 dos capitulos do clero, apresentados nas
Cortes de Elvas, de 1361, reclamando que as justicas do rei
nio queriam guardar o direito candnico, o qual ‘“era mais
razon de o guardarem em todo o nosso Senhorio pola dita
razom, que as Sete Partidas feitas per El Rey de Castella, ao
qual o Regno de Portugal nido era sobgeito, mas bem livre, e
izento de todo” (Ord. Af., Liv. 11, Tit. 5 e Liv. v, Tit. 27).

Ainda, pela mesma época, os estudantes da Universidade
queixavam-se do seu conservador que julgava os feitos entre
eles segundo as leis das Partidas. (JOSE ANASTASIO DE FIGUEI-
REDO, Memoria, cit. em Memorias de Lit. Port., t. 1, p. 285).

Esses fatos atestam a autoridade que teve em Portugal
essa compilacido de Afonso X. (Cf. H. pA GAMA BARROS, Hist.
da Adm. Pub., cit. T. 1, p. 126, PAULO MEREA, Licées, 1923,
cit. p. 79; NUNo ESPINOsA, Histéria, cit. p. 294).

A marcante influéncia do direito das Partidas sobre a
legislacdo de D. Diniz faz-se sentir, de modo especial, na lei
que promulgou em Santarem, com Conselho de sua Corte, sobre
os pedidos de revogacdo das sentencas definitivas ou interlo-
cutérias, que tenham sido confirmadas pelos Ouvidores da
Corte.

Dessa lei encontram-se no Livro das Leis e Posturas duas
copias, que apresentam diferencas nos respectivos textos e
datas.

Como foi observado por JoOAo PEDRO RIBEIRO, citado por
HERCULANO, a repeticdo de algumas leis em diversos lugares,
as vezes incompletas num deles, as subscricoes de outras que
mostram ter sido cépias enviadas dos cartérios de cimaras, a
falta de ordem e de datas bastam para indicar que o compi-
lator deste volume — o Livro das Leis e Posturas — procurava
apenas coligir a legislagio dos tempos anteriores sem a siste-
matizar. (Port. Mon. Hist. Leges et Consuetudines, cit. p. 148).

Quanto aos dois textos, pode-se afirmar, sem nenhuma
davida, que se trata de duas cépias da mesma lei.
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O primeiro texto é o seguinte:

“Era de mil e trezentos e quarenta anos, sete dias de
julho en Sanctarem El Rey mandou com conselho de ssa corte
que todas as sentencas que forem dadas pelo ssobrejuiz ou per
alguu ouujidor quer sseiam Interlacutorias quer defenetjua E
pelos ouujdores de ssa corte forem confirmadas ou as sentencas
que os ouujdores derem forem confirmadas pelos ouujdores
das ssopricac¢les ou as sentencas que o sobrejuiz ou os auujdo-
res derem e delas nehua das partes for apelado que aqueles
que contra elas ueerem e pedirem Juiz ou perdante alguun
Juiz ueerem pera os querer Revogar peyte a El Rey quinhen-
tos soldos e o dano e perda aa parte e nom seerem mais
ooujdos e as sentencas seerem firmes ssalvo se as sentencas
forem dadas per falssas testemunhas ou per falssos stromentos
ou per falssas cartas E sse algua das partes tever vogado ou
precurador e o precurador ou vogado ueer perdante o sobrejuiz
ou perdante ou ouuidores pera querer Revogar as sentencas
que assy forem/ confirmadas que peyte a ssobredicta pena e
a parte nom E eu ffrancisco ffernadiz de Stremoz esto screuj”.
(Livro das Leis e Posturas, cit. p. 82, 83).

O segundo texto:

“Era de mill e trezentos e quareenta e V annos XXIIII
dias dabril en Santarem El Rey mandou com conselho de sa
Corte que todalas sentencas que forem dadas pello seu sobre-
Juyz ou per alguu ouvydor quer seiam Jnterlocutorias quer
deffinitivas pellos ouuidores da Corte forem confirmadas, ou
as asentencas que os ouuydores da Corte derem e forem con-
firmadas pellos ouuydores das scripcoes e dellas nom forem
nenhua das partes appellado que aquel ou aquelles que contra
ellasueerem e pedirem en Juizo ou perdante alguu Juyz
ueerem pera querelas reuogar que peitem a El Rey qui-
nhentos soldos e o danno e perda que fezer aas partes e nom
seerem mays ouuydos e as sentencas seerem firmes saluo se as
sentencas forem dadas per falsas testemunhas ou per falsos
testemunhos ou per falsas cartas E se algua das partes teuuer
vogado ou procurador E o procurador ou o vogado ueer perante
0 sobrejuyz ou perdante os ouuydores pera querelas revogar as
sentencas que hi forem dadas e confirmadas peite a sobredicta
pea aa parte E eu ffrancisco ffernandez esto screuy e traladei.”
(Livro das Lets e Posturas, cit. p. 136, 137).

A lei foi promulgada em Santarem, na Era de mil trezen-
tos e quarenta anos. Quanto a isso ndao ha duvida, que s6 ocorre
quanto & data: 24 de Abril ou 7 de Julho? Impossivel decidir,
por falta de outros dados.
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_ Nas Ordenagdes de D. DUARTE o compilador fundiu os
dois textos em um 86, que remanejou, optando pela data de
24 de abril,

Foi esse o texto que passou para as Ordenagoes Afonsinas,
com as interpola¢des que serfo adiante referidas.

Néo obstante estar corretamente indicada, nas Ordena-
coes Afonsinas, a data da lei de D. Diniz como sendo da Era
de mil trezentos e quarenta, entdo vigente em Portugal, uma
vez que a Era de Cesar s6 foi abolida no reinado de D. JoA0 1
por uma lei de 22 de agosto de 1422, que determinou sua
substituicdo pelo Ano do nascimento de Nosso Senhor Jesus
Cristo (Ord. Af. Livro 1v, Tit. 66), o que importou em se dever
rebaixar de 38 anos a datas dos documentos anteriores a essa
lei para adequé-las & nova cronologia, o jurista PONTES DH MI-
RANDA considerou a indicacdo dessa data um erro das Ordena-
cbes. “As Ordenacées Afonsinas, Livro 111, Titulo 108, § 3,
deram ao texto a data de 1340, mas é erro, pois D. Diniz ja
estava morto em 1825”; noutro passo “E por esse tempo que
D. Diniz declara irrevogaveis as sentencas de que se nédo apelou
(Leis de 7 de junho de 1302 e 24 de Abril de 1307) conforme se
vé nas Ord. Afonsinas, com a data de 24 de abril de 1340 (?) o
que parece confusio das duas datas anteriores mais o erro do
ano”. (Tratado da Acdo Resciséria, 5.2 ed., Rio de Janeiro,
1976, p. 96 e 98).

Também, a lei de AFONSO II de 1211 é reiteradamente
indicada como de 1217 (op. cit. p. 98 e 99).

O erro, porém, nio é das Ordenac¢des mas do critico.

Além dessa, D. Diniz teria (?) promulgado outra lei,
sobre o mesmo assunto, em Santarem, aos 7 de julho da Era
de mil trezentos e quarenta.

O texto incompleto que se encontra no Livro das Leis e
Posturas & o seguinte:

“Era de mil e trezentos e X’ anos, vij dias de Julho en
Sanctarem perdante vasco perez froyas e perdante Roy nunjz
e Lourengo paaez bugalho disse da parte dEl Rey aos sobre-
dictos que depois que o fecto passasse per sopricacon que nom
parassem en el mais mentes ahijnda que lho dissessem de ssa
parte que o ouuissem de certa sciencia”. (Livro das Leis e
Posturas, p. 207).

O local e a data dessa lei sugerem tratar-se de uma coépia,
imperfeita e resumida da lei anterior, que teria sido extratada

”

por outro Cartério, pois néo é verossimil que o rei tivesse
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promulgado no mesmo dia e no mesmo lugar duas leis para
estabelecer o mesmo principio juridico.

O organizador das Ordenagdes Afomsinas, no entanto,
transcreveu, também, essa lei, com alteracbes quanto & data
e os nomes das pessoas presentes, introduzindo no final um
longo periodo, que nio consta do original que estaria sendo
transcrito, com a evidente finalidade de reforcar o sentido da
interpolacdo feita na lei anterior e harmonizar os dois textos.

Do cédigo Afonsino se disse, com absoluta propriedade,
que representa os esforcos de trés reinados sucessivos para
coordenar a legislacéo e dar-lhe unidade, significando ao mesmo
tempo a decadéncia do direito local e o progressivo desenvol-
vimento da autoridade do rei. O conhecimento dos direitos
inherentes & soberania nio se foi buscar ao estudo dos antigos
usos do reino, mas sim & licdo do direito romano (Cf. H. pa
GAMA BARRoOS, Hist. da Adm. Publ. em Portugal, cit. T. I, p.
134).

Instrumentos dessa politica legislativa foram o juriscon-
sulto, cavaleiro e Corregedor da Corte JOANNES MENDES, a
quem D. Jodo I encarregou de reformar e compilar a legis-
lacdo do reino, e o doutor Ruy FERNANDEZ do Conselho do rei
D. Duarte, que por morte de JOANNES MENDES foi nomeado
para prosseguir no grande empreendimento.

E perfeitamente possivel que JOANNES MENDES tenha
remanejado e interpolado a lei de D. Afonso e as de D. Diniz,
que compilou na colecdo das Ordenac¢ées de D. Duarte, e que
RUY FERNANDES tenha se valido dessa coletinea e retirado
dela os textos que transcreveu como fonte na prefacio histé-
rica aos Titulos das Ordenacées Afonsinas, interpolando-os,
também, por sua vez, com a mesma finalidade de legitimar os
preceitos que estavam sendo introduzidos na nova legislacéo,
com o objetivo de consolidar o alicerce juridico da suprema
autoridade judicante do rei, a cujo servigo colocara sua cultura
e sua experiéncia de homem do direito.

A nao ser com o propoésito de harmonizar as velhas leis
a0s novos principios, ndo se descobre outra explicacdo para o
fato de na compilagdo oficial das Ordenacdes de D. Afonso v,
terem sido acrescidos aos textos avoengos algumas expressoes
traduzindo conceitos contemporineos.

6.1 A ressalva estabelecida por D. Diniz para permitir
os pedidos de revogacio das sentencas, “salvo se as sentencas
forem dadas per falsas testemunhas ou per falsos stromentos
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ou per falsas cartas” é uma prova evidente da penetragéio do
direito romano justinianeu por intermédio das “Siete Partidas”

Com efeito, ao tratar da invalidade do segundo juizo que
fosse dado contra o primeiro, na Lei X111, Titulo XX11 da Ter-
ceira Partida, o legislador castelhano, entre outras hipéteses,
previu o caso da sentenca que fosse dada por falsas testemu-
nhas ou por falsas cartas, ou por qualquer outra falsidade, a
qual ainda que dela ndo se tenha apelado pode ser revogada
quando se queira, até vinte anos, provando-se que o primeiro
juizo foi dado por aquelas provas ou razdes falsas. “E otrosi
todo juyzio q fuesse dado por falsos testigos, o por falsas cartas,
o por otra falsedade qualquier, o por dineros, o por don con
que ouiesse corrompido el juiz, maguer contra quien fuesse
dado non se alcasse del: puede lo desatar quando quier fasta
veynte @nos prouando que el juyzio primero fuera dado por
aquellas prueuas, o razones falsas” (Las Siete Partidas glo-
sadas por el Licenciado GREGORIO LoOPES, impresso em Sala-
manca por Andrea de Portonaris, ano de M.D.L.V.).

O principio da invalidade e conseqiiente revogabilidade do
juizo que fosse dado por falsas provas é de origem romana e
provém do rescripto de ADRIANO recolhido no Digesto, 42, 1.38.

O tratamento especifico e pormenorizado do modo ‘“como
se puede desatar el juyzio que es dado por falsas cartas, o por
falsas pruevas, o conira ley”, encontra-se nas Leis I e 11 do
Titulo xxvi, da Terceira Partida, que regulam o processo da
revogacio da sentenca, mediante a instauracdo de um juizo
especial, ou “contienda”, no qual entendemos que se situa o
ancestral medievo mais remoto da acdo resciséria do direito
brasileiro, conforme escrevemos em outro trabalho. (Cf. A
Revogagido da Sentenca na Peninsula Ibérica, n.° 15).

O prazo de vinte anos para o exercicio da “contienda”
contra a sentenca anulivel, que nada mais era que uma forma
da “querela nullitatis”, foi posteriormente reduzido para sessen-
ta dias, por uma lei de Afonso XI, promulgada em 1848, nas
Cortes de Alcald de Henares (El Ordenamiento de Leyes que
D. Alfonso XI hizo en las cortes de Alcald de Henares el dno
de mil trescientos y quarenta y ocho publicado pelos Doctores
D. Ignacio Jordan de Asso y del Rio y D. Manuel de Manoel y
Rodrigues, Madri M.pcc. LxX1v, Titol X111, Ley v, p. 23)

Para o estudo pormenorizado das questdes atinentes ao
processo da revogacdo da sentenca anulavel, estabelecido nas
Siete Partidas, remetemos o leitor ao nosso trabalho supra-
citado, especialmente para o que escrevemos no item nimero 16.
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6.2 Nas Ordenagées Afonsinas, logo em seguida a trans-
cricdo da lei de Afonso 1I, vem a declaragéo:

“E depois desto o Virtuozo Rey Dom Diniz da Famosa
Memoria em seu tempo acerqua deste passo fez outra Ley,
de que o teor tal he.”

“Era de mil trezentos e quarenta annos, vinte e quatro
dias de Abril, em Santarem, EIRey Mandou com Conselho da
sua Corte, que todalas Sentencas, que forem dadas per o
Sobre-Juiz, ou per alguum Ouvidor, quer sejam interlucuto-
rias, quer definitivas, e por os Ouvidores da sua Corte forem
confirmadas; ou as Sentencas, que os Ouvidores de sa Corte
derem e forem confirmadas por os Ouvidores da Sopricacam;
e das Sentencas, que os Sobre-Juizes, ou Ouvidores derem, e
dellas notm for per nenhuma das partes apelado; que aquelles,
que contra ellas vierem, e pedirem Juiz, ou perante algum
Juiz vierem per querellas revogar, que peitem a ElRey qui-
nhentos Soldos, e 0 dano, e perda aa parte, e nom seerem mais
ouvidos, e as Sentencas serem firmes: salvo se as Sentencas
forem dadas per falsas testemunhas, ou per falsos Estor-
mentos, ou per falsas Cartas, ou per outra maneira que a
Sentenca seja nenhuma. E se alguuma das partees tever
Voguado, ou Procurador, e esse Procurador, ou Voguado veer
perante o Sobre-Juiz, ou perante os Ouvidores, pera querer
revoguar as Sentencas, que aisy forem confirmadas, que peite
a sobredita pena, e a parte nam: salvo vendo ElRey primei-
ramente todo o feito, ou o mandar ver, e achar, que ha em
elle tal erro, que se deva de correger, entam mande que se
corregua.”’

“E depois desto o dito Senhor Rey Dom Diniz acerqua
desto fez outra Ley, de que o theor tal he.

“Era de mil trezentos e quarenta annos sete de Junho
em Santarem per Vasquo Pires Troyas, e perante Ruy Men-
des, e Ruy Paes Bugualho, disse da parte de ElRey aos suso
ditos, que depois que o feito passasse per Supricacam, que
nom parassem em elle mais mentes, ainda que lho dissessem
da sua parte, que o ouvissem de certa ciencia: salvo nos casos
contheudos na Ley sobre dita, ou se lho ElRey dissesse de
certa ciencia, vendo ante o feito, como dito he na dita Ley.”

No texto primeiro transcrito como sendo a lei de 24 de
abril, foi acrescentado o seguinte periodo: “salvo vendo El
Rey primeiramente todo o feito, ou o mandar ver, e achar,
que ha em elle tal erro, que se deva de correger, entam mande
que se corregua’” -—— que ndo consta de nenhuma das cépias
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da lei de D. Diniz, tal como se encontram no Livro das Leis
e Posturas (p. 82 e p. 136).

E no texto transcrito em segundo lugar, como sendo a
lei de sete de junho, além da alteracio dos nomes dos pre-
sentes, foi acrescentado, também, todo o periodo final: “salvo
nos casos contheudos na Ley sobredicta, ou se lho El Rey
dissesse de certa ciencia, vendo ante o feito, como dito he na
dita Ley” — que ndo existe na cépia recolhida no Livro das
Leis e Posturas (p. 207).

Essas duas flagrantes interpolacdes, aliadas & ndo menos
flagrante feita na lei de Afonso II, revelam o objetivo de
radicar no passado o instituto da revisdo dos feitos por mercé
do rei, a denominada Revista de Graca Especial que féra
instituida pelas novas Ordenacdes de D. Afonso v, ao lado da
tradicional figura da chamada Revista de Justica, de modo
a creditar ancianidade a uma forma processual, que acabava
de ser criada pelo absolutismo real, e que ird servir aos seus
designos.

O instrumento ideado por JOANNE MENDES e¢ RUY FER-
NANDES vai ser aperfeicoado por RUY BoTTO e seus colabora-
dores, no século XVI, para atingir seu ponto culminante com
as reformas pombalinas no século XVIII.

7  Seguindo a sistematica adotada, o legislador Afonsi-
no, depois da transcricio das leis de Afonso 11 e de D. Diniz,
“as quaes Leys vistas per nés, adendo e declarando em ellas”
passa a declaracdo: “Dizemos, que geralmente em todo caso,
sem fazendo defferenca antre as pessoas, assy vencedores,
como condenados, depois que os feitos forem desembarguados
per Sentenca dos nossos Juizes da Sopricacam, nam sejam
j4 malis revistos em nenhuum cazo”:

Com essa declaracdo punha-se termo & distincdo que
existia nas leis anteriores entre vencedores e vencidos, segun-
do sua categoria social.

Prossegue a Ordenacdo: “salvo se os condenados em
ellas aleguarem, e affirmarem, que foram dadas per falsas
provas, a saber, testemunhas falsas, ou Escripturas, decla-
rando, e especificando logo a especie de falsidade, segundo
mais compridamente he contheudo nas Ordenacdes sobre ello
feitas.. a qual falsidade nunqua fosse aleguada até esse
tempo em esses feitos, ou se foi aleguada, nom foi recebida;
ou disserem que as ditas Sentencas foram dadas per Juizes
sobernados, e peitados pera ello”;
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Dois sdo os motivos admitidos para justificar o pgdido
de revisdo dos feitos ja julgados pelos Juizes da Suplicacéo: a
falsidade da prova e o suborno do juiz.

O primeiro constava ji da lei de D. Diniz.

O segundo, de antiquissima tradi¢io no direito visigé-
tico, origindrio do Cdédigo de Ewurico, passou para as Siete
Partidas, Lei X1, Titulo xxi da Terceira Partida, e dﬂestas
para o direito lusitano. (ver nosso trabalho A revoga¢do da
sentenca na Peninsula Ibérica, n.° 15).

O Titulo cxxvi, do Livro 111, das Ord. Afonsinas dispde
a respeito “Dos Juizes que recebem peita per julgar, e da
parte, que lha daa ou promete”. — Depois de invocar oS pre-
cedentes das leis e artigos gerais confirmados em Cortes,
condenando a peita e suborno dos julgadores, estabelece: “e
por tanto mandamos que o dito feito seja revisto perante Nos,
pera o desembarguarmos com direito”, que é o fundamento
do segundo motivo da revisao.

A revisdo, por qualquer dos dois motivos, constituia a
chamada Revista de Justica.

Mas, prossegue a Ordenacio: “ou No6s per graca especial
mandarmos rever as ditas sentencas, e processos, donde sahi-
ram, a qual revista seri feita nos ditos casos per nosso man-
dado especial, e d’outra guisa non.”

Em seguida o niimero 7 contém a seguinte disposicdo:

“Pero que no cazo, honde os ditos condenados nan ale-
guarem falsidade de testemunhas, ou Escripturas, ou sobor-
nacam de Juizes, mas somente pedirem, que per graca espe-
cial, e merce lhe sejam os ditos feitos com as sentencas revis-
tas, em tal caso non lhe seja outorguada sua peticam, salvo
paguando primeiramente trinta escudos d’ouro do nosso
cunho pera a nossa Chancellaria, e de hy pera cima, segundo
a calidade do feito for, e dos Juizes que estes feitos desem-
barguarem; e quando achado for, que estes condenados em
todo foram aggravados, Né6s lhe mandaremos tornar os ditos
escudos, que assy ouverem paguado, e bem assy parte delles,
se em parte forem achados aggravados, e doutra guisa nam
lhe seram mais tornados”.

E conclui a Ordenacéo: “E com esta declaracam man-
damos que se guardem as ditas Leys, segundo em ellas he
contheudo, e per Nés adido e declarado, como dito he.”

Ai estd a nova modalidade de revisio dos feitos, ndo
pelos fundamentos juridicos da falsa prova ou subornacio do
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juiz, mas por mercé do rei: a Revista de Graga Especial,
para cuja legitimacfio teriam sido interpolados os textos das
antigas leis como alvitramos.

Depois que o feito tivesse sido julgado pelos Juizes da
Suplica¢do, a sentenca era considerada firme e ndo mais podia
ser revista, a ndo ser nos dois casos que ensejavam o pedido
da Revista de Justica, ou quando fosse outorgado por mercé
do rei.

Tal era o sistema instituido nas Ordenacdes Afonsinas.

8. Né&o se encontra, ou pelo menos néo logramos encon-
trar, no Livro das Leis e Posturas uma lei, ou, a0 menos, uma
referéncia em qualquer lei 4 sentenca nula.

Isso ndo quer dizer, em absoluto, que néo tivesse existido,
mas, tdo somente, que se existiu perdeu-se, ndo foi recolhida
naquela coletdnea e dela nido se tem noticia.

E nas Ordenacdes de D. AFONSO V que aparece o primeiro
texto a respeito da sentenca que é por direito nenhuma, ou
seja, nula. E o Titulo Lxxvi, do Livro III, em cujo proémio
o legislador indica abertamente sua origem romana:

“Segundo somos enformados os Direitos fezeram deferenca
antre a Sentenca, que he nenhuma per Direito, e aquela que
he alguma, e com direita rezam pode ser revoguada.”

Sem davida, o principio enunciado no cabecalho desse
Titulo: “Quando a Sentenca per Direito he nenhuma, nom
se requere ser della apelado, ca em todo tempo pode revoguada,”
é genuinamente romano, lembrando mesmo dois sugestivos
titulos do Digesto (49.8) “Quae Sententiae sine Appellatione
Rescindantur” e do Cdéddigo (7.64) ‘“Quando provocare non
est necesse”. (a proposito da revogacio da sentenca no direito
romano, ver nossos trabalhos publicados na Revista da
Faculdade de Direito da UsP, v. 77, fasciculos 1.° e 2.9).

No corpo da lei, em trés passagens o legislador reproduz
preceitos hauridos do direito romano, como que a comprovar
a informacao aludida no proémio.

Prossegue o texto: “E disseram que aquella he nenhuaa
per Direito, que he dada sem a parte citada; ou contra Sentenca
jaa dada; ou dada per preco alguum, que o Juiz recebeo pera
a dar; ou dada por falsa prova acinte contra alguum auzente;
ou se eram muitos Juizes deleguados, e alguuns delles derao
Sentenca sem outros; ou se foy dada per Juiz imcompetente
em parte, ou em todo; ou se foi dada contra Direito expresso,
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assi como se o Juiz julgasse direitamente, que o meor de
quatorze annos podia fazer testamento, ou podia ser testemu-
nha, ou outra cousa semelhante, que seja contra Direito; ca
tal Sentenga he nenhuma, e de nenhuiim valor e nom se requere
ser della apelado, nem pode ja mais em alguum tempo passar
em cousa julgada, mas em todo tempo se pode dizer contra
ella que he nenhuiia, e sem alguum effeito”.

A citacdo do exemplo do menor de quatorze anos, que
tivesse sido julgado capaz de fazer testamento, é tirada do
Cédigo de Justiniano. (Liv. 7 Til. 64, Const. 2, do imperador
Alexandre).

Dispde, em seguida, o nimero 1:

“E Dizemos ainda, que posto que de tal Sentenca fosse
apelado, nom seri por tanto feita per Direito alguuma, pero
que a apelacam pareca ser huum auto casi aprovativo della, per
que se mostre o dito apelante aprovar a dita nulidade; porque
pois do comeco foi nenhuina, ja per nenhuum auto seguinte
pode ser confirmada, salvo se a El Rey confirmar de certa
ciencia, porque elle he Ley animada sobre a terra, e pode fazer
Ley, e revogualla quando vir que he compridoiro.”

O principio estid baseado no fragmento de MODESTINO
(Dig. 49.1.19) : “Si expressim sententia contra iures rigorem
data fuerit, valere non debet; et ideo et sine appellatione
causa denuo induci potest, non iure profertur sententia, si
specialiter contra leges vel senatus consultum vel constitu-
tionem fuerit prolata, unde si quis ex hac sententia
appellaverit et praescriptione summotus sit, minime confir-
matur ex hac praescriptione sententia, unde potest causa ab
initio agitari”. — “Si se ha dado una sentencia manifiesta-
mente en contra de lo que exige el derecho, no debe tener
efecto, y por lo tanto puede estabelecerse de nuevo el litigio
sin necessidad de apelar. Se da una sententia contra derecho
cuando infringe especialmente las leyés o algin senado
consulto o constitucién. Por lo que, si alguien apelara de tal
sentencia y fuera rechazado por la prescripcion (que precluye
la apelacién) non queda confirmada la sentencia en virtud
de esta prescripciéon, sino que puede mover la causa desde
su inicio.” (El Digesto de Justiniano”, trad. de ALVARO D’ORS,
Pamplona 1975, T. 111, p. 755).

Prossegue a lei, no nimero 2:

“E aquella Sentenca he chamada por Direito alguuma,
que pero nom seja dada expressamente contra Direito, he
dada contra direito da parte: assy como se fosse contenda
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sobre o testamento d’alguum meor de quatorze annos, dizendo-
-se per huma parte que o Testador era meor de quatorze
annos ao tempo que o fez, e da outra parte se dissesse que
era mayor, € pero que se provasse per as inquiricoens que
era meor da dita idade ao dito tempo, o Juiz julgou o dito
Testamento ser boo, e valioso, nom avendo respeito como per
Direito he ordenado, que o Testamento feito per o meor de
quatorze annos he nenhuum, mas ouve respeito como se nam
provava ser meor, sendo porem provado o contrario pollas
Inquiricoeens,”

Nesse passo ha uma evidente confusdo, decorrente da
mé inteligéncia da segunda parte da citada Constituicdo 2
do imperador ALEXANDRE, que estabelece: “Quodsi, quum de
aetate quareretur, implesse defunctum quartum decimum
annum, ac per hoc iure factum testamentum pronunciavit,
nec provocasti, aut post appellationis impletam causam
disististi, rem iudicatam retractare nom debes.” Na traducio
de Garcia del Corral: “Pero si, cuestionandose sobre la edad,
declaré que el difunto habia complido los catorce afios, y que
por esto fué hecho legalmente el testamento, y no apelaste,
0 desististe despues de formalizada la causa de la apelacion,
no debes volver & discutir la cosa juzgada” (Cuerpo del
Derecho Civil Romano, trad. de ILDEFONO GARCIA DEL CORRAL,
T. v, Cédigo T. 11, p. 284, Barcelona 1895).

Finalmente no udltimo item nimero 3:

“E Porque tal Sentenca como esta he contra direito da
parte, e nam contra Direito expresso, por tanto nom he per
Direito dita nenhuuma, mas he dita alguuma; e se a parte,
contra que fosse dada, ndo apelasse della ao tempo, que per
Direito he assinado pera apelar, ella passaria em cousa
julgada, e ficaria firme, assy como se fosse bem julguado.
E isto ha luguar nos feitos Cives, ca nos feitos Crimes devem
os Juizes apelar sempre em todo caso por parte da Justica,
ainda que as partes nom apelem, segundo ao diante mais
compridamente Diremos no quinto Livro, honde entendemos
tratar dos Crimes.”

Com essa declaracido o legislador Afonsino dava adequada
interpretacdo ao principio do direito romano expresso na
segunda parte da citada Const. 2. de Alexandre, principio
tradicionalmente observado, como se l&é no livro de Appella-
tionibus de MACRO, no fragmento transcrito no Digesto
(49.8.1 § 2.° im fine) “Quodsi de iure suo probantem
admiserit, sed idecirco contra eum sententiam dixerit, quod
negaverit, eum de aetate sua, aut de numero liberorum
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probasse, de iure litigatoris pronuntiasse intelligitur; quo casu
appellatio necessaria est.” — Na traducio de GARCIA DEL
CORRAL. “Pero si hubiere admitido que hiciera prueba sobre
su derecho, mas hubiere pronunciado sentencia contra el,
porque dijere que el no hizo la prueba sobre su edad, 6 sobre el
numero de sus hijos, se entiende que hizo pronunciamiento so-
bre el derecho del litigante; en cuyo caso es necessaria apela-
cién”. (Op. Cit. Digesto. Primeira Parte. T. 11I, Barcelona
1897, p. 825).

Desde a segunda metade do século XIII, esses principios
do direito romano ji haviam sido acolhidos na legislacdo
castelhana de AFONSo X, o Sabio, por obra do jurista Mestre
JACOME RuIZ.

Nas Siete Partidas a validade do julgamento fica condi-
cionada expressamente & inexisténecia de motivo de nulidade
do juizo, segundo o principio do direito romano que a sentenca
nula podia ser revogada a qualquer tempo, sem necessidade
da apelacdo, e nio devia ser executada, assim como se nio
tivesse sido proferida.

Como se 1é€ na Lei 1v do Titulo XXvI, da Terceira Partida:
“Ca maguer non se algassem destos juyzios sobredichos, pueden
se revogar quando quier, e non deué obrar por ellos, bien assi
como si nom fuessen dados.” (a respeito ver nosso citado
trabalho- A Revogacdo da Sentence na Peninsule Ibérica
n.° 15)

Esta patente, nesse trecho, a assimilacdo da nulidade do
juizo a inexisténcia do julgado, que o legislador Afonsino vai
repetir no final do proémio do Titulo LXXVIII, “c4 tal sentenca
he nenhuma, e de nenhuum valor, € non se requere ser della
apelado, nem pode ja mais em alguum tempo passar em cousa
julgada, mas em todo tempo se pode dizer contra ella que he
nenhuiima, e sem alguiim effeito”.

Constituiam motivo de nulidade da sentenca, segundo o
estatuido nesse Titulo: ter sido dada sem a citacio da parte;
ter sido dada contra outra sentenca anterior; ter sido dada
por juiz peitado; ter sido dada por prova falsa de propésito
contra o ausente; ter sido dada por apenas alguns e ndo por
todos os juizes delegados; ter sido dada por juiz incompetente
no todo ou em parte; ter sido dada contra o direito expresso.

Em qualquer desses casos a sentenca era considerada
nenhuma e podia ser revogada em todo tempo, porque néio
passava em julgado e ndo produzia efeito algum.
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8.1 Pelo que se depreende da lei de D. DiNiz, dois eram
os meios que os interessados utilizavam para pleitear a revisio
dos feitos: alegar contra a sentenca e pedir um juiz, ou, com-
parecer perante algum juiz para pedir a revogacio da sentenca
“aquelles, que contra ellas vierem e pedirem Juiz” ou “perante
algum Juiz vierem per querellas revogar’”

Vir contra a sentenca e pedir juiz, na linguagem simples
da época, parece corresponder a uma espécie de recurso
inominado e informe, para cujo julgamento nio esti prevista
a competéncia certa de algum juiz, pelo que se pede a designa-
cdo de um. Vir contra a sentenca é como impugni-la.

Quanto a comparecer perante algum juiz para querer
revogar a sentenca, ndo temos divida em filiar esse procedi-
mento ao sistema estabelecido nas Siefte Partidas para a
revogacio das sentencas anulaveis:

— “E tal juyzio como este puede se desatar en esta
manera, viniendo la parte que se tuviere por agraviada delante
del judgador estado delate la parte por quien fue dado el juyzio,
o faziendolo emplazar e deve pedir al juiz como en manera de
restitucién que desate aquel juyzio porque fue dado por falsos
testigos o por falsas cartas. E provandolo assi deuelo reuocar
el juiz” ete. (Terceira Partida, Titulo XXVvI, Lei I).

O procedimento a ser observado no pleito para a revogacio
da sentenca era o mesmo do juizo de restituicdo, a demonstrar
a unicidade originaria desses institutos processuais.

A respeito das duas hipé6teses previstas na lei de D. Diniz,
0 jurista PONTES DE MIRANDA escreve:

“Note-se que, ai, a lei mesma alude a remédios juridicos
distintos, & restituicio e ao pleito de nulidade. A indicagéo
é de suma importancia. Também o é a expressio “revogar”
que 14 estd”. (op. cit. p. 99).

Todavia, o jurista ndo prosseguiu na anilise do texto,
para extrair-lhe as conseqliéncias, também, de suma impor-
tancia.

Ambos os remédios tinham por escopo a revogacido das
sentencas, mas por vias diferentes.

Na primeira hip6tese o vencido argiiia a nulidade da
sentenca e pedia um juiz para decidir.

Na segunda, o vencido comparecia “perante alguum Juiz
per querellas revogar”, estando subentendido “algum juiz que
deu a sentenca”, e a quem se pedia que a revogasse, porque
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esse era o sistema das Siete Partidas, que entendemos que
era observado em Portugal no tempo de D. Diniz: “el judgador
mismo q dio su juyzio por falsos testigos o por falsas cartas
lo puede desfazer o otro su mayoral si gelo pidieren, e lo
provaré en la manera que diximos en la ley ante desta.”
(Terceira Partide, Tit. Xxvi, Lei 1I).

Os juristas que elaboraram os preceitos das Ordenacgdes
Afonsinas sobre a revisio dos feitos, partiram das duas
hipéteses da lei de D. Diniz para caracterizar as duas espécies
de Revista que foram discriminadas.

O pedido de revisdo da sentenca em que nido se alegou
falsa prova ou suborno do juiz, e que s6 por graca especial
era outorgado, corresponde ao pedido de um juiz para
rever a sentenca contra a qual a parte se apresentou. O
deferimento do pedido fica condicionado ao pagamento prévio
de trinta escudos de ouro, que seriam devolvidos ao requerente
quando a revisdo, julgada procedente, concluisse ter sido ele
efetivamente agravado pela sentenca.

A Revista de Justica, cujo fundamento era a falsa prova,
ou o suborno do juiz, ndo esti condicionada ao pagamento
prévio de qualquer quantia, e se destina & apuracgdo de ser, ou
nao, falsa a prova em que se fundou a sentenga, ou de ter, ou
ndo, sido subornado o juiz para proferi-la.

Note-se que a lei de D. Diniz impunha o pagamento de
quinhentos soldos, em ambos os casos, e que nas Afonsinas o
pagamento de trinta escudos de ouro foi limitado & Revista
de Graca Especial. O critério da lei de D. Diniz vai ser
restaurado nas Ordenagoes Manuelinas.

8.2 Fiel ao principio do direito romano, que recebeu
indiretamente por via das Siete Partidas, como pensamos, o
legislador Afonsino considerou nenhuma, isto é inexistente,
a sentenca eivada de qualquer dos vicios de nulidade enume-
rados no Titulo LXXVIIl. Nenhuma e de nenhum valor. Néo
pode jamais em tempo algum passar em coisa julgada. Em
todo tempo se pode dizer contra ela, que é sem efeito algum.

A assimila¢do da nulidade da sentencga 4 inexisténcia do
julgado é patente e inegavel. Os termos inequivocos da Orde-
nacdo afastam qualquer didvida.

Pois 0 jurista PONTEs DE MIRANDA entende que, “Fosse
como fosse, o direito lusitano ji se havia livrado, em 1217,
pelo menos, do conceito romano de “nulla” = inexistentes.
E o ‘“nula” ndo era o “inexistente”, nem o ’nulla”. (op.
cit. p. 99).
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A lei de Afonso 11, a que o autor se refere é de 1211.
E se o “nula” nédo era o “inexistente”, nem o “nulla”, que era
entdo? O autor ndo esclarece e o leitor fica sem saber...
Mais adiante, prossegue: “As palavras “nula” e “nenhuma”
j& haviam perdido o sentido de inexistente”. (op. cit. p. 100).

O autor nfo demonstra quando foi que ocorreu a alega-
da perda do sentido de inexisténcia nem cita qualquer texto
em abono de sua assertiva, que permanece como opinido pes-
soal sem respaldo histérico.

Interpretar textos antigos utilizando conceitos modernos
é anticientifico.

Referindo-se & diferenca entre os textos, que ele atribui
& circunstincia das Ordenacbes posteriores nfio empregarem
a palavra “revogacdo”, o citado autor comenta: “Também
pode ser que a desaparicio da referéncia & revogacio tenha
sido para frisar que o fato ndo era de retirada da voz, que
se tem na sentenca, mas de rescisdo (rescisio). A termino-
logia de hoje justifica essa interpretacdo do que se passou:
em vez dos conceitos de declaracdo de inexisténcia, de decre-
tagdo de nulidade, ou de revogacio, — o mais proéprio, por
traduzir melhor o que acontece, que é o de rescisdo. Quem
rescinde, corta, cinde, o que existe e vale e ndo poderia ser
revogado”. (op. c¢it. p. 102).

Vejamos, em primeiro lugar, a afirmacdo, categorica-
mente feita, que ‘“‘apenas a “revogacdo” desapareceu, como
se 0s revisores pretendessem levar as conseqiiéncias dltimas
a referéncia ao ndo passar em julgado.” (op. cit. § 14, p. 101).
A simples leitura dos textos das Ordenacoes Manuelinas e
Filipinas basta para demonstrar que a palavra ‘“revogacio”
nio desapareceu, mas foi conservada, com seu genuino signi-
ficado, nos cabecalhos dos Titulos correspondentes.

Nas Afonsinas, Liv. 111. Tit., LxxvII, estd: “Quando a
Sentenca per Direito he nenhuu nom se requere ser della ape-
lado, ca em todo tempo pode ser revoguada”.

Nas Manuelinas, Liv. 111, Tit. LX, estd igualmente: “Da
Sentenca, que per Direito he nenhuua, se nom requere seer
apelado, ¢ em todo tempo pode seer revoguada”. (Ed. da
Universidade de Coimbra, 1797, p. 224).

E nas Filipinas, Liv. 111, Tit. LXXV: “Da Sentenca, que
per Direito he nenhuma, e como se nido requere ser della
appellado, e como em todo tempo pode ser revogada”. (Ed.
da Universidade de Coimbra, 1824, p. 225).
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No corpo da lei é que se efetuou pequena modificacéo,
mas sem o alcance que lhe atribuiu o escritor.

No proémio do Tit. LxxXVIII das Afonsinas, disse El Rey
“Segundo somos enformados os Direitos fezeram deferenca
antre a Sentenca, que he nenhuuma per Direito, e aquella
que he alguuma, e com direita rezam pode ser revoguada.”

Nas Manuelinas, tendo sido substituida a forma exposi-
tiva pela forma decretéria e suprimidos os proémios das leis,
como adiante se vera, o legislador entra diretamente na parte
dispositiva da lei sem qualquer predmbulo:

“Quando a sentenca he per Direito ninhiia, nunca ja mais
em tempo alguii passa em cousa julguada, mas em todo tempo
se pode poer contra ella, que he ninhiia, e de ninhui valor,
e sem alguii efecto, e por tanto nom he necessario seer della
apellado”.

Nas Filipinas, conservado o estilo, repetiu-se:

“A Sentenca, que he per Direito nenhuma, nunca em
tempo algum passa em cousa julgada, mas em todo tempo se
pode oppor contra ella, que he nenhuma e de nenhum effeito,
e por tanto nfdo he necessario ser della appellado.”

Ora, essa declaracdo das Manuelinas, repetida nas Fili-
pinas, nada mais é que reproducido da parte final do proé-
mio das Afonsinas, onde esti escrito: “cd tal Sentenca he
nenhuma, e de nenhum valor, e non se requere ser della
apelado, nem pode j4 mais em alguam tempo passar em cousa
julgada, mas em todo tempo se pode dizer contra ella que he
nenhuia, e sem alguum effeito”.

Houve, tdo-somente, uma deslocacio desse trecho que
estava no final do proémio das Afonsinas e passou para a parte
inicial do texto nas Manuelinas.

Néo h4, portanto, a menor diferenca entre os textos, ndo
se verificou a supressdo da palavra “revogacio”, nem muito
menos, a declaracdo inicial do texto das Manuelinas, repetida
nas Filipinas — ‘“mas em todo tempo se pode poer contra
ella” — pode ser interpretada como resultante da intencéo
de substituir o conceito de revogacio pelo de rescisio, porque
a expressdo j4 era empregada nas Afonsinas — “mas em
todo tempo se pode dizer contra ella” — com o sentido e
finalidade que sempre teve desde a lei de D. Diniz.

Alids, referindo-se & lei de D. Diniz, o citado autor
observa: “Provavelmente os efeitos eram ex tunc, o que torna
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o revogar da lei de D. Diniz sinénimo perfeito de rescindir”
(op. cit. p. 99).

Noutro passo escreve: “De passagem advirta-se que
revogar, que é retirar a voz, e rescindir, cortar, cindir ,ndo
sd0 o mesmo, pois a revogacio depende da revogabilidade da
declaragio e a rescisdo nido depende; Em todo o caso,
nesses textos reinicolas, em que o Rei faz a lei e dita as sen-
tencas, se compreende a assimilagdo da rescisdo & revogacio”.
(op. cit. p. 102).

A assimilacdo, diga-se a bem da verdade, ndo ocorre nos
textos reinicolas porque o Rei faz a lei e dita as sentencas,
mas porque em latim os verbos ‘“revocare” e “rescindere” tém
ambos o sentido figurado de anular, tal como em portugués,
como pode ser comprovado com simples consulta aos dicio-
narios.

Para remate deste capitulo uma observacdo dogmética,

de natureza logico-juridica, emergente da realidade histérica:
a rescisdo do julgado é efeito da revogacdo da sentenca.

Sentenca e julgado nio sdo a mesma coisa, mas este é
produto daquela. O julgado é o que a sentenca disse.

Quando se revoga a sentenca, a conseqiiéncia é rescin-
dir-se o julgado. Ao se retirar a voz da sentenca corta-se o
que ela tenha dito.

A operacido principal é portanto a revogacido, de que a
rescisdo é puro efeito.

£ a licdo do direito romano, que os legisladores reinicolas
aprenderam.

A sentenca que por direito é nenhuma nio produz efeito,
niao transita em julgado e pode ser revogada em qualquer
tempo que o interessado pretenda fazé-la valer em juizo,
independentemente do remédio da Revista, uma vez que sem-
pre se pode dizer contra ela.

A sentenca que por direito é dita alguma, se se verificam
0s casos que autorizam o pedido de sua revisdo, o remédio da
Revista deve ser impetrado para obstar seu transito em julga-
do e que produza efeitos.
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Sejam as minhas primeiras palavras de agradecimento as
generosas referéncias feitas pelo prezado colega FILOMENO
CosTA & minha pessoa, pois todos sabem que elas refletem
apenas a amizade que ha tanto tempo nos une.

Duas razdes, meus senhores, explicam e justificam a
inclusdo, neste Seminario, do tema relativo & teoria da inter-
pretacio no pensamento de TULLIO ASCARELLI. Em primeiro
lugar porque, ndo obstante uma sua longingiia monografia
quase juvenil de 1925 sobre as lacunas do ordenamento juridico,
foi propriamente no Brasil que ele assentou e desenvolveu as
suas idéias basilares sobre a Hermenéutica juridica em dois
estudos de grande alcance. Um desses trabalhos, intitulado
A Idéia do Cédigo no Direito Privado e a Fun¢do da Inter-
pretacdo, foi por ele incluido em seu livro Problemas das
Sociedades Anénimas e o Direito comparado, publicado em
Sio0 Paulo, bem como em seus classicos Sagg: Giuridiei, na
Itdlia; o outro ensaio, que constitui, por assim dizer, o
desenvolvimento do anterior, é uma conferéncia proferida, em
1946, na Escola de Sociologia e Politica de nossa Capital.

Esses dois estudos foram a semente do desenvolvimento
dado pelo mestre italiano & matéria, devendo notar-se que ele
nao lhes introduziu alteracbées substanciais, no tocante aos
pontos béasicos firmados nos dois escritos paulistas.

A segunda razdo, que legitima a escolha do tema, é a
importancia que o problema hermenéutico assume no pensa-
mento geral do grande mestre peninsular. Para determinados

Conferéncia proferida na Sala da Congregagdo dos Professores da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, a 31 de outubro de
1979, as 21 horas, em meméria de Tullio Ascarelli, no 20.° aniversdrio de seu
falecimento, reproduzida segundo gravagdo, revista pelo Autor.
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jurisconsultos a teoria & interpretacio pode constituir tema
ou tese complementar, marginal ou acesséria. No caso de
TULLIO ASCARELLI, ao contririo, a interpretacio faz parte
integrante e essencial de seu pensamento. Se se tirar a
hermenéutica da obra de ASCARELLI, ela ficara profundamente
mutilada. O seu amor por esse problema é proclamado em
multiplos escritos, sendo a todo instante apontado como um
de seus assuntos prediletos. Apesar do grande amor dedicado
a teoria da interpretagfio, e o valor das contribuicbes que nos
legou, tal como procurarei lembrar em largos tracos, ASCARELLI
nio nos escreveu um tratado sistemético da matéria, preferindo
focaliza-la em diversos estudos, que, no entanto, guardam entre
si unidade substancial. Pensei mesmo, certa época (e talvez
esta lembranca valha aqui como uma proposta aos organiza-
dores do presente certame), em organizar a Antologia
hermenéutica de TULLIO ASCARELLI, precedido de um estudo
destinado a salientar as inovagdes fecundas que o tratadista
de Direito Comercial trouxe nfo apenas para a Teoria Geral,
mas também para a Filosofia do Direito.

Estou de pleno acordo com FRANCISCO MESSINEO quando,
na coletdnea em homenagem a ASCARELLI, declarou que este
mestre reunia em si as qualidades do jurista, do socidlogo,
do politico e do filésofo do direito.

Esse aspecto polivalente da sua personalidade vai
refletir-se na polivaléncia de sua compreensio do fenémeno
juridico. Penso que, para uma analise mais aprofundada do
assunto, é indispensavel fixar alguns pontos preliminares.
Antes de mais nada é de grande importincia nio esquecer a
formacdo filos6fica de TULLIO ASCARELLI que é discipulo de
BENEDETTO CROCE. CROCE foi um filésofo que, como todos
sabem, desencadeou um grande movimento, o do neoidealismo
objetivo hegeliano, com caracteristica e feicio préprias,
exercendo influéncia consideravel sobre os juristas italianos
de sua época. E ASCARELLI um deles. Qual a influéncia direta
e mais permanente de CROCE no pensamento de ASCARELLI?
£ a compreensao historica, ou, por melhor dizer, historicista
do Direito, a cuja luz este se apresenta como um “ordenamento”
concreto em constante mutacdo, isto é nio como simples
conglomerado sistematico e logicamente coerente de normas
ou proposicoes normativas, mas antes como realidade social
viva, em pleno desenvolvimento. N&o se compreenderd a
teoria da interpretacio de ASCARELLI sem correlacioni-la com
a sua concepedo da experiéncia juridica como uma experiéncia
histérica que possui a sua prépria légica imanente, a sua
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prépria dialética. E sob o influxo desta visdo historicista que
ASCARELLI se antecipa de certa forma ao seu tempo, tratando
do problema da interpretacio & luz de dois conceitos que séo
polares e basicos em seu pensamento: o conceito de estrutura
e o de funcdo.

Quando NORBERTO BOBBIO d4 a um de seus livros o titulo
de Struttura e funzione del Diritto, e nela inclui um estudo
sobre o itinerdrio de Ascarelli, tenho a impressdo de que o
ponto de partida ou elemento inspirador dessa obra foram
os estudos de seu compatriota e amigo. Os conceitos de
estrutura e funcio sdo, com efeito, fundamentais para gizar,
mesmo de maneira sumaria, o assunto que me foi confiado no
presente Simposio.

Outra contribuicdo, de origem croceana, refere-se ao lato
conceito de economia. ASCARELLI, como comercialista que era,
e dos maiores que a Itilia ji produziu, ndo podia deixar de
estabelecer conexdo intima e constante entre a probleméatica
juridica e a econdmica. Mas ele jamais se deixou levar pela
idéia de que existe um nexo de causalidade entre o mundo
econdmico e o juridico, e jamais viu o econémico de forma
estreita. No fundo, a palavra “economia” abrangia toda a
esfera dos interesses vitais ou dos empenhos praticos, tal como
era delineada por BENEDETTO CROCE em uma de suas obras
principais que é Filosofia della pratica. CROCE jamais subor-
dinou o direito & economia em sentido estrito, porquanto via
nesta toda e qualquer manifestacdo da vida pratica visando
a um fim existencial. Nesse sentido é que se encontra intima
interdependéncia entre as normas juridicas e a experiéncia
pratico-econdmica, na obra de ASCARELLI.

O segundo fator doutrinario que atua no pensamento do
jurista italiano, completando a sua vocacao filoséfica, é a
sua formacao sociolégica atualizada, sobretudo de fonte norte-
-americana, o que o colocou em contato com a experiéncia do
Direito dos Estados Unidos da Ameérica.

A terceira fonte inspiradora de sua doutrina deriva do
estudo continuo do “Common Law’’, sobretudo através da obra
de trés jusfilésofos do direito americano, que sdo WENDELL
HoLMES, R0OSCOE POUND e BENJAMIN CARDOSO. Sem referéncia
a estes trés mestres bem pouco se compreende do pensamento
concreto de ASCARELLI, o qual viu, no confronto entre o Direito
romanistico e o Direito de formacio anglo-americana, uma
forca motivadora de novas perspectivas.

Fixados esses pressupostos de ordem geral, ji estamos
em condicdes de compreender as razbes pelas quais ASCARELLI
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repudia o entendimento tradicional da interpretacéio como uma
atividade puramente intelectualistica, preferindo situé-la no
contexto de uma experiéncia global, a0 mesmo tempo filoséfica,
sociolégica e econdmica. Poder-se-ia afirmar que a sua
colocacdo do problema era de natureza histérico-cultural, o
que nido é exagero afirmar-se, tdo freqiiente é a sua aceitacéo
das teses de GUSTAV RADBRUCH.

Nessa ampla visdo da matéria, cabe salientar que lhe
pareceu, repito, de grande importancia o confronto entre as
duas experiéncias fundamentais do Direito no Ocidente, a
anglo-americana, ou do “Common Law”, e a filiada & tradicfo
do Direito Romano, ou “Civil Law’”. Apontava ele, com
acuidade, uma nota distintiva essencial entre esses dois
“mundos juridicos”, sublinhando que no primeiro prevalece
mais um enfoque processualistico, enquanto que no segundo as
questdes sdo mais situadas em termos de direito material.

O “Common Law”, em suma, leva a uma interpretacio
dindmica ou ‘“operacional” do Direito, porque nele prevalece
o momento da aplicacdo da norma, implicando a fundamen-
tacdo das novas decisdes em funcio de um precedente juris-
prudencial, em contraste com a abstracdo normativa legal que
domina o sistema romanistico, onde normas escritas preorde-
nam a atividade dos advogados e dos juizes.

A segunda observacido de ASCARELLI é que no “Common
Law” predomina o método indutivo com carga maior de
experimentacio ou de experiencialidade, enquanto que no
Direito de origem romanistica (o continental-europeu e o sul
americano) o que prevalece é o método dedutivo, caindo mesmo
até na deducdo estrita do silogismo.

A terceira diferenca que ASCARELLI aponta entre os dois
citados ordenamentos, com reflexos imediatos na problemaética
hermenéutica, consiste na maior ou menor incidéncia de
formalismo. O “Common Law” parece-lhe menos formalista
do que o Direito continental europeu, no qual floreceram a
“Escola da Exegese” e a dos Pandectistas, no século XIX,
tanto assim que, mesmo depois do superamento dessas Escolas,
ainda se conserva o “logicismo” no cerne ou na medula da
Ciéncia Juridica ordenada em torno do Cédigo Civil de
Napoleéo.

Estamos vendo, pois, como a concepcdo de ASCARELLI esta
condicionada por determinados parametros, sem os quais néo
atingimos a esséncia do seu pensamento. Ora, isto nos leva a
uma conclusio preliminar basica: ele jamais se contentou com



199

qualquer posicdo do Direito, dando amplo desen_volvimento. a
certas idéias mestras que haviam norteado o Direito Comercial
italiano, sob a égide de seu mestre CESARE VIVANTE.

Na histéria do Direito Comercial Italiano, e permitam
que o filésofo do Direito meta um pouco a colher de pau neste
campo, jamais prevaleceu o formalismo que, ainda hoje, chega
a comprometer a obra de certos cultores do Direito Civil,
por demais presos ao seu Cédigo. Ao contrario, dadas as
deficiéncias e lacunas da legislacdo comercial, VIVANTE e seus
companheiros eram levados a uma visdo mais concreta do
Direito, apelando ao que denominavam “la natura delle cose”.
Sentia-se, em suma, a necessidade de recorrer a principios mais
abertos, aquilo que PorAcco denomina “le finestre del diritto”,
tal como é lembrado por ASCARELLI nos seus escritos.

Além de VIVANTE, dois outros autores italianos influiram
profundamente no espirito de ASCARELLI, BONFANTE e
CHIOVENDA, ambos mostrando que o ordenamento juridico nio
é estatico, estando sujeito a continuas transformacdes, o que
faz com que as mesmas normas juridicas, com o correr do
tempo, passem a adquirir nova significacdo, bem diversa da
visada originariamente pelo legislador.

Pois bem, sob o influxo de todas essas correntes de
pensamento, ASCARELLI assumiu uma posicdo decisivamente
antiformalista, da qual ia resultar a colocacio do problema
hermenéutico no centro de suas indagacoes.

No ensaio sobre o itinerario do pensamento de TULLIO
ASCARELLI, NORBERTO BOBBIO, que é neo-positivista, mas que
usa a tridimencionalidade como instrumento heuristico ou
como chave de compreensido do Direito, declara que ASCARELLI
é, ao mesmo tempo, contra e a favor de trés posi¢des juridicas.
Quais sdo essas ‘“‘posigdes’”, a respeito das quais se verifica o
fato curioso de aceitar ele uma parte e rejeitar a outra das
respectivas teses, a fim de chegar a uma conclusio diversa

e concreta?

Antes de analisar esse ponto seja-me permitido abrir um
parénteses. X que na primeira fase de seus estudos, ASCARELLI
admitia como que uma espécie de duas verdades governando
a experiéncia do Direito: o ordenamento juridico, dizia ele,
do ponto de vista filoséfico, ndo pode deixar de ser considerado
aberto, porque a vida a todo instante inova; mas, do ponto
de vista légico-dogmatico, o ordenamento juridico deve ser
pressuposto, necessariamente, sem lacunas, salvo a ressalva
feita por DONATO DONATI de que “o que ndo é proibido
pressupde-se permitido e licito”
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Ora, toda obra posterior de ASCARELLI, a partir dos dois
estudos elaborados no Brasil, desenrolou-se no sentido de supe-
rar essa dupla verdade, para integri-las em unidade, gracas a
uma nova compreensio do processo interpretativo. Para chegar
a essa compreensido unitiria ou integrante da hermenéutica,
ASCARELLI procedeu, efetivamente, a critica das teorias vigentes
em sua época, procurando determinar quais eram os seus pontos
negativos ou positivos.

Em primeiro lugar, havia o “conceptualismo’, ou seja, a
posicdo da chamada ‘“Jurisprudéncia conceitual”, que, tudo
somado, reduz o Direito ao seu elemento légico-normativo,
segundo uma tese que, embora revista e alargada, passara da
Escola da Exegese para a nova corrente do Neo-positivismo
ou da Filosofia Analitica. Parecia a Ascarelli que essa posicido
era insustentavel (e essa critica, de certo modo envolvia o
préprio Bobbio) porquanto convertia a norma juridica num
simples enunciado l6gico-formal estitico, perdendo de vista o
seu mutavel contetido histérico, mas era, de outro lado, valida
na medida em que dava énfase ao aspecto formal do Direito,
sem o qual nfo se poderia preservar a exigéncia basilar de
certeza e seguranca, inerente & vida do Direito. Veremos com
essa preocupacio pelo “principio de certeza” vai repercutir na
conceituacio final do processo interpretativo.

A segunda corrente, que ASCARELLI analisa, aceitando-a e
rejeitando-a em parte, é o do realismo sociolégico. Inegavel-
mente o jurista ndo pode deixar de ter olhos para a realidade
fatica, mas ele ndo pode ficar preso ao elemento empirico, pois
deve ultrapassa-lo e transcendé-lo na medida em que o encap-
sula e o domina através da prescricio normativa. Como se vé,

7z

o empirico é necessario, mas é insuficiente.
A terceira corrente, que merece a anilise e a critica de

ASCARELLI, é o irracionalismo ou intuicionismo juridico. Nao
ha diavida, pondera ele, que o Direito ndo pode deixar de reali-
zar justica e esta ndo raro conflita com aquilo que se contém
nas meras estruturas normativas, nem pode ser satisfeita gracas
a meros raciocinios 16gicos, indiferentes as contrastantes expres-
soes da vida humana. O jurista, em suma, ndo pode deixar de
“sentir” ou “intuir” certos valores que condicionam a existéncia
social, emprestando nova luz ao sentido das regras de direito.
Mas se assim é, deve-se também reconhecer que a consagracio
do “intuicionismo’” nos arrastaria a solucbes perigosas, abrindo
campo a “solucées subjetivas”, com o risco inerente ao abuso
e desvio do poder de interpretar as regras. Deve-se, pois, pro-
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curar salvar o “intuitivo” sem se comprometer o imperativo do
“racional”,

Apébs essa triplice analise, ASCARELLI tinha o caminho
livre a uma compreensio concreta e dinimica da interpretacéo.

0 movimento de concregdo juridica, ao qual de certa ma-
neira pertence a minha obra (e é sem vaidade que o digo, um
dos primeiros trabalhos sobre o assunto foi redigido por mim
sob o titulo de Concrec¢do de Fato, Valor e Norma no Direito
Romano Cldssico) congrega um grande nimero de juristas da
Alemanha, Italia, Espanha, Estados Unidos da América, etc.,
cujo denominador comum é a compreensdo do Direito em termos
de experiéncia. Podemos afirmar que TULLIO ASCARELLI foi
um dos precursores desse movimento, ao lado de HOLMES ou
POUND.

A “teoria da concrecdo juridica” caracteriza-se pelo fato de
nio se aceitar nenhuma explicacdo do fendmeno juridico apenas
e tdo-somente sob um de seus aspectos, procurando-se, ao con-
trario, integra-los a todos numa unidade sécio-dindmica, ao
mesmo tempo, de natureza légico-normativa. Como conciliar
essas duas exigéncias? Como compor o estrutural com o fun-
cional? Esta é a grande teméatica da Filosofia juridica de nosso
tempo, problema esse que ASCARELLI propds ja na década dos
40, e constitui tema dos mais vivos entre os juristas de hoje.

O ato interpretativo, segundo ASCARELLI, nio se reduz a
mera inferéncia légica a partir de regras de direito, tomadas
como premissas, mas ao contrario, representa uma valoracio a
partir de paradigmas normativos. Vou repetir porque me parece
muito importante. O ato interpretativo ndo é uma simples infe-
réncia légica a partir de premissas, mas é uma série de valo-
racoes a partir de paradigmas. Como se vé, ASCARELLI estava
convencido, e este € um dos seus grandes méritos, que nio pode
haver interpretacdo que nao envolva uma preferéncia valora-
tiva, segundo parimetros normativos, os quais delimitam a
funcao criadora do intérprete, mas ndo a suprimem.

Interpretar é valorar, ou seja, optar entre valores compa-
tiveis com a estrutura normativa. Todo intérprete, por mais
isento e neutro que queira ser, jamais poderi libertar-se, pri-
meiro, de seu coeficiente pessoal axiolégico e, em segundo lugar,
do coeficiente social de preferéncias inerente & socidade a que
ele pertence, ou ao “tempo histérico” que estd vivendo.

O advogado, o tedrico ou o juiz s@o, antes de mais nada,
homens inseridos num contexto de valoracdes e de preferéncias.
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Antes do jurista, ha, em suma, a consciéncia, que é, ao mesmo
tempo, uma realidade psiquica, com motivacfes econdmicas,
morais e religiosas, as quais ndo podem deixar de condicionar
o ato interpretativo.

A propésito do problema religioso ASCARELLI mostra que
ndo se trata de apreciar esta ou aquela forma de religido, mas
de analisar as conviccdes que se aninham no espirito do exegeta,
atuando sobre seu modo de receber e compreender as regras de
direito, visto como a natureza axiolégica da interpretacdo nio
¢ algo de acess6rio, mas é da esséncia mesma do processo
hermenéutico.

Essa tese é hoje quase que corrente, mas néao o era quando
ASCARELLI a enunciou. Trata-se de entendimento que foi depois
enriquecido, sobretudo gracas a obra monumental de outro
grande jurista italiano, EMILIO BETTI, a tal ponto que ela chegou
a suscitar, com HANS GADAMER, uma poderosa corrente filosé-
fica de nossos dias, fundada no carater hermenéutico do pensa-
mento como tal.

Ora, a funcio primordial da interpretacio, segundo ASCA-
RELLI, consiste em realizar uma tarefa extremamente dificil, que
é a de conciliar o “corpus juris”, o complexo de normas promul-
gadas, — o qual por sua natureza é estatica e conservantista,
— com uma realidade subjacente, onde novos fatos a todo
instante emergem, em continua e conflitante transformacao.
Lembra ele, a proposito, a frase de BENJAMIN CARDOSO de que
o direito deve ser estavel mas ndo pode ser estatico. Como é
entfdo que as estruturas juridicas devem-se adaptar a realidade
social mutivel? Essa obra de mediagdo é realizada pelo herme-
neuta. A interpretacio, portanto, ndo é um acréscimo a expe-
riéncia juridica, mas sim momento essencial e necessario da
experiéncia juridica mesma.

Sem a interpretacio nao se realiza o Direito. Isto nos leva
a uma série de questées, centradas sobre o problema nuclear
da relagdo entre o enunciado normativo e a sua real eficdcia,
através da mediag¢do do ato hermenéutico. Basta colocar a ma-
téria nesses termos, para verificar-se que ela implica uma nova
compreensdo do que seja “norma juridica’”, que ndo pode ser
confundida com uma simples proposicdo légica, apesar de ser
irrenunciavel e necessaria a “logicidade” dos elementos que a
constituem, e nao poder o intérprete criar Direito “como se fora
legislador”, consoante declara o Cédigo de Processo suico, em
famoso dispositivo que ASCARELLI condena.
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Segundo o mestre italiano, a norma juridica, seja legal,
jurisprudencial ou costumeira, é algo de plastico e de adaptavel
as circunstincias, Destarte, ela inclui em si a sua interpretagao.
Indo um pouco além de ASCARELLI, mas de certa maneira na
linha de seu pensamento, chego a fazer esta afirmacao: a norma
juridica é a sua interpretacdo. A regra de direito, consoan’ge J;i
o advertia BONFANTE, pode ser formalmente a mesma e signi-
ficar, no entanto, coisas diversas ao longo do tempo, quer pela
interferéncia de outras normas que venham alterar o signifi-
cado das ja vigentes, quer pela mudanca dos critérios de apre-
ciacdo social prevalecentes em determinada época, quer ainda em
virtude de fatores imprevistos.

Para chegar a uma “interpretacido concreta”’, ASCARELLI
adota a tese desenvolvida por um grande mestre da Teoria do
Estado, HERMANN HELLER, segundo o qual a interpretacdo nio
se pde no fim, como resultado do ordenamento, mas sim no
comeco do ordenamento, o que quer dizer que ela condiciona o
sistema normativo. Por outras palavras, o ordenamento juri-
dico sé se torna pleno gracas & mediacio hermenéutica, ou,
mais propriamente, gracas ao trabalho criador do intérprete.
Sem interpretacdo o ordenamento juridico ndo é pleno. Tal
constatacdo leva ASCARELLI a apresentar o problema da lacuna
do direito de forma um pouco diferente da até entdo seguida.

Para ASCARELLI, a existéncia de lacunas ndo constitui um
fendmeno excepcional, nem é o sinal de deficiéncia na previsio
do legislador. No seu modo de ver, a lacuna é inerente a todo
e qualquer ordenamento, porquanto nunca sera possivel superar
o conflito que, de uma forma ou de outra, se poe entre o ‘“corpus
juris”, por sua natureza estatico, e o mundo instavel e diné-
mico dos interesses disciplinados: entre um e outro resta sempre
um claro inevitdvel, uma A4rea sécio-econdmica destituida de
disciplina normativa, quer originariamente, quer por motivos
supervenientes.

Ora, no entender de ASCARELLI, o preenchimento das
lacunas, inevitaveis em qualquer sistema juridico, ndo exige
técnicas interpretativas especiais, mas apenas o alargamento
ou potenciamento dos meios e téenicas vigentes, tomando-os em
seu amplo espectro, isto é, fazendo maior emprego dos modelos
analogicos ou dos principios gerais de direito. Para ele, em
suma, a lacuna néo nos pde senfdo perante “‘um exemplo macros-
copico da funcido criadora do intérprete”. Mesmo quando o
texto legal é expresso, a interpretacio exige a participacio
do hermeneuta: essa funcio criadora torna-se apenas mais
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vigorosa no caso especial das lacunas, que nido devem, pois,
ser tratadas como algo de surpreendente.

Notem que estamos perante algo de novo na colocacio do
problema da lacuna, o qual ndo pode de maneira nenhuma ser
resolvido segundo os pressupostos de uma Tépica ou de uma
Filosofia puramente analitica. O que me seduz, na obra de
ASCARELLI é o sentido historicista e concreto do Direito, e a
sua aversfo ou ogeriza, digamos assim, a toda e qualquer solu-
c¢ao de tipo puramente formalista e abstrata, desvinculada do
complexo de fatores operantes na experiéncia juridica.

Pois bem, se o intérprete sempre cria algo, haja ou nao
lacunas, o ato interpretativo pode ser considerado meramente
declaratorio? Na tradicdo da Escola da Exegese e dos pandec-
tistas, interpretar era tornar explicito o sentido ja implicito
na lei. ASCARELLI entende que tal assercdo nfo procede, por
ser impossivel interpretar uma regra juridica fora de determi-
nada estrutura ou tipologia histérico-social, a qual nao pode
ser senfo aquela na qual se encontra no momento o intérprete,
quaisquer que possam ter sido as intengdes do legislador.

Sob a influéncia de CROCE, concorda ASCARELLI que toda
regra é a “volicio de uma classe de comportamentos futuros”,
nao podendo, pois, deixar de possuir certo cardter decisério,
mas sem perda total da declaratoriedade que lhe é inerente,
inclusive para atender a razdes de certeza e seguranca. Con-
soante suas préprias palavras, ‘“uma interpretacio nunca é, em
rigor, apenas declaratéria, mas implica uma reconstrucido da
norma interpretada, o desenvolvimento e a adaptacio dela”,
donde se conclui que, no ato interpretativo devem se compor,
harmonicamente, criatividade (por parte do hermeneuta) e a
declaratoriedade da norma (como elemento essencial & certeza
juridica).

Repele, pois, ASCARELLI, com firmeza, todas as teorias que
reduzem o trabalho do intérprete & andlise da “vontade” da
lei, ou conforme pretendem os neopositivistas, “a linguagem do
legislador.” A norma juridica é antes um ente histérico, cujo
sentido depende das mutacdes sociais operadas entre o instante
da emanacio da “regula juris” e o da sua interpretacio, prece-
dendo e condicionando a sua adequada aplicacdo pelo homem
comum, pelo jurista, pelo administrador, ou pelo juiz, visto
como todos interpretam o direito, mesmo sem se darem conta
de fazé-lo. Dai a conhecida imagem do nosso jurisconsulto de
que a interpretacdo nio estd para a lei numa relacdo do reflexo
para o espelho, mas sim na rela¢éo que liga a semente a planta:
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interpretar, em suma, nio consiste em “refletir’” uma imagem,
mas sim em inferir velhos ou novos significados a partir da
semente da norma juridica.

Se é impossivel passar do fato para o valor (e é por isto
que ASCARELLI condena qualquer solucio puramente sociolégica)
ndo é menos verdade que, quando se trata de aplicar a um
caso concreto uma norma juridica, em si mesma abstrata, ela
deve passar do abstrato para o concreto. Essa passagem,
segundo ainda o ensinamento de CROCE, implica um ato deci-
sorio, e, por conseguinte, de participacido criadora do sujeito
cognoscente, implicando uma opcéo entre varios caminhos com-
pativeis com o mandamento normativo, s6 raramente inflexi-
velmente unilinear.

E, nesse ponto, que se situa a correlacio feita por ASCARELLI
entre a estrutura do Direito e a sua fung¢do sublinhando ele o
papel que a tipicidade desempenha em todo o mundo juridico, e
nio apenas na esfera do Direito Penal.

Nao se pense que ASCARELLI, por ter acentuado o aspecto
criador da interpretacdo, seja um adepto do Direito Livre, ou
seja, da Livre Interpretacdo do Direito, mesmo contra legem.
Longe disso. Ao contrario do que, as vezes, se afirma, apesar
de ter dado grande realce ao elemento “decis6rio”, jamais
ASCARELLI aceitou a “discricionariedade” do intérprete, nem
concebeu o ato hermenéutico como fruto de mera decisdo. Em
reiteradas passagens de seus estudos ele reconhece, é certo, que
a interpretacio ‘“ndo é apenas declaratéria”, ou que “a decla-
ratoriedade ndo exprime, de modo completo, a natureza efetiva,
ou a funcdo histérica da interpretacdo” ; mas tem logo o cuidado
de ressalvar que “isso ndo importa em negar a teoria da decla-
ratoriedade valor basico que seria perigoso esquecer”’. Dir-ge-ia
que, no seu modo dever, a declaratoriedade deve ser vista sob
nova luz, uma vez que ela nido implica a simples explicitacdo de
uma proposicido normativa (abstracao feita da mutabilidade de
seu conteiido) nem tampouco exige que a “continuidade do
Direito” seja concebida somente em funcdo de simples nexos
de natureza légico-formal.

A compreensido que ASCARELLI tem do “‘carater declaraté-
rio” da interpretacdo estd, por sinal, em harmonia com o seu
conceito concreto e histérico de ordenamento, ao qual corres-
ponde uma exigéncia de certeza que nao é sinénimo de “imuta-
bilidade formal”

A certeza que ele reclama, e que cabe ao intérprete pre-
servar, a fim de ndo se descambar para a inseguranca do Direito

7 ibl. Ceniral - F. b, . 8. P

Recebidor )|/ p/ /L2




206

Livre, ¢é a certeza que se constitui ao longo da experiéncia juri-
dica, no contexto das situagdes valorativas dominantes, lem-
brando ele, a propésito, a afirmacio de PIERO CALAMANDREI,
de que o juiz atua como mediador de uma “consciéncia comum”
O juiz, no seu entender, acha-se vinculado a um critério de
continuidade, que tem como referéncia e, a0 mesmo tempo como
tdbua de afericdo e de controle, a ‘“‘communis opinio” prevale-
cente na sociedade na época em que a regra juridica é aplicada.

Como se V&, ndo se trata de preservar uma certeza norma-
tiva formal e estatica, mas sim uma certeza normativa tal
como, sem solucdo de continuidade, vai sendo configurada ao
longo da experiéncia, extraindo-se da norma todas as suas
virtualidades, assim como a planta é o desenvolvimento das
potencialidades da semente.

Nota-se logo que estamos perante uma compreensio histo-
ricista da certeza juridica, que se processa sempre em sintonia
com a estrutura das regras e sua funcdo, ponto em que se
observa a convergéncia de duas influéncias relevantes, a do
historicismo italiano de CROCE e a do pragmatismo angloame-
ricano, onde a “regula juris” se situa no encadeiamento
experiencial dos ‘“‘precedentes”, obedecendo a evolucdo dos
usos e costumes consagrados pela jurisprudéncia.

£ a razdo pela qual o conceito de continuidade tem, na
obra de ASCARELLI, um sentido dialético, de tal modo que a
interpretacdo assinala o superamento ou a conciliacdo entre
o momento ‘“‘abstrato” da norma e as particularidades dos
casos ocorrentes.

Cabe, a esta altura, ponderar que essa visdo concreta e
dindmica do processo hermenéutico implica uma ‘“‘compreensio
tipolégica” da realidade social, de tal modo que também o
processo hermenéutico se desenvolve segundo esquemas e
tipos. Esse ponto, relativo & “natureza tipolégica” da teoria
da interpretacdo ascarelliana ndao me parece tenha sido posta
no devido relevo pelos juristas italianos que tém estudado o
seu pensamento.

Téo essencial é a exigéncia de tipicidade para ASCARELLI
que ele chega a afirmar que até mesmo o “caso concreto”
jamais deixa de corresponder ou constituir “um caso tipico”,
ou, segundo seu dizer, “o principio aplicado em um caso
concreto é, ele também, um principio tipico, pois que cada caso
niao pode ser juridicamente considerado a ndo ser esque-
matica e abstratamente como caso tipico”. No fundo, o que
nio é tipificavel é irrelevante para o mundo juridico, pois, se
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se reconhece a juridicidade de dado caso, impossivel serd
recusa-lo a quantos casos se revistam das mesmas caracteris-
ticas ou critérios tipolégicos. Donde a afirmacdo vigorosa de
que “fraco jurista é aquele incapaz de distinguir os elementos
tipicos do caso e de descobrir a norma geral”.

Tal afirmacfo, que poderia parecer exagerada, torna-se
plausivel se pensarmos que, se o Direito existe, é porque as
atividades sociais se desenvolvem segundo determinados
esquemas de comportamento suscetiveis de previsdo, devendo
sobrevir conseqiiéncias iguais ou anilogas toda vez que se
verificarem atos qualificdveis devido ao seu enquadramento
em estruturas iguais ou anilogas. A “Teoria dos Modelos
Juridicos” contemporénea, tal como, modéstia & parte, penso
ter contribuido para instaurar no ambito da Ciéncia Juridica,
veio confirmar que a experiéncia do Direito se desenrola
segundo modelos ou estruturas normativas, sendo umas de
natureza prescritiva, e outras de carater doutrinario ou
dogmatico. Os “casos concretos’”, portanto, direta ou indireta-
mente, subsumem-se a “classes de conduta previamente
previstas”, ou enquadraveis em esquemas analogos, gracas a
contribuicdo mediadora e criadora do intérprete. E o que
saliento em pequeno estudo sobre “hermenéutica estrutural”
em meu recente livro Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direito.

Mas, voltando & exposicio do pensamento de ASCARELLI,
nao lhe parece que, para a integracido e a justa aplicacdo do
Direito, bastem os métodos de inferéncia logica usualmente
seguidos. N&o propde, a rigor, novos métodos, além dos ja
conquistados em termos de interpretagio histérico-evolutiva,
mas sim que o emprego de todos os processos vigentes seja
feito unitariamente, levando-se em conta os fatores todos que
atuam na espécie, conforme ele ilustra com exemplos tirados
da legislacdo e da jurisprudéncia.

Nesse sentido, a correlacdo ‘“estrutura-funcio” mostra-se
fecunda, para mostrar como é que a mesma estrutura pode
desempenhar, com o decorrer do tempo, funcbes diversas;
bem como estruturas diversas podem desenvolver funcdo
igual. Cumpre, por conseguinte, ao intérprete nio se deixar
levar pelas aparéncias formais, procurando colher o Direito
vivo na correlacdo concreta vigente, apreciando, concomitan-
temente, as estruturas normativas e as suas funcdes reais,
mesmo porque, no seu afi de converter o “abstrato” em
“concreto”, o jurista é obrigado a renovar, continuamente, as
suas ‘‘formulacdes” ou “tipificacGes”, que, apesar de serem
sempre abstratas, devem ser cada vez mais precisas. Consoante
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palavras do proprio ASCARELLI, as “tipificacfes sdo sempre
superadas, mas sempre necessirias”’, por serem ‘‘iniliminaveis
da experiéncia juridica”.

Para uma tarefa dessa natureza é de suma importancia
ter sempre presentes os “principios gerais”, sobretudo a luz
do “Direito Comparado”, cujo estudo ASCARELLI considera
essencial a todo estudioso da Ciéncia Juridica, e uma fonte
inesgotavel de inspiracio no concernente & teoria da inter-
pretacio.

De outro lado, reconhecendo-se a insuficiéncia dos
processos puramente formais, torna-se indispensavel recorrer
a outros esquemas, de contetido ético, tais como os correspon-
dentes as idéias de boa fé bom pai de familia, probidade
contratual, ordem puablica, ete.

Trata-se, como se vé, do emprego de “standards”, ou, como
se prefere hoje dizer, de “modelos abertos”, que, aparente-
mente, s6 possuem um valor programitico, mas que, na
realidade, ao mesmo tempo, orientam e balizam a atividade
do hermeneuta, permitindo-lhe achegar-se melhor as exigéncias
que deram origem as prescricoes normativas. Sio as “janelas
do Direito”, a que ja fiz referéncia, e que o jurista ndo pode,
nem deve dispensar, nfo assistindo razao, por exemplo, a
PONTES DE MIRANDA quando, fiel ao seu naturalismo radical,
considera um “retrocesso cientifico” o recurso a eqiiidade para
a solucido de conflitos no plano juridico, e isto numa época
em que os cientistas da natureza sdo os primeiros a reconhecer
as deficiéncias das leis por eles enunciadas, considerando-as,
sempre, provisorias e “refutaveis”

Bem distante de qualquer explicacdo empiricista unilateral,
TuLLi0o ASCARELLI prefere ver a realidade juridica em toda a
sua complexa diversidade, conferindo igual complexidade ao
processo interpretativo, que nio pode deixar de atender a
exigéncias fatuais e valorativas para atingir o sentido real
das normas juridicas. Donde o carater iniliminavel das
“solucbes por eqiiidade”. Estas, a seu ver, constituem a
afirmacdo, em um caso particular, de novas valoracdes de
carater geral, de tal modo que “a eqiiidade, mais do que justica
do caso concreto, se apresenta como a afirmacio, em um caso
concreto, de um novo principio, que é, por sua vez, tipico e
tende, por sua vez, a transformar-se em genérico”’. Essa
segunda compreensdo da eqiiidade corresponde ao sentido
“técnico-sisteméatico”’, posto em realce por ESSER e que nio
discrepa da teoria classica de ARISTOTELES, para quem a
eqiiidade era tanto “a justico do caso concreto” como ‘o
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direito do caso concreto”, como lembro em ensaio inserto em
meus Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direito. £ importante,
porém, assinalar que o conceito de tipicidade é tdo essencial
ao pensamento de ASCARELLI que ele se vale dessa categoria
l6gica para reconhecer o papel integrativo da eqiiidade como
instituidora de uma norma de validade genérica.

Situado o problema hermenéutico desse modo, na
globalidade e concretitude do processo histérico-social, podem
ser observados varios fendmenos que escapam 2 interpretacdo
tradicional, tais como:

a) a mudanca do significado de uma regra de direito em
virtude de mudanca operada em sua qualificacdo,
como acontece quando um preceito legal deixa de ser
considerado “dispositivo” ou “supletivo” para adquirir
valor cogente de ordem piblica;

b) a mudanca na escala hierdrquica de uma norma, que
pode passar de subordinada a subordinante, ou
vice-versa, ou, entdo, receber novo sentido como
resultado da emergéncia ou o desaparecimento de
outras regras correlatas ou complementares;

¢) a migracio de “modelos juridicos” de um campo ou
outro do Direito, alterando os pardmetros inter-
pretativos.

Esses sdo apenas trés exemplos dentre as alteracbes que
ASCARELLI aponta na estrutura da realidade juridica, com
reflexos necessarios imediatos na tela hermenéutica, em
virtude da ja apontada correlacido existente entre estrutura e
funcio.

Ora, perante uma realidade tdo completa e multifaria,
como é a do Direito, parece a ASCARELLI ingénua e perigosa
a op¢do por uma ou algumas das técnicas de sua compreensio,
devendo antes ficar aberto o campo a todas as formas
interpretativas, em sintonia com a natureza de cada hipétese
ocorrente.

No trabalho hermenéutico, esclarece ele, como o
demonstram os romanos, nio devem faltar sequer processos
oriundos da imaginacdo criadora, tais como as “ficcGes” que
legitimam solucdes analégicas para atender a mais perfeita
adequacdo do “corpus juris” & experiéncia social concreta,
sobretudo nas épocas de intensa mutabilidade social. De
conformidade com essa linha de pensamento, nos Gltimos anos
de sua vida, ASCARELLI recebeu, com entusiasmo, o advento de
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teorias que, como as de RECASENS SICHES e CHAIM PERELMANN,
substituiam, em muitos casos, a ‘“interpretacio segundo a
razéo” pela “interpretacio segundo o razoavel”, tornando mais
plastica e viva a aplicacido das regras de direito. Pelos mesmos
motivos, pareciam-lhe que as novas contribuicbes resultantes
das Teorias da Argumentacio e da Comunicacio vinham
reforcar as técnicas interpretativas, libertando os operadores
do Direito de uma passiva subordinacio aos textos legais, o
que havia sido o objetivo constante de sua atividade de
jurisconsulto.

Podemos, por conseguinte, concluir reiterando a tese de
que a interpretacdo estd no centro do pensamento juridico
de ASCARELLI, que soube compreender que sdo miltiplos e, as
vezes obscuros, os caminhos que conduzem & justica, de tal
modo que, assim como HEGEL mostra a ‘“‘asticia da razdo”
governando certos acontecimentos histéricos, ele se refere,
também, “4 asticia da interpretacdo’”, necessiria para que o
justo concretamente se realize, em certas circunstincias, quando
seria hedionda a aplicacio estrita da lei.

E com esse espirito que ele enaltece, repito, o valor de
eqiiidade que, além de representar a justica do caso concreto,
é um fator de integracio do ordenamento juridico, pondo o
Direito a servico dos valores humanos, como era de se esperar
de um jurista que, senhor das técnicas e dos critérios mais
rigorosos da Ciéncia Juridica, sabia que os esquemas formais
desta s6 subsistem gracas ao sentido humanistico que os deve
inspirar, desde a sua origem até a sua final aplicacéo.
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Egrégio Conselho:

Mais uma comemoracio do 11 de agosto parece ocasifo
oportuna para se aprofundar a reflexio sobre a funcio social
dos profissionais do Direito em nossos dias.

Este Egrégio Conselho, mercé da atuacdo desasombrada
de seus membros, nas ultimas gestdes, granjeou algo de pre-
cioso, que outras instituicbes ou grupos, no poder ha muitos
anos, tém perdido: o respeito do povo brasileiro.

Importa, agora, antes de tudo, verificar como lancar mao
desse capital invejavel de autoridade moral, para tomar as
decisdes adequadas no momento oportuno. Sirvam, portanto,
as reflexdes que passo a expor como modesta contribuicido
para tanto.

Desponta em toda parte, a necessidade de uma revisdo
critica da contraposicdo entre publico e privado, tal como
vigora, tradicionalmente, em nossa civilizacao.

De um lado, toma-se consciéncia de que a propria idéia
de uma oposicdo de nocoes e, mais do que isso, de esferas de
vida e atividades, ai, ndo existiu em todas as civiliza¢des, mas
parece, antes, uma caracteristica do mundo greco-latino. E na
cidade grega da época classica, que se observa uma estrita
separacado entre a vida publica — onde plenamente se realiza
a personalidade humana — e a vida privada, que apresenta

Alocu¢do ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em
11 de agosto de 1979, aniversirio de fundacfo dos cursos juridicos no Pais.
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sempre um carater de privacio de realizacbes ou possibili-
dades. Por outro lado, é no direito romano que surge a tra-
dicional dicotomia direito ptiblico — direito privado, que FRITZ
SCHULZ apresentou como um dos exemplos frisantes do prin-
cipio de isolamento, préprio do sistema juridico daquele povo.

Note-se, no entanto, que essa oposicdo de nogdes tinha um
sentido bem diverso do que ora conhecemos, pois o qualifica-
tivo “publico”, longe de se referir ao Estado, como ocorre hoje,
designava o povo em geral ou a nacdo. O vocabulo latino signi-
ficava, originalmente, o que dizia respeito ao populus Romanus.
Houve, sem didvida, uma transposicio de sentidos ao se tra-
duzir a famosa sentenca de ULPIANO, colocada no pértico do
Digesto (publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat)
como se referindo ao Estado, enquanto organizacdo institu-
cionalizada do Poder; e nido ao povo romano, como sociedade
individuada. Alids, a nocio moderna de Estado era total-
mente desconhecida dos romanos, que nio tinham nem mesmo
vocdbulo adequado para expressi-la. O que houve, isto sim,
é que o principio de centralizacio politica e administrativa
em Roma, verdadeiro axioma no dizer de MOMMSEN, conduziu,
muito naturalmente, os espiritos modernos a essa assimilacio
facilmente enganosa entre publico e estatal, na leitura das
fontes.

No mundo classico, entretanto, piiblico opde-se a privado,
na justa medida em que o comum se contrapée ao préprio.
Portanto, piblico é o que é de todos, e ndo o que pertence em
propriedade ao Estado ou ao particular.,

A grande revolucdo moderna, nesse particular, consistiu
na progressiva absorcdo do comum pelo estatal. TOCQUEVILLE
ja o denunciara hi quase cento e cinqgiienta anos. Ao analisar,
alguns anos depois, o golpe de Estado de Luis Napoledo Bona-
parte, MARX veio confirmar esse diagnéstico, numa amarga
prefiguracido do que o Estado comunista, que invoca a
sua doutrina, desenvolveria ao maximo em mnosso século.
Observou, entao, que o mecanismo estatal, complexo e arti-
ficial, constituiu-se na Europa a época da monarquia absoluta,
com o declinio do feudalismo, que ela ajudara a derrubar.
Dentro desse aparelho estatal, em perpétuo crescimento, o
trabalho foi dividido e centralizado como numa fabrica. A
medida que a divisdo do trabalho criava novos grupos de inte-
resse no seio da sociedade civil, desenvolviam-se novos mate-
riais para a administracio estatal. Assim, “cada interesse
comum foi imediatamente destacado da sociedade, oposto a
ela a titulo de interesse superior, geral, subtraido a iniciativa
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dos membros da sociedade, transformado em objeto de ativi-
dade governamental, desde a ponte, o prédio da escola e a
propriedade comunal do menor vilarejo até as ferrovias, os
bens nacionais e as universidades.” E concluja: “Todas as
revolucdes politicas s6 fizeram aperfeicoar essa méquina, em
lugar de quebra-la. Os partidos que lutaram pelo poder consi-
deraram, cada um por sua vez, a conquista desse imenso edi-
ficio do Estado como a principal presa do vencedor.”

Na formacéo da sociedade e do Estado brasileiros — o
segundo precedendo & primeira, numa inversio histérica extra-
ordindria — observa-se com grande clareza esse fenémeno de
esmagamento da esfera do comunitdrio, pela pressdo combi-
nada do estatal e do particular. As suas origens remontam ao
longo processo de apropriacdes, desenvolvido pelos colonizado-
res, ¢ que teve inicio desde antes do descobrimento, com a
precoce experiéncia de capitalismo de Estado que a monarquia
portuguesa, antes de qualquer outro pais europeu, instituiu a
partir da dinastia de Aviz.

No segundo sécuio da colonizacio, o Padre SIMAO DE VAS-
CONCELOS escrevia que “nenhum homem nesta terra é repi-
blico, nem vela ou trata do bem comum, senio cada um do
bem particular. Pois o que é fontes, pontes, caminhos e outras
cousas piblicas, é uma piedade, porque, atendo-se uns aos
outros, nenhum as faz ainda que bebam 4gua suja, e se molhem
a0 passar os rios e se orvalhem ao passar os caminhos.” (Histé-
ria da Provincia de Santa Cruz). Nao se pode dizer que, tre-
zentos anos ap6s, esse julgamento, aplicado as condi¢ées moder-
nas de vida, tenha perdido atualidade. N&o foram, certamente,
o formidavel reforco do poder estatal e a sua decisiva inter-
vencdo na vida econdmica que ajudaram a desenvolver no
brasileiro esse comportamento de repitblico, reclamado pelo
velho cronista.

E bem verdade que a par dessa auséncia de espirito comu-
nitario e de organizacdo de uma esfera do social ndo submetida
a imposicdo do Estado, nido existe sempre ao longo de nossa
Histéria, uma perfeita distincio entre o ptiblico e o privado
mas, freqiientemente, inteira confusdo entre ambos. Em
monografia recente, na qual expds interessante interpretacéo
da estrutura social brasileira, & luz de sua evolucdo histdrica,
uma professora da Universidade de Sido Paulo pdde apontar,
pela analise sistemética das atas da Camara Municipal de
Guaratingueti, no século passado, grande nimero de casos em
que recursos particulares subsidiavam obras puiblicas, ou em
que dinheiros ptblicos entravam, promiscuamente, no giro de
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patriménios particulares, sem que essa situacéio de indistingéo
aberrasse dos padrdes normais de conduta da coletividade. Em
outros casos, improvisavam-se for¢as policiais com os lavra-
dores disponiveis, ou atribuiam-se funcées de delegado de
policia a meros amadores, atuando plenamente, portanto, o
instituto do funcionirio de fato. (MARIA SYLVIA DE CARVALHO
FRrRANCO, Homens Livres na Ordem Escravocrata).

Dir-se-4 que tais situacbGes eram simples manifestacoes
daquele poder privado, que teria prevalecido nos primérdios
da colonizacdo, como reflexo da impoténcia do Poder Piblico.
Mas o fato é que o inverso também se manifestava, e larga-
mente, com o Estado multiplicando os estancos e distribuindo
cargos a granel, sem nenhuma correspondéncia com as neces-
sidades do servico piblico, como testemunharam, com surpresa,
varios viajantes estrangeiros.

Tem-se, mesmo, a impressio de que essa confusio entre
a esfera publica e a privada ndo esta ligada ao grau de desen-
volvimento sécio-econdmico, mas resulta, quase que necessa-
riamente, da identidade de natureza de ambas as situacoes,
igualmente fundadas na apropriag¢do de bens.

Prova disso é a verificacdo da atual superacdo de fron-
teiras entre direito pudblico e direito privado nos mais adian-
tados paises do mundo capitalista.

Assim é que a era das sociedades por agdes e a vulgari-
zacdo dos titulos de crédito introduziram técnicas tipicas do
direito publico na vida privada quotidiana.

A sociedade andénima, favorecendo a concentracdo do
poder econdmico e a criacdo de situacdes de dominacio sobre
vastas camadas populacionais, suscitou a necessidade de se
adaptar o emprego, contra os abusos do poder empresarial,
de remédios juridicos andlogos aos que se criaram, no passado,
para a protecdo do particular frente ao Estado, como a respon-
sabilidade pelo desvio de controle acionirio, ou por abuso de
poder econdmico nos mercados. Por outro lado, essa dominacéo
empresarial, a0 mesmo tempo em que assusta pelo seu potencial
de esmagamento, apresenta-se também, muitas vezes, sob a
aparéncia sedutora da Dbeneficéncia piblica, organizando
recreacbes e a assisténcia social para as familias de seus
dependentes, patrocinando certames artisticos e criando fun-
dacdes culturais para o grande publico. A esse respeito, ja se
falou com razdo numa refeudalizacio da economia.

Os titulos de crédito, a seu turno, introduziram nas rela-
coes de troca entre particulares, por atos de autonomia pri-
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vada — isto é, negécios juridicos — técnicas de pagamento e
de crédito até entfio privativas tdo 36 da moeda e dos papéis
pliblicos.

Em sentido oposto, o direito ptblico se privatiza. Exemplo
disso sdo o procedimento contratual para a realizacdo dos
planos econdmicos nacionais, a introducdo da politica de esti-
mulos e incentivos, completando as cldssicas autorizacOes e
proibi¢bes administrativas; e a adocdo da técnica dos seguros
privados para a socializacdo dos riscos coletivos mais impor-
tantes, seja por meio dos seguros obrigatdrios, seja por via do
resseguro obrigatério controlado pelo Estado, seja, ainda, pela
assuncdo direta do risco por este ou, sobretudo, pela genera-
lizacdo da previdéncia social.

Assim, o direito piiblico adota os procedimentos e insti-
tuicbes tradicionais do direito privado, consistentes na triplice
funcao de repartir, assistir e estimular.

Tudo isso estd a indicar a necessidade de uma reorgani-
zacdo institucional que favoreca a criacdo dessa esfera de vida
comunitiria, em que os homens possam, como disse MARTIN
BUBER, experimentar, deliberar e administrar em conjunto as
coisas reais de sua vida em comum, organizando vizinhancas
auténticas e associacOes efetivas de trabalho.

Penso que aos profissionais do Direito, valendo-se do ines-
timavel tesouro de uma multi-secular experiéncia de solucéo de
problemas humanos, caberé, naturalmente, a magna pars nessa
tarefa de reconstrucdo societdria. Para tanto, importa sobre-
tudo atuar em permanente contato com os problemas concretos
do povo, e ndo procurar esquematizar a vida social, more
geometrico. E, de fato, a exigéncia de ‘“concrecao’” constitui
uma das caracteristicas do pensamento juridico contemporai-
neo, em todos os setores. Dela se podem extrair conclusées
importantes quanto a via politica (em sentido amplo) a ser
seguida. Temos, assim, que a abstracdo geométrica foi a nota
dominante do pensamento setecentista europeu, produzindo, no
campo da ciéncia juridica, a Escola do Direito Natural, em
economia o liberalismo e, em matéria constitucional o privi-
legiamento do Legislativo, como Poder encarregado de for-
mular as normas gerais. A reacdo antiliberal, a partir do
Welfare State e das revolucdes comunistas, buscou sem duvida
o concreto, mas sempre por meios autoritirios; de onde o
reforco inevitivel do Executivo, poder heterdnomo em relacio
4 sociedade, como visualizara MONTESQUIEU. Trata-se, agora,
de revalorizar o concreto por meio da composicio dialégica de
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conflitos, o que supde naturalmente, o reforco da autoridade
do Judiciario.

Ora, a revalorizacéo, por via judicial, da esfera do comu-
nitario, frente ao estatal e ao particular, passa, necessaria-
mente, por uma adequada protecio em juizo dos chamados
“interesses difusos” ou, como preferem denominar os alemies,
“interesses gerais amplamente conflitivos” (breitgestreute
Allgemeininteressen), tais como o equilibrio ecolégico, a beleza
paisagistica, o valor histérico ou arqueolégico de determinado
sitio, a satde coletiva, a incolumidade da massa de consumi-
dores. Trata-se, como se vé, de bens ou interesses que nio se
ligam a pessoas determinadas, mas a toda a coletividade ou a
grupos de contornos indefinidos. Por isso mesmo, sio insus-
cetiveis de apropriacio, seja pelos particulares, seja pelo Estado.

Dai a inevitavel perplexidade que se coloca, no campo
processual, quanto as exigéncias de legitimidade para agir.

De acordo com a regra classica pas d’'intérét pas d’action,
o particular s6 estaria legitimado a agir em juizo para a defesa
de interesse préprio. Como os interesses difusos ultrapassam,
de muito, a esfera individual ou particular, o individuo lesado,
diretamente, pela violacio de um desses bens coletivos néo
teria, em concreto, nenhum estimulo para atuar judicialmente
contra o violador, pela reduzida dimensio econdémica desse
dano ao patriménio préprio dele, autor. Na mesma medida,
para o violador — em geral uma grande empresa ou uma enti-
dade piblica — o risco econdomico da responsabilidade de repa-
racdo de um dano individual seria desprezivel.

De seu turno, o Ministério Publico, tal como se acha
enfeudado no aparelho estatal, tampouco é levado a se movi-
mentar na defesa de interesses que nao sdo proprios do Estado.
E o Executivo, por intermédio de seus agentes administrativos,
nem sempre se faz atuante para punir, na hipétese de existi-
rem precisas normas administrativas que tenham sido violadas;
quando ndo se deixa levar pelo esprit du siécle produtivista,
de concerto ou ndo com os empresarios, tudo sacrificando pelo
aumento do P.N.B.

Encontramo-nos, pois, como bem disse um autor italiano
diante de interesses em busca de um autor, numa situacio
dramaticamente pirandelliana.

Toda essa tematica tem sido amplamente versada no
estrangeiro, e mereceu entre nés de JoSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, primoroso estudo em homenagem a ENRICO TULLIO
LIEBMAN (A Acdo Popular do Direito Brasileiro como Instru-
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mento de Tutela Jurisdicional dos Chamados “Interesses
Difusos” publicado em Temas de Direito Processual, Sdo Paulo,
ed. Saraiva, 1977). Nesse estudo, aquele distinto processua-
lista observou que a acdo popular, consagrada no art. 153,
§ 31 da Constituicio como garantia de direitos individuais, e
disciplinada pela Lei n.° 4.717, de 1965, atende em grande
parte a esse objetivo de protecdo aos interesses coletivos.

Meu intento, agora, no entanto, é salientar as insuficién-
cias desse remédio processual para a plena realizacio desse
objetivo, tendo em vista a sua origem estritamente publicista.

Em primeiro lugar, quanto & qualificacdo do réu. O texto
constitucional fala em “agfo que visa a anular atos lesivos ao
patrimdnio de entidades puiblicas”. Se bem que a Lei n.° 4,717
haja ampliado ao maximo a abrangéncia da expressio ‘“enti-
dades publicas”, o fato é que nio se pode estender a legiti-
midade passiva ad causam também a sociedades privadas, sem
participacdo estatal, ou a entidades estrangeiras ou sob con-
trole estrangeiro por exemplo. Ora, como sabido, grande parte
dos atos violadores do interesse do consumidor provém dessas
dltimas, e nao de entidades publicas. Nem se pode pretender
que nessa violacio sistematica dos interesses coletivos o tinico
responsivel seja o Estado. Por outro lado, mesmo conside-
rando, como fez a Lei n.? 4.717, que o patrimdnio piblico inclui
0os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético ou
histérico, ndo se ha de admitir que os interesses gerais da
coletividade possam, de algum modo, ser assimilados a inte-
resses estatais propriamente ditos, consolidando destarte a
confusdo de esferas de vida que se tenta agora, penosamente,
dissipar.

Do lado do autor, correlatamente, a acao popular para a
protecdo da mais ampla gama de interesses coletivos deveria
caber nao apenas a qualquer cidaddao, mas também a qualquer
do povo — seja ou nao titular de direitos politicos — e também
a associacOes reconhecidas de utilidade piiblica. E que estamos,
ai, ndo no campo da representacio de vontades do direito
privado classico, mas no terreno da representacao de interesses,
cuja invocacdo, pelo autor, ndo precisa vir acompanhada da
prova de sua titulacdo em pessoas certas e qualificadas. De
resto, mesmo no campo do direito privado, a instituicio das
fundacbes constitui belo exemplo dessa legitimidade para
representar interesses e nio vontades. E de qualquer modo,
a partir do momento em que estdo em causa nio individuos
mas grupos inteiros ou categorias de pessoas, as nocdes de
vontade, intengcdo e mesmo de culpa perdem todo sentido.



218

No que tange ao risco da demanda, a Lei n.° 4.717 intro-
duziu disposi¢do inovadora, sem ddvida inspirada no processo
penal, ao determinar que os efeitos da coisa julgada se esta-
belecam secundum eventum litis, isto é, aproveitando a todos
08 sujeitos que se encontrem na mesma categoria que o autor
da demanda, se for julgada procedente; mas sem impedir novo
ajuizamento da lide, ainda que pelo mesmo autor, se improce-
dente o pedido inicial por insuficiéncia de provas. Conviria,
porém, no tocante ao outro lado do risco processual, referente
ao custeio da causa e aos Onus da sucumbéncia, estabelecer o
regime de gratuidade das custas e admitir também, de acordo
com o precedente em boa hora aberto pela nova lei de socie-
dades por agbes (art. 246, § 2.°), que em caso de julgamento
favoravel & pretensdo do autor, tenha ele direito a receber nio
apenas o reembolso das despesas processuais e a verba hono-
raria, como ainda um prémio adicional, arbitrado pelo juiz.
Com efeito, a justica gratuita, em qualquer hipétese, e o prémio
em caso de vitoria processual se justificam, cabalmente, como
estimulos necessarios & defesa de interesses coletivos, por
particulares que assumem, com isto, as funcdes de auténtico
substituto do Ministério Publico ou, como dizem os norte-ame-
ricanos, private attorney general.

Resta, por fim, a delicada questdo da causa de pedir.
Basta, para a anulacdo ou decretacdo da nulidade do ato, que
ele seja reconhecido como lesivo, ou deve-se provar, também,
a sua ilegalidade? A Lei n.° 4.717, redigida por mio de mestre,
procurou, sem duavida, alargar o conceito de nulidade do ato
administrativo, nele incluindo ndo s6 a incompeténcia, o vicio
de forma e a ilicitude do objeto, como também a inexisténcia
do motivo expresso e o desvio de finalidade (art. 2.°, para-
grafo Gnico). Mas nio parece haver eliminado, como ji se pre-
tendeu, o requisito da ilegalidade. Alias, o art. 3.° daquele
diploma legal, ao tratar dos atos anuldveis, ndo deixa de assi-
nalar que eles serdo apreciados, para a determinagdo de seu
carater vicioso, “segundo as prescricoes legais” Como se
poderia, na verdade, afastar a questdo da legalidade, quando
o texto constitucional, tradicionalmente, fala em nulidade e
anulabilidade? Tais categorias nido implicam, como é 6bvio,
um juizo de legalidade?

Poder-gse-ia reformular, de modo mais genérico, a questio
proposta, indagando se, e até onde, o ato administrativo discri-
cionario é suscetivel de censura judicial. Com efeito, segundo
a interpretacdo tradicional do principio da separacio de Pode-
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res, a Administracio Publica é soberana na apreciacdo da
oportunidade e a conveniéncia dos seus atos ndo vinculados.
Mas até que ponto a oportunidade e a conveniéncia do ato
administrativo néo caem sob o crivo judicial, quando da pratica
desse ato, ou de sua omissio, resulta grave lesdo aos interesses
coletivos? O ato disericionario, como disse um autor suico, é o
verdadeiro cavalo de Tréia do Direito Administrativo no seio de
um Estado de Direito. E nio é por outra razio que o Conselho
de Estado francés, ap6s reconhecer, pelo acérdiao Grazietti do
inicio do século, que ja nido existem atos inteiramente discri-
cionarios em Direito Administrativo, vem reduzindo paulati-
namente, desde entdo, a zona da discricionariedade, fundan-
do-se no principio de que, onde a lei é omissa, compete ao
juiz criar a regra de direito; e ele o faz, apreciando in conereto
a oportunidade e conveniéncia da acdo administrativa, como se
fora o préprio Poder responsavel pela pratica do ato.

Conviria, pois, ai, que a lei reconhecesse explicitamente
o poder judicial de impedir ou desconstituir quaisquer atos
lesivos do interesse coletivo, ndo autorizados, de modo expresso
e inequivoco, pela lei.

Mas nao seri isto atribuir poderes administrativos e
quase-legislativos ao Judiciario?

Efetivamente, nos Estados Unidos, o exercicio dessa ampla
funcdo regulatéria pelos juizes tem ocorrido em hipéteses sem-
pre mais numerosas. Tratando-se de aplicar o principio da
nao-discriminacfo racial nas escolas, deve o juiz ndo somente
dizer se um decreto municipal que determina sejam as criancas
matriculadas na escola publica do seu bairro importa em dis-
criminacido de fato, mas também elaborar um programa de
transporte coletivo de escolares de um local para outro, aten-
dendo a questdes praticas de custeio e de horario. Cuidando-se
do principio de igualdade de oportunidades na educacio, e
decidindo o magistrado que a desigualdade na distribuicdo de
verbas publicas entre as diferentes escolas implica um desigual
nivel de ensino, compete-lhe assentar a reelaboracdo do orca-
mento publico para superar aquelas desigualdades. Tratando-se
de impor a norma constitucional de que nfo haverad penas
cruéis e inabituais, o Judiciario vé-se diante da perspectiva de
dever organizar toda uma programacdo de garantias de
bem-estar minimo para os detentos, desde a quantidade e a
poténcia de lanmpadas a serem instaladas nas celas das prisdes
até a periodicidade da lavagem das roupas ou da desinfeccio
dos sanitarios.
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No exercicio dessas funcbes, muito embora os autores
ianques sublinhem o seu carater extraordinario em relacio a
concepcéo tradicional do Poder Judicidrio, é preciso reconhecer
a influéncia decisiva da equity, que marcou tdo fundamente o
sistema juridico anglo-americano. Pois, de fato, decidindo
in equity e nio in law, o antigo chanceler britidnico, tal como
o pretor romano, ndo se via jungido por normas legais estritas
nem pela forca de precedentes, mas atuava como verdadeiro
titular de um poder administrativo e mesmo legislativo. Nao
foi assim, alids, que de 1870 até 1933, ano em que o Congresso
norte-americano editou a primeira lei especifica sobre a reor-
ganizacdo de companhias ferroviirias, os juizes norte-ameri-
canos promoveram, unicamente com base na eqiiidade, mais de
1.000 solugdes desse tipo?

Analisando essa espécie de processo judicial, que denominou
public law litigation o Professor ABRAM CHAYES, da Univer-
sidade de Harvard, assim resumiu as suas caracteristicas:

1. o escopo da demanda ndo é exégeno, mas definido
primacialmente pelo juiz e as partes;

2. o contraditério ndo se estabelece de forma rigida-
mente bilateral, mas difusa;

3. a perquiricio dos fatos ndo é histérica, de modo a
submeté-los 2 lei existente, mas em previsdo do direito
novo a ser criado;

4. a solucdo judicial ndo se reporta a fatos passados,
nem se limita as partes na causa, mas visa ao futuro,
de modo flexivel e largo, com importantes conseqiién-

cias para muitas pessoas, inclusive ausentes & rela-
cao processual;

a decisdo ndo é imposta, mas negociada;

a sentenca nio esgota a jurisdicdo no caso, mas im-
plica a participacio continua do juiz na realizacio do
programa por ela tracado;

7 o juiz ndo é passivo, no sentido de a sua funcéo limi-
tar-se a dizer o direito aplicavel & espécie; ele deve
estimar os fatos e organizar o procedimento, para
facilitar o encontro de uma solucio justa e viavel;

8. objeto da demanda nfo é uma lide entre partes sobre
direitos préprios, mas uma reclamacio sobre acdes
ou omissdes politicas.
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No direito brasileiro, s6 temos um processo judicial com
essas caracteristicas: é o dos dissidios coletivos de trabalho,
previstos no art. 142, § 1.° da Constituicio. N&o é preciso
salientar a sua importancia crescente nos dias que correm,
como remédio para o desbloqueamento da acdo governamental
e a paralise de um Legislativo inauténtico, em periodo de
crise econdmica.

Na verdade, a generalizacio desse procedimento se impde,
como instrumento eficaz de constituicdo da esfera do social,
entre o privado e o publico. O principal fundamento para
tanto ja existe em nosso direito positivo: sfo as disposicdes
ditas programaiticas da Constituicao.

Com efeito, a doutrina juridica nacional, embora rejei-
tando a tese de que essas normas constitucionais seriam tec-
nicamente ineficazes, assentou, no entanto, o principio de que
tal eficacia seria sempre limitada ou mediata, ou, em outras
palavras, que as disposices preceptivas da Constituicdo cria-
ram “direito subjetivo em seu aspecto negativo, ndo o gerando
sob o angulo positivo” como disse uma jurista., Em termos
praticos, significa isto que o efeito juridico das normas cons-
titucionais programiticas s6 se manifestaria por ocasido de
uma eventual disputa a respeito da compatibilidade, em rela-
cdo a elas, de normas legais que contrariassem o sentido do
preceito ou programa declarado na Constituicdo. Convenha-
mos que é pouco, ridiculamente pouco. H4 casos, até, em que
essa possibilidade de “criacio de direito subjetivo em seu
aspecto negativo” é pura wvue d’esprit, pois lei alguma seria
editada contrariando o preceito constitucional; o legislador
ordinario simplesmente se omite.

A via do procedimento judicial de interesse coletivo, esta-
belecendo normas e fixando as condigcbes para a correcio de
uma injustica generalizada, é a verdadeira solucio para a
recusa de aplicacdo, pelo Legislativo e o Executivo, dos princi-
pios solenemente proclamados na Constituicio da Repiiblica.
Quando esta declara que “a ordem econdmica e social tem por
fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com
base no principio da “expansio das oportunidades de emprego
produtivo” (art. 160, vI), esti ipso facto invalidando politicas
e programas governamentais que geram o desemprego, como
custo inabsorvido da incapacidade de planejamento ou do deli-
berado propésito de favorecer programas de reducio da mao-
-de-obra nas empresas. Quando se 1& que “a Constituicido asse-
gura aos trabalhadores “integracio na vida e no desenvolvi-
mento da empresa, com participagio nos lucros e excepecional-
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mente, na gestdo” (art. 165, v), ndo se pode cancelar todo
efeito juridico ao principio, com fundamento na parte da
norma — “segundo for estabelecido em lei” —; pois nao é esta
que assegura tal direito e, sim, a prépria Constituicdo; a menos
que se queira subordini-la & lei, ou dar ao Congresso, pela sua
simples inacdo, o poder de revogar, tacitamente, dispositivos
constitucionais. Quando a educacio é declarada, peremptoria-
mente, “direito de todos e dever do Estado” (art. 176), pode o
Judiciirio recusar-se a condenar o Poder Publico a dar educa-
cdo 2 legido de jovens brasileiros sem escola, sob o pretexto
de que se trata de uma questdo de natureza politica, que néo
compete aos juizes resolver?

Escrevendo em momento de grande agitacdo politica, o
preclaro PEDRO LESSA advertia que o Poder Judiciario “dife-
rencia-se dos outros dois poderes constitucionais pela natureza
da funcao por ele exercida, ratione muneris, e nio pela maté-
ria, ratione materiae. N&ao ha assuntos que por sua natureza
sejam de ordem legislativa, ou de ordem administrativa, ou
judicidria. Uma 86 matéria pode ser legislativa, executiva e
judicial” (Do Poder Judicidrio, Rio, 1915, p. 2).

De fato, o principio da distincio dos Poderes ndo implica
o estabelecimento de funcGes exclusivas, mas a distribuicdo de
tarefas especificas entre 6rgaos diferentes, no Estado. De onde
a natural colaboracio entre eles. J4 se observou, alids, que a
idéia de uma separacdo de poderes — vulgarizada na tradicio
francesa, mas néo na norte-americana — trai o pensamento de
MONTESQUIEU, que empregou reiteradamente a expressido
“distribuicdo de poderes”, s6 falando em separacdo uma {nica
vez, sintomaticamente, a respeito do Judicidrio. Ces trois
puissances, escreveu ele, devraient former un repos ou une
inaction. Mais comme, par le mouvement nécessaire des choses,
elles sont contraintes d’aller, elles seront forcées d’aller de
concert (De UEsprit des Lois, livro X1, cap. VI).

O Judicidrio, tal como os demais Poderes, pode tanto
estatuir quanto impedir. O poder de estatuir, como o definiu
MONTESQUIEU, congiste em determinar as matérias de sua
prépria competéncia, bem como corrigir o determinado por
outrem. O impedimento é o poder de bloquear as decisées
de outros 6rgios, nos limites da organizacio politica. O Judi-
cidrio impede, por exemplo, quando julga inconstitucional uma
norma emanada do Legislativo. Trata-se agora, de reconhecer,
amplamente, o poder judicial de estatuir em termos gerais e
para o futuro, diante de um conflito de interesses coletivos.
E, de resto, o que vem fazendo a nossa Justica do Trabalho,
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nos processos de dissidio coletivo de natureza econémica. Assim
agindo, o Judicidrio presta a sua colaboracio indispensével ao
progresso social, sem usurpar minimamente as atribuicoes do
Legislativo, pois este, como bem salientara MONTESQUIEU, nio
é feito para tomar “resolucdes ativas”.

A objecdo de que as normas constitucionais ditas progra-
méticas careceriam, para serem eficazes, de complementacio
por lei do Congresso Nacional, sobre ser insustentivel, como
acima frisei, j4 foi rejeitada indiretamente, em matéria de
dissidios coletivos de trabalho, pelo Supremo Tribunal Federal.
Nesse caso, 0 préprio texto constitucional determina que a lei
especifique as hipéteses em que as decisdes judiciais podem
estabelecer normas e condicbes de trabalho. Veio a Lei n.°
4,725, de 1965, e somente especificou — ainda em cariter absur-
damente restritivo — como deveriam ser reajustados os salé-
rios. Pois a Justica do Trabalho ndo se sentiu coartada, e com
razdo, por essa omissdo legislativa, e passou a estabelecer, nos
dissidios coletivos, outras normas e condicGes de trabalho, inde-
pendentemente dos salérios.

Resta a dificuldade de que, em nossa Constituicido, somente
nessa hipétese foi o Judiciario, explicitamente, autorizado a
estatuir normas gerais, vailidas e eficazes para toda uma cate-
goria. Lembro, no entanto, que no regime constitucional norte-
-americano — de estrutura geral idéntica & do nosso — a
Constituicdo ndo contém dispositivo algum dessa natureza; o
que nido impediu juizes e advogados de avancar, decididamente,
nessa linha. Nem se diga que, 14, a equity justificaria o pro-
cedimento propter legem. Na verdade, ela é, tdo-s6, uma justi-
ficativa histérica, pois o sistema equitativo foi expressamente
fundido no common law, para o qual, como nio deixam de
frisar os proprios juristas norte-americanos, a public law liti-
gation é completa novidade.

Admitiria, no entanto, para dissipar escripulos tradicio-
nalistas, que o assunto fosse regulado, entre nés, por lei ordi-
naria, ja que, como salientei, principio algum constitucional
a tanto se opde.

Egrégio Conselho:

Se a reconstrucao democratica da nacionalidade, apés a
aventura da seguranca nacional, passa, como estou convicto,
por uma organizacdo auténoma da vida social, entre as fron-
teiras da acdo do Estado e do interesse particular, ouso afir-
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mar que as idéias aqui expostas representam a traducio atual
do dever deste Colendo Conselho de “defender a ordem juri-
dica e a Constituicdo da Reptblica, pugnar pela boa aplicacio
das leis e pela rapida administracio da justica e contribuir
para o aparfeicoamento das instituicOes juridicas” (Lei n.°
4.215, art. 18, 1).

Dispondo-se os advogados brasileiros, com generosidade
e competéncia, a atuar desde logo nesse campo, estario fir-
mando, perante uma sociedade sempre mais descrente dos que
a comandam, sua velha tradicdo de especialistas em huma-
nidade.



O Direito Administrativo como Ciéncia*

Carlos S. de Barros Junior

Professor Adjunto de Direito Administrativo na
Faculdade de Direito da Universidade de S@o Paulo.

Acedendo ao convite para proferir conferéncia nesta nossa
Academia, s6 me dei conta da imprudéncia, ao deparar com o
tema que me foi designado: O Direito Administrativo como
Ciéncia.

J4 me escapava a essa altura, a possibilidade de argiiir
méritos que me falecem ao trato de tdo importante assunto.

Eis a razdo pela qual quero deixar explicito que & dificil
empresa ndo pdde fugir o agraciado; donde a palestra singela
que ides ouvir e pelas deficiéncias da qual invoco a indulgéncia
que merecem as vitimas da gentileza, do otirqismo ou quica

da malicia bondosa do nosso Presidente, que é a posicdo de
quem se preza de falar-vos neste momento.

Talvez nenhum dos ramos do Direito apresente maiores
dificuldades, para situa-lo como ciéncia, do que o Direito
Administrativo. Ele regula uma atividade autoritiria — a
administracdo publica — exercida por um Poder que detém
a forca em maior grau.

E o Direito é contencdo, limitacio de poder.

Donde a assercdo algo paradoxal de PROSPER WEIL:
“L’ewistence méme d’'un droit administratif reléve en quelque
sorte du miracle”,

Quando se fala em existéncia do Direito Administrativo,
alude-se & consideracédo dele como ciéncia, como parte auténoma
da ciéncia do Direito.

O Direito é um conceito andlogo que permite varias
acepcdes.

Conferéncia pronunciada, como membro da Academia Paulista de Direito,
na Associagdo dos Advogados, em 29.8.1979.
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Todas elas, porém, seja a idéia tomada como fendomeno
ou fato social, norma, justica de que o direito seria objeto na
vida social, sistema de principios, sio aspectos do Direito,
como ciéncia,

Alids, a nocdo de ciéncia ndo é ficil de definir, nem
mesmo asseverar que o Direito, a rigor, seja ciéncia. Ao
versarem as ciéncias, aludem os estudiosos mais as chamadas
ciéncias exatas e as da natureza, tomando a idéia de ciéncia
mais propriamente em seu sentido estrito. Isto se d4 em
virtude da maior complexidade dos fatos sociais, que ndo se
coadunam com inferéncias tdo precisas como as que sio cbjeto
das ciéncias tedricas e da natureza.

As clagsificagbes usuais, notadamente as de BACON,
AMPERE, COMTE, SPENCER, ndo referem especificamente o
Direito. Este se incluiria na Politica ou na Sociologia.

O Direito, é um fato social, no sentido de ser um dos
aspectos sob os quais pode a vida ser considerada, isto é, no
plano da convivéncia, da sociabilidade humana. Ele emerge
de relacoes entre homens na vida em comunidade. Estabelece
condicbes para tornar possivel essa coexisténcia. E o faz por
meio de normas relativas ao agir no campo dessas relacdes e
que se configuram como normas de conduta. Quando essas
regras sdo consideradas indispensiveis & coexisténcia, a
convivéncia humana, ao desenvolvimento dos principios da
solidariedade social, constituem as normas juridicas.

Ciéncia do agir, ciéncia pratica, é, pois, o Direito, e assim
seria de considerar na classificacio de ARISTOTELES.

Santo TOMAS DE AQUINO, referindo-se na Suma Teoldgica,
a0 conhecimento pratico, assinala a distincio entre arte e
prudéncia, esta tendo por objeto o agir (agere), aquela o fazer
(facere). Trata-se de dois aspectos distintos da atividade
intelectual elaboradora da ciéncia: recta ratio agibilium
(prudéncia) e recta ratio factibilium (arte). Na arte hd uma
producdo externa, resultante de acdo transitiva, ao passo que
a prudéncia corresponde a uma agdo imanente. A primeira
faz a boa obra, a segunda aperfeicoa o sujeito da acio. Para
haver prudéncia é necessirio que o homem esteja disposto a
agir retamente em vista dos fins a que deve ordenar a sua
acdo. H4 uma prudéncia individual — a de cada homem na
prépria vida — é a prudéncia do chefe de familia ou dos pais
(p. ex. na educacio dos filhos), a do Chefe de Estado ou dos
governantes (prudéncia politica, etc.). As ciéncias praticas
(a0 contrario das artes, quer se trate das artes mecéanicas,
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quer das belas artes) ordenam a acdo para fins aplicando
principios superiores de ordem moral. Sdo ciéncias prudenciais.
E o caso do Direito, a jurisprudéncia dos romanos. Cabe entédo
distinguir a prudéncia do legislador, do administrador ou do
juiz.

Por sua vez, liga-se o Direito & idéia de justica. E, aliés,
noc¢éo fundamental, a do direito como objeto de justica. Direito
é aquilo que deve ser atribuido por justica. Suum quique
tribuere, o que se di a cada um em funcdo da justica, por
exigéncia da justica.

A justica, nas suas trés modalidades, comutativa,
distributiva e legal, é como que a matriz de toda a ordem
juridica.

Mas o Direito, se o consideramos como ciéncia, apresenta-
-se na vida social preponderantemente sob o aspecto de
principios, de normas que comandam o agir na vida em
comunidade. ¥ o conjunto de normas, principios ou leis,
indispensdveis a4 coexisténcia humana.

Mas, se dizemos que o Direito é mais aparentemente
normativo, isto nao exclui que ele represente por certo um
fenbmeno mais complexo, agrupando normas, poderes ou
faculdades subjetivas, bem como relacGes e conexdes entre
pessoas e coisas. Relagdo pessoal e real, a “realis et personalis
hominis ad hominem proportio”, a que alude DANTE, no seu
De Monarchia.

Sdo normas que disciplinam o agir em nome do justo.
Donde o dizer-se que é fundamentalmente uma ciéncia norma-
tiva ética, pois a norma configura, em cada caso, a projecao
de valores aceitos e havidos como de respeitar, por uma
determinada comunidade e que, em conseqiiéncia, devem ser
dotados de coercibilidade. ¥ a norma um retalho da vida
humana objetivada, para conduzi-la no sentido do justo.

Assim, o Direito, no seu aspecto mais aparente, é regra
social obrigatéria, conjunto de normas coativamente impostas
para tornar possivel a convivéncia humana.

Consideradas tais regras num plano de proposigdes, de
principios sistematizados e leis positivas, constituem a ciéncia
do direito.

Ciéncia pratica, do agir, normatividade ética essencial &

coexisténcia dos grupos humanos sob a inspiracio preponde-
rante do sentimento de justica, tal é o Direito.
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Ora, sob este aspecto de ciéncia normativa — observe-se:
nédo na concepcdo estreita e peculiar, no estrito formalismo
de KELSEN, mas apenas como visio preponderante da ordem
juridica — o Direito Administrativo tem assinalado o seu
existir, como ramo auténomo da ciéncia juridica, como reunifo
de normas que regulam a ac¢do administrativa.

Com efeito, antes de seu aparecimento como ciéncia
propriamente, antes que se efetivem as condigdes historicas
necessarias a esse aparecimento, o que existe, no campo
objeto dessa ciéncia, sdo apenas instituicées administrativas,
encontraveis em todos os tempos; mas nio hi confundir ciéncia
do Direito Administrativo com regras de administracio piblica,
rudimentares ou mais desenvolvidas, que sempre existiram,
desde os mais antigos povos.

Tais normas, porém, s6 ganham corpo de doutrina,
sistematizam-se a pouco e pouco, com o advento do Estado
liberal. S6 a partir de entdo, a normatividade desorgéinica da
administragdo, assume por assim dizer certa consisténcia e
autonomia de sistema, que vai dar origem ao Direito Adminis-
trativo como ciéncia. Pois, como acertadamente assevera
RANELLETTI, tarefa da ciéncia é sobretudo reunir e ordenar
as partes individuais em um todo sistematico e tirar das
particularidades os principios comuns e gerais relativos a uma
determinada ordem de fatos. De tal sorte — assevera o insigne
administrativista — é tarefa da ciéncia juridica determinar
o contelido das normas juridicas, relativamente aos sujeitos,
objetos e relacGes que regulam, concebendo-as abstratamente,
isto é, como figuras juridicas tipicas, delineando assim os
varios institutos juridicos e determinando os principios pelos
quais sdo regidos, as conexdes e relacdes entre eles, sua posicéo
respectiva, para alcancar os principios juridicos sumos, que
dirigem um dado direito ou um dado ramo dele, para sua
sistematizagio unitaria.

No que diz respeito ao Direito Administrativo, a sua
existéncia como disciplina auténoma se forma paulatinamente,
a principio concebida como o conjunto das normas positivas
que ordenam a administracdo publica, tratando, pois, de sua
organizacio e desenvolvimento, buscando a integral sistema-
tizacdo delas.

A despeito de certa divergéncia de opinido, que se nos
depara entre estudiosos como ZANOBINI e GIANNINI, a propésito
da origem do Direito Administrativo, indubitivel é que, s6
ap6s a Revolugéo francesa e a nova concep¢io de Estado dela



229

emergente, surgem as condi¢des histéricas, que carreiam os
pressupostos necessarios & sua existéncia.

Est4 certo, como dissemos, que instituices administrativas
sempre existiram. Desde que aparece o Estado ndo podem
faltar a funcio administrativa e 6rgios que a realizem.

RANELLETTI ensina com acerto que pode existir o Estado
destituido de legislacdo, com direito todo costumeiro, como
ocorreu em épocas remotas; que um Estado se pode conceber
sem jurisdicio. Mas que néo pode existir, nem se pode imaginar
sem administracio, porque nio realizaria os seus fins e cairia
em dissolucédo.

O Direito Administrativo, entretanto, somente se desen-
volve com o surgimento do Estado moderno, quando, como
ficou dito, afirmam-se os pressupostos que condicionam a sua
formacdo: atividade administrativa regulada por normas
juridicas exteriormente obrigatérias, isto é que vinculam o
poder piuiblico; e que essas normas sejam distintas daquelas
que regem as relagdes privadas.

Nos Estados antigos — di-lo ZANOBINI — se bem que a
administracio seja regulada por normas que lhe disciplinam
a organizacdo e a atividade, elas nfo sfo vinculantes para o
Principe, de quem emanam. Para as autoridades que dele
dependem tais normas tém antes o valor de instrucdes, de
ordens de servigo, e a obrigacdo de sua observancia se inclui
no dever de obediéncia, ndo constituindo garantia para os
direitos e interesses dos suditos. A este sistema — prossegue
ZANOBINI — nao faltam excecGes notaveis; prescindindo do
sistema inglés, mais do que qualquer outro baseado em
principios constitucionais, nos préprios Estados germéinicos,
eram os principes territoriais obrigados a observancia das
leis e se garantia aos suditos a faculdade de recorrer a
autoridades especiais do Império contra a violacdo delas.
Também em outros paises, a pouco e pouco, certas normas
de direito publico se tornavam particularmente vinculantes
e inderrogaveis. Isto ndo obstante, relativa era a observancia
das normas de direito ptblico, especialmente sob a forma entio
vigorante do Estado de policia que precedeu imediatamente
a Revolucdo francesa, onde razdes de necessidade ou de
utilidade ptblica podiam determinar a derrogacio de quaisquer
normas. Somente nas relagoes de ordem patrimonial, quando
o Estado desdobrava a sua personalidade para, na qualidade
de Fisco, submeter-se as normas de direito privado, eram
plenamente protegidos os direitos dos cidadios. Tais excecdes



230

nio eram todavia suficientes para construir um sistema, no
qual a administracdo se pudesse considerar submetida ao
Direito e por este regulada. Ainda se faz preciso, para a
existéncia do Direito Administrativo, que as normas juridicas
a que é submetida a administracio, sejam distintas tenham
umalparticular individualidade e autonomia no sistema juridico
geral.

Essas condicbes, como dissemos, se realizam somente apés
a instauracio dos governos -constitucionais modernos, em
seguida & Revolucdo francesa. S6 entdo, afirmando-se o
principio da divisdo dos poderes, com a sujeicio do Executivo
aos preceitos legislativos, ao principio da legalidade na sua
atuacdo, ficou a Administracdo sujeita a normas vinculantes,
obrigatorias, fontes de relaces juridicas entre o Estado e os
cidadédos.

Por isso, escreve CA1o TACITO, a propésito de tais eventos
e circunstancias, donde parte o desenvolvimento cientifico do
Direito Administrativo: ‘“a juridicidade da Administracdo
publica é fruto do liberalismo politico. Os direitos do homem
geram os deveres do Estado. Nos regimes absolutos, o admi-
nistrador — veiculo da vontade do soberano — é, como este,
irresponsivel. A administracdo é, apenas, uma técnica a servico
de privilégios de nascimento. O estado de direito, ao contrario,
submete o Poder ao dominio da lei: a atividade arbitraria se
transforma em atividade juridica. O Direito Administrativo
surge entre as cinzas ainda quentes do regalismo. A sua
certiddo de nascimento é de acordo com o parecer de
ZANOBINI, a Lei de 28 pluviose do ano vIII (1.800 do calendario
gregoriano) que deu feicdo juridica & administracdo francesa.
O episddio central da historia administrativa no século X1X é a
subordinacdo do Estado ao regime de legalidade. A lei, como
expressdo da vontade coletiva, incide tanto sobre os individuos
como as autoridades publicas. A liberdade administrativa
cessa onde principia a vinculacido legal. O Executivo opera
dentro em limites tracados pelo Legislativo, sob vigilancia do
Judiciario”.

A partir dessa fase, inicia-se 0 desenvolvimento cientifico
do Direito Administrativo, pela sistematizacio gradual dos
seus principios, notadamente pelos enunciados jurisprudenciais
do Conselho de Estado francés que, no dizer pitoresco de
PrROSPER WEIL “a secreté le droit administratif comme une
glande secréte son hormone”.

Vem a lanco recordar que o nosso direito administrativo,
a par da valiosa contribuicdo do direito italiano, através
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principalmente dos ensinamentos de ORLANDO, sofreu deci-siv'a
influéncia do direito francés, em varios dos seus principals
temas.

Mas — prosseguindo na evolucdo a que nos referiamos
— através de leis, dos principios delas inferidos pela
jurisprudéncia francesa, dos estudos de doutrina e licdo dos
intérpretes, foi-se formando a disciplina normativa auténoma
da administracio, que se configurou no chamado regime
juridico administrativo.

Passando por vicissitudes, vérias, inclusive de ordem
metodolégica, processou-se, a partir da segunda metade do
século XIX, a construcdo cientifica do direito administrativo.

A principio concebido como a mera legislacdo adminis-
trativa sem pretensdes dogmaticas, sistematiza-se, pouco e
pouco, como ciéncia, assumindo a posicdo de disciplina aut6-
noma, no universo da experiéncia juridica.

Essa caminhada do direito administrativo para a
sistematizacdo cientifica foi repleta de vicissitudes, pois, pelas
deficiéncias metédicas entdo imperantes, surgia mesclado com
outras ciéncias, como a politica, a sociologia e, notadamente
com a chamada Ciéncia da Administracdo, ensinada nas
universidades ao lado do Direito Administrativo, como uma
espécie de filosofia da administracéo, de contetido incerto e
que ndo logrou autonomia cientifica.

Do mesmo passo, reduzia-se o contexto da matéria do
Direito Administrativo ao estudo dos textos das leis adminis-
trativas, excluida qualquer investigacdo sobre principios gerais.
Ao ponto de BATBIE definir o Direito Administrativo como a
reunido das leis positivas segundo as quais deve mover-se a
acdo administrativa, pelo visto degeneracdo da ciéncia a mera
exegese, segundo a qualificacdo de ORLANDO, pois, como
retrucou acertadamente, é a lei que supde o sistema orgénico
do direito e, ndo, o sistema juridico que supée a lei.

E certo que o método moderno desbastou as investigacoes
administrativas dessa mescla até certo ponto danosa, de
elementos politicos, filoséficos, sociolégicos e econdmicos,
mediante a revisdo ou reconstrucao da metodologia, na qual o
citado ORLANDO foi magna pars. Acompanhar esse evolver é
tema vasto e complexo, impossivel de exaurir nos limites de
uma breve palestra. A trajetéria cientifica se d4 no sentido
de excluir o excesso de elocubracdes metajuridicas ou o uso de
processos meramente exegéticos.
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Nesse desenvolvimento, esbogou-se desde o inicio um
dualismo de tendéncias bem caracteristico: a orientacéo
francesa e a alemad.

Na Franca, o grande fator de desenvolvimento da nova
ciéncia juridica é a jurisprudéncia do Conselho de Estado,
o6rgdo que assume grande autoridade, por efeito das condigGes
politicas reinantes, e que detendo a poderosa arma da solucédo
dos conflitos, mantém, até certo ponto subordinada, a proépria
competéncia judiciaria.

ORLANDO acena para a coincidéncia que se nota entre o
desenvolvimento do Direito Administrativo e o do Direito
Romano. Num e noutro, é elemento poderoso de progresso
o exercicio da jurisdicao.

A jurisprudéncia administrativa é, pois, em Franca, a
fonte principal de estudo da matéria. Essa jurisprudéncia,
as leis e regulamentos constituiam o Direito Administrativo.
Empirica é, ao tempo, a orientacdo do Direito francés, apegado
as normas positivas, sem a preocupacdo de sistema.

A despeito de ser, assim, de inicio, apenas uma exposicao
das normas positivas e das decisGes jurisprudénciais, a escola
francesa, diz ORLANDO, teve altos méritos. Além de ter tirado
do caos das leis e decisdes um conjunto de principios cientificos,
os autores de entdo eram jurisconsultos de alto wvalor, que
tinham uma percepcdo nitida e segura do assunto. Sob um
certo aspecto — a observagiio é de ORLANDO — eles podem ser
comparados aos glosadores, dos quais tém a agudeza juridica,
o conhecimento profundo dos textos, a capacidade de paciéncia
e estudo, embora fossem muito diversos o valor intrinseco
das fontes a que uns e outros se aplicavam.

Advirta-ge, porém — continua ORLANDO — que neste modo
de formacgao a idéia central de ciéncia se apaga. A concepcio
é de todo material e pratica e deu origem & chamada escola
legalistica ou exegética.

Na Alemanha, a orientacido foi diversa.

Ali também as origens do Direito Administrativo
remontam ao principio do século passado. Mas, desde o inicio,
predomina a concepcdo sisteméatica e cientifica.

Ao contrario do que se deu na Franca, onde a ciéncia do
Direito Administrativo nasce, por assim dizer ex-novo, pois
a Revolucdo rompera totalmente com o passado, na Alemanha
preexistia um sistema ou ordenacio denominado “direito de
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policia” ou Ciéncia da Policia, que era o precedente histérico
do Direito Administrativo, a sua preparacaio.

Assim, pois, embora a constituicio do Direito Adminis-
trativo como ciéncia auténoma coincida cronologicamente na
Franca e na Alemanha, a maneira de formacio difere
profundamente. Num caso, o nexo de tradicdes cientificas &
rompido pela Revolucio; a ciéneia ndo deriva de uma
sistematizacdo l6gica, mas de uma necessidade puramente
pratica, inspirando-se quase que exclusivamente na jurispru-
déncia e na exegese das leis. No outro, as profundas transfor-
macbes politicas ndo logram romper completamente o nexo
tradicional, o qual, ji4 se baseava em algumas concepg¢des
sisteméaticas que podiam dar i ciéncia uma base légica, capaz
de transmitir-se como firme tradicdo cientifica.

Com a valiosa contribui¢éo italiana, um pouco mais tardia
— embora na Itilia se tenha publicado, em 1814, a primeira
obra de Direito Administrativo — processou-se a evolucido
cientifica da nova disciplina juridica — através do trabalho
pratico dos franceses, da doutrina alemi e a cooperacio eficaz
e notavel dos autores italianos.

E claro que sdo estas apenas pinceladas essenciais e
fugidias, pois essa evolucdo cientifica, afinal se opera mediante
contribuicdo, equilibrada, da doutrina desses trés paises e de
outros que part passu lhes acompanham com achegas do mais
alto valor.

Sistematiza-se, assim, através dessa evolugdo, o que veio
a denominar-se regime juridico administrativo.

Os principios e normas que vao integrando o Direito
Administrativo, estruturam-no e o sistematizam — superado
0 primeiro critério do poder pu#blico e da distincdo dos atos
de império e de gestdo — ao redor da nocdo que passa a ser
central no conteddo da disciplina, a de servico publico. Idéia
que preside a atividade administrativa, por vezes ampliada
pela nocdo de utilidade publica e de interesse geral.

Para que possam ser satisfeitas as necessidades de
interesse geral, deve a Administracao dispor de meios de acdo
necessarios a esse objetivo. Donde a nogao de servico publico,
regulado por um complexo de normas positivas, de principios
gerais, que regem a atividade administrativa e que configuram
uma disciplina normativa auténoma.

Note-se que o Direito Administrativo, nascido sob o signo
do Estado liberal, desenvolve-se no sentido de uma bipolaridade
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assinalada por GIANNINI, que se traduz numa linha intermédia

em que se acentua a autoridade, sem prejuizo da garantia
da liberdade.

Essa a sua linha virtuosa de conciliacdo.

Destarte, na esteira dessas nocdes, constitui-se o novo
ramo juridico do direito publico, que é o Direito Administrativo.
Ele se compbe das normas que disciplinam a atividade
da administracio publica, com seus principios gerais,
caracteristicos de qualquer ciéncia.

Dentre esses principios avulta de inicio e em primeiro
plano, como dissemos, a idéia de servico publico, apontada
como um dos dogmas do direito administrativo classico.

J4 se disse que o servico publico é o eixo sobre o qual
gravita o direito administrativo. O seu alfa e dmega, na
expressao de um autor francés, ao referir-se & voga que teve
a idéia no mencionado periodo clissico. Essa época veio a
caracterizar-se, no concernente ao tema, por um regime
uniforme de regras, pela observiancia de um regime exorbitante
do direito comum ou regime de direito ptblico.

A nocédo de servico publico domina entdo o cenario do
direito administrativo e até mesmo do direito publico, tanto
que a idéia passa a ser preponderante para os realistas como
DUGUIT p. ex., que chega a substituir por ela o conceito de
soberania, ao conceber o Estado como uma cooperacido de
servicos publicos organizados e controlados pelos governantes.

Dessa idéia de servigo publico deduzem-se corolarios gque
passam a enunciar-se na forma de preceitos ou caracteres
necessarios do mesmo servico, assegurando-se ao poder publico,
em funcio deles, prerrogativas que constituem meios exorbi-
tantes do direitc comum e que conferem posicio singular a
administracdo publica.

De tal sorte, vai-se configurando a problematica do direito
administrativo, com o estabelecimento de um conjunto de
principios e normas que o configuram como ciéncia autdnoma.

Pela diferenciacdo de seus institutos e a fixacdo de seus
principios informativos alcanca-se a autonomia deste ramo
do direito que, relativamente novo, reveste-se de cada vez
maior importancia.

A anilise desses institutos, mediante adequada metodo-
logia, foi determinando os parametros ou coordenadas que
deviam inspira-los, bem como os seus desdobramentos,
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enunciando-se os principios fundamentais e derivados, de que
tudo resultou o chamado processo de direito ptblico ou regime
juridico administrativo, regime auténomo e diverso do de
direito comum, caracterizado por regras especiais, teorias
juridicas especiais no que tange a prerrogativas e sujeicGes
requeridas para a acertada atuacio do poder publico no
campo administrativo. Sempre a bipolaridade do direito
administrativo, a evadir qualquer excesso autoritario ou de
desequilibrio.

Este direito é em certa medida autoritario, mas encontra
os limites dos direitos fundamentais dos administrados, com
o que se estabelece o equilibrio do sistema. N&o fosse ele fruto
do liberalismo que, de inicio, deu énfase, até maior, a esse
aspecto de sua concepgio.

Na elegante expressio de GIANNINI, a normatividade
administrativa, teria dois polos “l’'uno volto a presidiare
I'autorita ’altro a presidiare la liberta”.

Sem embargo da exigéncia e necessidade dessa conciliacéo,
inspira-se o regime juridico administrativo no principio mais
amplo da supremacia do interesse coletivo sobre o particular.
Mas esta concepcdo que informa todo o direito piblico, nio
afasta ou desconhece a referida bipolaridade, porquanto o
canone de que o interesse publico prepondera sobre o interesse
privado é temperado pela protecdo dos interesses individuais.

O principio da legalidade, que vincula a acdo do poder
publico e assegura a legitimidade da acio administrativa, é
outro preceito superior a presidir a ciénecia do direito
administrativo.

A pesquisa e a andlise dos varios institutos que integram
a organizacdo e a ac¢do do poder piiblico, no setor denominado
administracio, permitiu a inferéncia de uma série de principios
que vieram a constituir o corpo de regras juridicas préprio
desse setor da acdo do poder publico.

Alguns sdo fundamentais, verdadeiros preceitos matrizes
de outros, deles corolarios, a inspirar as solugbes a alcancar
no estudo dos institutos mais particularizados que completam
com aqueles o contetido do regime juridico administrativo.

Talvez possamos, ao mencionar tais preceitos gerais,
remontar a cinones ainda mais altos — os principios sumos
de RANELLETTI — o0 que envolveria a prépria consideracio do
primado da justica distributiva, a prevalecer no campo do
direito publico em cotejo com a idéia da justica comutativa,
da esfera do direito privado.
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Mas, como dissemos, entre os varios principios que das
coordenadas mais gerais informam mais concretamente o
processo de direito ptdblico se nos depara como idéia matriz,
como dogma do periodo classico do direito administrativo, o
do servico publico.

Trata-se de nocio primordial, como ficou ditc, cujos
caracteres e consectarios se erigiram em outros tantos preceitos
derivados, que vieram a integrar, como elementos, o conteido
do processo de direito publico.

Atividades como as administrativas, indispensiveis ao
bem comum, exigem regime especial que niao pode ser o mesmo
que rege as atividades do campo da iniciativa privada.

z

O regime especial a disciplinar tais atividades é o que
se dencminou servico publico. Servico do publico prestado
ao publico.

A origem dec direito administrativo se verifica, assim,
num clima juridico em que duas idéias matrizes desde logo
foram informativas da novel disciplina: o primado dos direitos
individuais, que era uma idéia dogma da Revolugdo francesa,
um dado primordial; mas, de par com ele, outra nocdo
fundamental se pée como indispensivel, a da necessidade de
atuacao regular do poder piiblico no objetivo da satisfacdo dos
interesses coletivos. Donde o segundo dos cdnones, o do servigo
piblico. Inicia-se a fase do Estado de direito e o aparecimento
de normas autéonomas diversas das que regulam a atividade
particular e decorrentes da necessidade de maior atendimento
dos interesses coletivos, a exigir procedimento diverso, mediante
normas adequadas e exorbitantes das relativas ao direito
comum.

A administracdo age e somente pode agir em funcéo do
servigo publico. Seus poderes requerem adaptacio ao atendi-
mento de necessidades que sobrelevam os interesses individuais,
regras especiais afeicoadas as exigéncias dos servicos que ao
Estado cabe atender.

Dai uma série concatenada de preceitos, subprincipios da
idéia primorial, a condicionar a acio administrativa, mno
interesse do bem coletivo.

Assim, o da continuidade do servico publico, de tao
fecunda inspiracdo e praticas conseqiiéncias. Dele decorrem
outros, como o da proibicdo da greve, o da substituicio dos
agentes, o da auto-executoriedade e auto-tutela dos atos, o
dever de residéncia, o da obrigatoriedade do desempenho da
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atividade publica, o da regularidade e do controle de servico,
o da especialidade.

De outra parte, e fruto do ambiente liberal, da afirmacéo
do primado do individuo em face do Estado, concorre também
o principio da legalidade, para a regularidade da acdo
administrativa.

O preceito, estabelecido originariamente para garantir de
forma preponderante a liberdade individual, evolui, na esfera
da administracdo, para alcancar o necessirio equilibrio dela
com as exigéncias da subordinacio & autoridade. Caminha-se
para a legalizacdc administrativa. Opera-se o milagre a que
alude PROSPER WEIL, de aceitar o Estado ser vinculado pelo
Direito, e acrescenta: ‘“cela mérite I’étonnement”.

Mas ndo hi o que espantar. Tudo isso é o resultado da
evolugdo da consciéncia juridica dos povos, e nos acostumamos
pouco e pouco a ver, com naturalidade, a limitacdo do Estado
pelo Direito e sua submissfio ao controle jurisdicional.

E desse preceito da subordinacio da atividade adminis-
trativa a lei — nocdo mais geral — deduzem-se naturalmente
outros: a presuncio de verdade e legitimidade dos atos, das
prerrogativas e sujeicGes da autoridades ptiblica, bem como o
preceito da posicdo privilegiada, do regime dominial prblico,
da indisponibilidade e inalienabilidade dos direitos concernentes
aos interesses coletivos, do desvio de poder, o da subordinacéo
dos regulamentos & lei e do respeito por parte dos atos
administrativos especiais ou individuais aos de natureza
normativa (legene patere quan fecisti ou preceito da inderro-
gabilidade dos regulamentos), o da ampla responsabilidade.
De nao esquecer também, dentre os preceitos informativos, o
da estruturacdo técnica da organizacdo administrativa, qual
seja o da hierarquia, principio tipico do direito administrativo.

O estabelecimento, a pesquisa, a anilise e desenvolvimento
desses varios principios — enunciados assim exemplificati-
vamente — configuram o contexto doutrinario do que constitui
o regime juridico administrativo que vai ensartar-se nos
preceitos mais gerais, como o da preponderancia dos interesses
ptblicos sobre os particulares e da indisponibilidade daqueles
interesses, tal como concebidos no campo do direito ptblico,
com idéias matrizes.

Tais principios que assim se fixaram, como desdobramento
da nogdo da supremacia do publico sobre o particular, limitam-
-se, ponto de indiscutivel relevincia, pelo respeito aos direitos
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subjetivos, adquiridos, pelo ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

Havia, destarte, o direito administrativo, estabelecendo
em seus lineamentos gerais, no curso da evolucio assinalada,
um regime juridico préprio e adequado & prestacdo dos
servicos publicos, alcancado um contexto uno e autdénomo.

Mas o panorama até certo ponto trangiiilo do regime de
direito publico, dos dogmas classicos elaborados, vem a sofrer
abalos e desfiguracdes, na fase subseqiiente & Grande Guerra.

Nio vamos adentrar, sob pena de estender desmesurada-
mente o tema, os aspectos historicos, econémicos e sociais, os
acontecimentos que, a partir sobretudo deste século, determi-
naram as transformacdes que sdo hoje causa de perplexidade
para os administrativistas e que acarretam a quase impossi-
bilidade de definir o direito administrativo, ou, pelo menos,
imensa dificuldade em fazé-lo.

Surgiram exigéncias cada vez maiores de intervengdo do
Estado na ordem social, notadamente na esfera econdmica e,
conseqiientemente, a necessidade de adequar a administracio
a esse novo setor de atividade.

Opera-se entdo “le virage” a que aludiu EISENMANN, e que
consistiu na necessidade de submissido de servicos administra-
tivos na sua integridade a regime de direito privado.

Essas esferas novas da atividade administrativa néo
puderam mais ser regidas pelo regime classico, adequado aos
servicos publicos tipicos. Sua submissdao ao direito privado
pareceu indispensavel para assegurar a flexibilidade de gestio

BN

necessaria & sua eficicia e produtividade.

No desempenho de sua atividade econdémica e cultural,

viu-se o Estado compelido a adotar gestio adequada & indole
do meio em que devia passar a agir.

As concepcdes classicas, ligadas ao regime juridico especial
exorbitante do direito comum, caracterizado por seus principios
e dogmas peculiares, sucede atualmente, com a dispersio cada
vez maior de entidades novas destinadas a acdo administrativa,
a necessidade de um repensar ou retomada dos problemas,
para por em ordem a construcdo dogméitica da nossa disciplina.

Certo é que sempre fora admitido pudesse a administracio,
ao lado do seu regime de direito publico, praticar certos atos
submetidos ao direito privado. Certos atos, notadamente
alguns contratos, certas relacbes em matéria de pessoal, bens
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e mesmo servicos, em que se entendia atuar o poder publico
como simples particular.

Mas, o que se observa, mais modernamente, e vem
acarretando dificeis e intrincados problemas para o Direito
Administrativo é que o Estado, premido por necessidade e
exigéncias de intervencio mais ampla no dominio social e
especialmente econdmico, passou a submeter-se, em servicos
seus, sobretudo de administracio descentralizada, a regime
fundamentalmente de direito privado.

Entre nés, cabe advertir para o estabelecimento obriga-
tério, desse regime, expressamente, pela Constituicio, no
concernente & exploracéo da atividade econdmica pelas empresas
do Estado.

Essa diversificacdo de regimes juridicos, a disciplinar a
acdo administrativa, deu origem a complexos problemas,
relativamente ao direito aplicAvel em diversas circunsténcias
e modalidades dessa intervencio, com reflexo no préprio
contexto do Direito Administrativo.

Esta Disciplina, que adquirira personalidade prépria pela
fixaclo do regime exorbitante do direito comum, se vé a bragos
com modificacdes fundamentais, como as assinaladas e por
forca dos fatores enunciados.

E de tal sorte, que atenta a diversidade de regimes, pode
falar-se hoje em um direito administrativo lato sensu, a par
de um direito administrativo siricto sensu, a sua parte
autdnoma e especial.

Em sentido inverso & tendéncia geral do direito moderno,
para uma publicizacdo do direito privado, observa-se no direito
administrativo esse fendomeno de sua privatizacdo parcial, em
setores dos mais importantes de sua regulacédo.

Entidades privadas passam a desempenhar missées de
interesse publico, mas sob regime de direito privado. Fala-se
num direito administrativo econdmico, dada a relevancia do
getor publico industrial e comercial e da necessidade de
adocdo de certo particularismo nas regras de sua disciplina,
fendmeno versado, por exemplo, por LAUBADERE.

Essas circunstdncias acarretam certa confusio de idéias
e orientacdes, conseqiiente ao baralheamento de regimes
juridicos apliciveis & atividade administrativa.

Se o desempenho administrativo passou a ser encargo
tanto de pessoas piblicas quanto privadas, vem a ponto saber
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quais os critérios para a regéncia do direito publico e do direito
privado.

£ a aporia que se nos depara e que traz de envolta difi-
culdade o6bvias para a fixacdo dos limites do direito
administrativo atual.

Haja vista que a no¢do de servico puiblico, do periodo
classico, j4 sofrera sérias restricbes doutrinirias, perdendo a
sua uniformidade conceitual em beneficio do que se chamou
a nocio de interesse geral ou de utilidade ptblica, mais ampla
do que a de servico publico, desencadeando mesmo a crise de
sua nocao.

Mas a dificuldade maior, atual, para os estudiosos do
assunto, é estabelecer com exacfo a disciplina juridica acertada
para essas atividades oriundas da intervencdo do poder ptblico
na area economica.

Ail é que a teoria classica, o regime exorbitante do direito
comum se viu abalado nos seus lineamentos essenciais. A
atuacdo do poder piiblico mediante organismos de direito
privado vinha alterar o préprio conteido do regime
consagrado.

A solucdo para o que podemos considerar uma nova crise
das no¢des fundamentais é a que tende, imbuida de um certo
relativismo, a admitir, no que concerne a regéncia juridica
dessas novas entidades, sua submissio a um regime juridico
misto, de direito privado e de direito piblico, se bem que com
preponderancia daquele.

Os organismos mediante os quais atua o Estado, em
regime de direito privado, no intento de tornar mais eficaz
a sua acfo, operam no campo da exploragido econdmica ou no
ambito cultural e assistencial, submetendo-se, quanto & gestéo,
a regime de direito privado.

Mas se os seus atos de gestio sdo por esse modo regulados,
nio deixam de ser as referidas entidades 6rgios paraestatais
— empreendimentos de interesse geral — que constituem
processos de realizacfio de servicos publicos virtuais, como os
denominam BILAC PINTO e CAlo TACITO, ou seja, servicos
piblicos em sentido amplo.

Substancialmente empreendimentos piiblicos, incidem, em
funcdo do interesse coletivo que visam a satisfazer, também
sob a regéncia de normas de direito administrative, na
medida em que se refoge & esfera propriamente da gestdo e
sempre que com isto se concorre para acautelar o interesse
ptiblico.
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Na linha dessa reflexdo, ndo existe impedimento em que,
ao lado da gestdo essencial privada, os servigos em causa Se
submetam também paralelamente a regras de direito piblico.

Torna-se necessario admitir, pois, que um amplo setor da
administracio se evade hoje a um regime uno do direito
ptblico para incidir em regras tanto de direito privado quanto
de direito administrativo.

E o critério para a disciplina juridica, dessa nova area
da administracio que surgiu com a intervencdo mais ampla
e diferenciada do poder piublico, parece que s6 poder4 alcancar-
-se pela aplicacio de um regime misto: de direito privado, no
que diz respeito & gestdo propriamente, para atender & indole
desse setor de atuacfo; de direito administrativo, sempre que
o aspecto da acdo a ser regulada seja conexo ao interesse ptblico
que deva, nesse particular, ser atendido.

Donde o afirmar, com acerto, PROSPER WEIL: “le droit
privé applicable & l'action administrative se trouve toujours
teinté de la finalité de l'intérét géneral e revét un certain
particularisme; il n’est jamais identique a celui qui s’applique
dans les relations entre particuliers”.

a

O Direito Administrativo, para reconduzir-se & unidade,
deve compreender, nos setores novos da atividade adminis-
trativa, a aplicacio de normas publicas, de par com o direito
privado de prevalente regéncia, pois que a acdo administrativa,
ainda quando exercida por empreendimentos sob gestao pri-
vada, permanece adstrita & consideracdo de seus fins de
interesse geral.

Isto posto, nos servigos ptblicos lato sensu de que vimos
cogitando, regidos pelo direito privado na gestdo, subsistem
em motivo da finalidade que os vincula, ou seja, a utilidade
ptblica ou o interesse geral, as prerrogativas, sujeicbes e
principios essenciais que visam a assegura-la. A este campo
ilé que estender-se, pois, a abrangéncia do direito Adminis-
rativo.

O Direito ndo é uma ciéncia aprioristica, formada de
raciocinios meramente especulativos. Mas ciéncia pratica do
agir social e, no caso do Direito Administrativo, de disciplina
do vasto campo em que se espraiam os servicos ptblicos.

Donde, na complexa regulacdo das atividades adminis-
trativas, a necessidade de atender, a todas as formas de sua
realizacao.
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Esté o Direito Administrativo situado no campo dramético
da evolucdo juridica moderna, que busca uma linha de limite
ou conciliacdio entre as necessidades de intervencdo do Estado
e a inviolabilidade dos direitos individuais.

No equilibrio dessas idéias, que devem inspirar as
instituicées deste ramo juridico e que constitui mesmo, em
face da dispersio dos 6rgios, do acréscimo qualitativo e
quantitativo dos diversos encargos destinados & satisfacio dos
interesses gerais, o grande e torturante problema a ser
transposto, para a fixacfo, sobre as incertezas atuais, dos lindes
do direito administrativo de amanha.

A todo o exposto, das reflexbes aqui desenvolvidas,
parece-nos que, na medida em que a ciéncia é um conjunto
ordenado de principios, um complexo de conhecimentos siste-
matizados, um corpo de preceitos e idéias-chaves sobre um
determinado campo de conhecimento, hia de o Direito Admi-
nistrativo ser havido como ciéncia, como parte auténoma do
Direito. Ciéncia que tem por objeto a disciplina juridica da
administracdo publica e cuja finalidade é assegurar a sua
prestacio legitima e regular.

Intenta o Direito Administrativo aleancar tal objetivo,
sem prejuizo das prerrogativas dos administrados, das quais,
como vimos, ndo se aparta.

Normatividade juridica da ac@o administrativa, das
prerrogativas e sujeicGes que visam a assegurar a atuacio
eficaz do poder publico, do controle dessa atividade de interesse
geral desenvolvida pelos diversos orgdos que a realizam, tais
os pressupostos que sdo e terdo que ser devidamente conside-
rados, por essa ciéncia, para que o Estado de direito continue
a ser, na posto que nao de todo exata, mas, certamente bela
e feliz expressido de LESSONA — aquele que é, a0 mesmo tempo,
criador e sddito da norma juridica.



CRONICA DAS ARCADAS

Outorga do Titulo de Professor
Emérito a Sylvio Marcondes

A Redagdo

Em ceriménia realizada aos 27 de junho de 1979 foi
outorgado o titulo de Professor Emérito ao ilustre mestre
Sylvio Marcondes Machado.

Reuniu-se a Egrégia Congregagio dos Professores desta
Faculdade no Saldo Nobre, e, diante de uma platéia de altas
personalidades do mundo juridico, professores, antigos alu-
nos, familiares e amigos, foi introduzido o insigne professor,
cujo nome figurari para sempre no quadro dos Eméritos
Mestres desta Academia.

A saudac¢io ao Professor Sylvio Marcondes foi feita por
seu antigo aluno e hoje também professor desta Faculdade,
Doutor Fabio Konder Comparato, que, recordando com
saudade as aulas de Direito Comercial, mencionou a sedu-
¢io que exerciam sobre seu espirito a légica, a sistemati-
zacio e a fluéncia que emanavam do mestre.

Ressaltou, pois, o espirito de verdadeira racionalidade
sistematica, conciliado harmonicamente com a verdadeira
razdo de autoridade e a coeréncia com que foi dotado o
grande mestre Sylvio Marcondes.

O novo professor emérito, em seu discurso de agrade-
cimento, recordou os primeiros passos de sua carreira, desde
aluno até docente, e Drestou contas do compromisso que
assumira ao receber de seu antecessor, o Professor Walde-
mar Ferreira, a catedra de Direito Comercial.

Salientou seu empenho em dignificar o ensino juridico,
e sua dedica¢gio ao desenvolvimento da Ciéneia Juridica,
objetivos que alcangou brilhantemente em toda sua proficua
carreira docente, hoje coroada e reconhecida com a outorga
do titulo de Professor Emérito.

Publica-se a seguir o discurso de saudag¢do ao Professor
Sylvio Marecondes, proferido pelo Professor Fabio Comparato,
e posteriormente o disecurso de agradecimento do homena-
geado.

Saudaciio de Fibio Konder Comparato

A vida do professor é semelhante & do homem da parébola,
que lanca a semente & terra, e que dorme e se levanta noite e
dia, e a semente brota e cresce sem ele saber como. Pois a
terra por si mesma produz, primeiramente o talo e as folhas,
depois ‘a espiga e, por tultimo, o grdo que enche a espiga.
E quando o grao est4 maduro, importa ceifar, porque é chegado
o tempo da colheita.

Para V. Excia., Senhor Professor Emérito, é chegado o
tempo da colheita. Por mais de trés décadas, sucederam-se a
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semeadura, o cultivo e a maturacdo. Muitas dessas sementes,
lancadas regularmente em cada sazio, brotaram e cresceram
sem que o semeador o notasse. Agora, sobrevindo o tempo da
sega, vale a pena sopesar e avaliar a safra, que se anuncia
abundante.

Quando, no inicio do ano letivo de 1956, como aluno bisonho
do curso de bacharelado, tomei contato pela primeira vez com
a personalidade de Sylvio Marcondes Machado, ndo poderia
evidentemente imaginar que, vinte e trés anos ap6s, caber-me-ia
a honra de sauda-lo, em nome desta Casa, pela consagracao
oficial de seus méritos docentes.

Lembra-me, ainda, com nitidez, a seducdo que sobre meu
espirito exerceram, desde as primeiras aulas, a ordem légica,
a fluéncia de exposicéo e a capacidade sistematica de S. Excia.
Sem divida, a nossa turma ji havia conhecido no primeiro ano
do curso, com Goffredo da Silva Telles Jr., a atracdo intelectual
do rigor légico, aliado a um comovente apelo & sensibilidade,
no que tange aos grandes valores da convivéncia humana. Mas
julgavamos, entdo, que esse espirito claro e bem formado era
algo de exterior e estranho ao Ambito do direito positivo; seria
uma qualidade prépria da estrutura mental de quem fora pro-
fessor de 16gica no antigo Colégio Universitario, ndo o apanigio
do cultor de disciplina tdo prosaica, como o direito comercial.
De resto, a iniciagdo em outros ramos do Direito, privado e
ptblico, confirmava-nos, infelizmente, na falsa idéia de que o
método de nosso saber estaria um tanto afastado dos tradicio-
nais procedimentos de andlise conceitual, de encadeamento
dedutivo de proposicées e de levantamento sistematico das
idéias ou da realidade. O método de pensamento juridico, ima-
gindvamos, consistiria em curioso conglomerado de termos
técnicos e proposicdes normativas, sendo o todo sempre estufado
de citacOes doutrinadrias ou jurisprudenciais.

Sylvio Marcondes, porém, convidava de pronto o estudante
a entender a racionalidade do direito positivo, sob o seu aspecto
estrutural. Os conceitos e as normas eram explicados por dentro,
em sua inteligéncia essencial, e ndo mais com fundamento, ape-
nas, na tradicdo e na autoridade. Essa anilise 16gica dos dados
elementares da normatividade abria, lenta mas seguramente, a
grande perspectiva do sistema juridico, como carta geografica
do espaco normativo, no qual todas as questdes se situavam
precisamente, segundo as coordenadas de vigéncia e eficicia.

Tudo isso era apresentado com a elegincia sébria de uma
exposicdo fluente, despida de artificios oratérios. A impressio
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que esse estilo provocou em meu espirito foi, sem duvida,
indelével, pois até hoje, ao iniciar uma prelecdo, tento insensi-
velmente imitar essa maneira de expor.

De resto, o rigor légico de Sylvio Marcondes nédo trans-
parecia, apenas, em prelecoes académicas, mas também no
exercicio das funcées de examinador. Digo-o por experiéncia
proépria, pois examinado que fui por ele duas vezes, em concur-
sos docentes nesta Casa, tive que me haver com o escalpelo
de sua andlise dissecante, pondo a nu as contradicées de meu
pensamento.

Bem sei que o espirito sistematico e o rigor légico-formal
de raciocinio tém sido vivamente atacados, nos Gltimos tempos,
como método privilegiado de ensino do Direito. A redescoberta
da retérica, ou arte da argumentacio, a ressureicdo da velha
topica aristotélica e da problematica medieval — algumas vezes
apresentadas, pela ignorancia ambiente, como novidades abso-
lutas parecem lancar um certo descrédito sobre a forma
sisteméatica de pensar o Direito, com o cuidado da conceituali-
zacdo e do encadeamento conseqiiente de proposicdes. Penso,
no entanto, que como em tudo neste pais, também aqui é preciso
se precaver contra a atracio da moda e o entusiasmo facil pelo
aparentemente novo, em meio tradicionalmente destituido de
espirito critico. Lembro, a propésito, o resultado lamentavel da
repercussio do método histérico no ensino do Direito entre nés.
Chegando por aqui no ultimo quartel do século passado, com o
classico atraso de algumas décadas em relacdo ao centro inte-
lectual do mundo — na época, a Europa Ocidental — a com-
preensdo histérica do Direito produziu, nas Academias de Recife
e Sido Paulo, salvo uma ou outra excecdo notavel, a monétona
repeticdo de banalidades de almanaque a respeito da evolucido
juridica, apresentadas como o fruto do mais puro espirito cien-
tifico. Na época da segunda guerra mundial, juristas do porte
de um Tullio Ascarelli ou de um Enrico Tullio Liebman
ajudaram-nos a entender o que é, realmente, fazer pesquisa
histérica em Direito e em que sentido a eritica da razdo histé-
rica é essencial & compreensio da vida juridica. Mas ainda
hoje, por vezes, somos obrigados a sofrer dissertacées de mes-
trado e doutorado, e até mesmo teses de livre-docéncia ou de
titularidade, com o classico “nariz de cera” pseudo-histérico,
a principiar pelo Cédigo de Hamurabi.

Nido, a revalorizacdo do método retérico nio significa
dispensar o jurista de um rigor 16gico na construcio da reali-
dade normativa. O que se pode dizer, isto sim, é que o pensa-
mento sistematico j4 nfo ha de pretender & preponderincia
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nem, a fortiori, & exclusividade de antanho. O que se deve
combater, hoje, com todas as armas da critica e todas as veras
da argumentacdo, é a degenerescéncia do espirito 16gico-siste-
matico nesse triste amontoado de manuais falsamente didaticos,
cujo vigor proliferativo s6 parece existir em funcio direta da
inépia intelectual do contelido. Parafraseando observacéo conhe-
cida, diria que os que afirmam ser o ensino juridico no Brasil
demasiadamente sisteméitico e abstrato nio sabem o que é a
légica de um sistema nem a abstracio de um conceito.

O verdadeiro método 16gico-sistemético é, a um tempo, raiz
e fruto daquelas grandes qualidades que Pascal atribuia ao
espirito geométrico, a saber, a amplitude de vistas, a clareza
de exposicio, a certeza de conclusbes. Mas, obviamente, sobre-
tudo em Direito, o esprit de géométrie tem que ser completado
pelo sprit de finesse, a logica dedutiva pela dialética e a intuicdo
axiologica.

Pois bem, em Syvio Marcondes esse espirito de verdadeira
racionalidade sistemética concilia-se, harmonicamente, com a
verdadeira razio de autoridade. N&o h4, assim, contradicido
alguma entre o estilo escorreito de suas prelecbes, que nunca
se perdiam em labirintos doutrinarios nem se demoravam em
empilhar argumentos supérfluos, com o impressionante aparato
bibliografico de suas obras. N&do obstante, essa conciliacio
parece pouco evidente a alguns. Recordo-me, por exemplo, que
durante o desenrolar do concurso com que S. Excia. conquistou
sua catedra, um dos examinadores chegou a manifestar perple-
xidade com a cépia de opinides doutrinirias trazidas & colacdo,
no contexto da tese. Comparou, entdo, maldosamente, esse
excelente estudo & festa & qual o anfitrido chama niimero
excessivo de convivas, desprestigiando assim o convite e frus-
trando todos os nfdo convidados. Essa impressio resulta de
uma analise muito superficial do estilo de Sylvio Marcondes.
Ao contrario do que com freqiiéncia e lamentavelmente se vé
por ai, S. Excia. jamais sucumbiu & balda do psitacismo. Quem
se der ao trabalho de ler sem ligeireza suas obras, percebera
facilmente que o pensamento de Sylvio Marcondes n@o parte
das opinibes alheias, mas que, ao contrario, estas tltimas é que
sdo escolhidas e apresentadas, na justa medida em que se
adaptam ao fio de um raciocinio préprio, de invejavel coeréncia.

E, de resto, na justa conciliacio entre o espirito criador
e o respeito a tradi¢do que se situa o cerne do debate sobre a
autonomia da dogmatica juridica. A jurisprudentie surgiu no
Ocidente com os romanos e firmou-se, definitivamente, durante
a extraordiniria fermentacdo intelectual da Baixa Idade Média.
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Em ambos os momentos, a fecundacéo do saber juridico produ-
ziu-se gracas ao contdbio das exigéncias de racionalidade com
o culto das opinides consagradas dos antepassados.

A descoberta dos prudentes, por via da dialética grega, de
que jus est aliquid rationis, ndo abafou a velha convic¢do romana
de que stat pro ratione auctorites. Ora, nunca sera demais subli-
nhar o fato de que, numa civilizacdo fundada na triade sagrada
da traditio, da pietas e da auctoritas, a verdadeira funcio dos
juristas nfo era reconhecida pelo povo na interpretacio das
leis, na elaboracio de manuais doutrinirios ou no comentéirio
de decisbes judiciais, mas, antes, no aperfeicoamento do Direito
por meio de leges rogatae, editos, f6rmulas e responsa. A sabe-
doria do método romano de elaboragio do Direito, como salien-
tou Mommsen, jazia exatamente no fato de que os préprios
juristas tinham autoridade para criar e modificar as normas
juridicas. A sua funcfdo social consistia, pois, na organizacio
racional da realidade juridica em vista do seu continuo pro-
gresso e adaptacdo as novas exigéncias humanas. Os mesmos
homens que, na expressao célebre de Savigny, conferiam ao seu
pensamento uma seguranca semelhante & do raciocinio mate-
matico e pareciam fazer célculos com os conceitos; os mesmos
homens que votavam escrupuloso respeito aos mores maiorum,
a ponto de té-los por oriculos da vida pratica, eram também
0os que entendiam a sua missdo na Urbs como consagrada a
coadjuvar, corrigir e mesmo completar o sistema juridico tradi-
cional propter utilitatem publicam. Seria, alids, praticamente
impossivel o trabalho de absorcio dos tus gentium e de elabo-
racdo do ius honorarium sem a prudéncia racionalizante dos
jurisconsultos.

Na época do ressurgimento dos estudos juridicos no século
X1, com a criacdo da Universidade de Bolonha, o aparente
conformismo da glosa mal escondia o espirito de profunda
renovacido cultural. Apesar da imagem denegridora que os
humanistas do Renascimento nos legaram dos glosadores —
verbost in re facilis, in difficilis muti, in angusta diffusi, no
dizer de Cujacio — parece 6bvio que sem o direito romano
comum, por eles elaborado, teria sido inconcebivel a organiza-
cdo harmoniosa das novas relacées burguesas, conseqiientes 2
revitalizacdo urbana. Tenho, de outra parte, fundadas ddvidas
quanto & verdade da tradicional idéia de que o ius mercatorum
ter-se-ia desenvolvido, na bacia do Mediterrdneo, paralelamente
ao direito romano comum, por obra exclusiva dos praticos.
Como ignorar, por exemplo, o que representou para o renas-
cente comércio a reelaboracio da teoria contratual, centrada
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em torno da cause e da autonomia da vontade, gracas ao labor
criativo de romanistas e canonistas?

Alids, esse espirito inovador, fundado na tradigdo, era
tipico da mentalidade medieval, sendo muito estranho que dei-
xasse de se manifestar tdo s6 no mundo juridico. Um Bernardo
de Chartres, por exemplo, ndo justificava o valor da tradicéo,
argumentando, pitorescamente, que ao subir aos ombros dos
grandes antepassados é sempre possivel ver mais longe? Um
Gilberto de Tournai ndo advertia que os autores antigos nio
devem ser considerados senhores mas guias, € que a verdade
estd aberta a todos, nio tendo sido ainda possuida totalmente
por ninguém?

A obra de Sylvio Marcondes inscreve-se, sem ddvida algu-
ma, nessa nobre linhagem. O seu ensaio sobre a limitacido da
responsabilidade do comerciante individual, que Angelo Grisoli
reconheceu merecer um lugar de relevo na literatura interna-
cional sobre o assunto, gracas ao esforco de sintese, & riqueza
e a seriedade da documentacdo, constitui belo exemplo desse
pensamento criador, fundado na tradi¢do. A solucdo proposta
situa-se no ambito das instituicbes ja existentes, mas alargadas
até o limite de suas possibilidades ainda inexploradas. £ de
se salientar, por sinal, que algumas teorias juridicas foram,
pela primeira vez entre nés, apresentadas por completo nessa
obra, o que representou, por si s6, inestimavel servico. Sei de
um jovem bacharel de nossa Faculdade que teve nesse livro a
primeira noticia do tema sobre o qual viria, alguns anos depois,
a compor sua tese de doutoramento na Universidade Paris.

Ademais, superando o simples espirito de analise 16gica e
de exposicdo sistematica do Direito, S. Excia. tem sido fiel, ao
longo dos anos, & concepcdo do jurista como auténtico enge-
nheiro social. Em substanciosa monografia sobre o crédito
bancario de aceitacdo, preconizou a introducdo em nosso inci-
piente mercado de capitais das letras de caAmbio de aceite das
sociedades de crédito, financiamento e investimento antes do
advento da Portaria Ministerial n.° 309, de 30 de novembro de
1959, que regulamentou a constituicio e o funcionamento dessas
instituices financeiras. Na aula inaugural dos cursos juridicos
de 1958 nesta Faculdade, que tive ocasido de assistir como aluno
do quarto ano de bacharelado, Sylvio Marcondes enfatizou a
importancia do instituto das fundacdes para obviar o cronico
problema do custeio da pesquisa cientifica. Encorajava, entéo,
o legislador a dar aplicacdo do artigo 123 da Constitui¢cdo do
Estado; o que veio efetivamente a ocorrer com a instituicéo,
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pela Lei estadual n.° 5.918, de 18 de outubro de 1960, da
“Fundacdo de Amparo & Pesquisa do Estado de Sdo Paulo”.

Por ai se vé como esse espirito 16gico, sempre inclinado a
ordenar racionalmente a realidade, soube evitar a tentacio do
academicismo desengajado e aplicar as suas qualidades intelec-
tuais & solucdo dos novos problemas do nosso tempo. O que o
atraia, afinal, ndo era a pureza desencarnada das idéias, mas
a utilidade publica dos complexos e delicados instrumentos
sociais construidos pela razao juridica, em resposta aos desafios
da Histéria.

Dai por que a colaboracio de Sylvio Marcondes a obra de
renovacio legislativa tem sido uma constante de sua longa
carreira.

Ja em 1940, atuou como relator geral da comissido mista,
representativa do Instituto da Ordem dos Advogados de Sio
Paulo, da Associacdo Comercial de Sdo Paulo e da Federacio
das Indudstrias do Estado, para examinar o anteprojeto Valverde
de Lei de Faléncias. Em 1943, retomou esse trabalho, ja entdo
como membro da comissdo nomeada pelo Ministro da Justica
para a formulacido de novo anteprojeto de lei de quebras, que
veio, afinal, a ser convertido no Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de
junho de 1945.

Em 1963, elaborou anteprojeto de disciplina juridica de
empresarios e sociedades, depois incorporado ao projeto de
Cédigo das Obrigacbes de 1965. Voltou & tarefa em 1972, no
quadro do anteprojeto de Cédigo Civil unificado, posteriormente
convertido no projeto governamental de 1974.

Nenhum desses trabalhos pode ser considerado estranho a
sua funcdo docente, pois o professor néo é apenas o que ensina
por prelecdes, mas também o que educa pelas suas obras e
atividades ptblicas. Essa grande verdade deveria ser meditada
por todos quantos comprometem, levianamente, a dignidade da
funcdo docente, ao colaborarem oficialmente em empreitadas
de supressido das liberdades ou de exploracio do economica-
mente fraco. A estes, a juventude discente, com certeira intui-
cdo dos valores, ndo costuma conceder anistia.

Receba, pois, Senhor Professor Emérito, em nome desta
Casa e de seus antigos alunos, a justa homenagem de nossa
oblacéo.

Discurso de Sylvio Marcondes Machado

Bacharel] em Ciéncias Juridicas e Sociais, na turma de
1929 ; Doutor em Direito e Livre-Docente de Direito Comercial,
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em 1941; Catedratico da disciplina, em 1957; Professor Emé-
rito, em 1979. Eis os passos dos 50 anos de uma carreira univer-
sitaria: da minha carreira, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sido Paulo.

Desses titulos, o primeiro foi alcancado pelo Curso de
Graduacdo; os subseqiientes, conquistados em concursos de
titulos e de provas, sendo, o ultimo, conferido pela Egrégia
Congregacéio desta veneranda Academia do Largo de Sao
Francisco.

Em face da outorga generosa e para aquietar a consciéncia
do beneficiario, julgo de meu dever aqui prestar contas do
compromisso que assumi, ao receber, do mestre insigne e que-
rido amigo Waldemar Ferreira, a tocha simbdlica do reveza-
mento no ensino da nossa ciéncia, que lhe proviera, sucessiva-
mente, das maos de Otavio Mendes, Frederico Steidel, Gabriel
de Rezende, Brasilio Machado, Brasilio dos Santos, Antonio
Carlos Ribeiro de Andrada e Clemente Falcdo. Pois, ao assumir
as responsabilidades da catedra ilustre, que me colocava ao lado
dos eminentes Professores Ernesto Leme e Honério Monteiro,
reconheci “Que de cuidados sdo necessarios para corresponder a
essa conspicua dignidade! Averiguar sem paixdo a verdade,
para poder améa-la apaixonadamente. Informar para orientar,
propondo sem imposi¢do. Trazer para a luz a licdo objetiva da
sapedoria, esquecendo na sombra a energia dispendida na sua
procura. Ndo se apegar ao ortodoxo, apenas porque ortodoxo, e,
ao contrario, favorecer o livre exame das idéias renovadoras.
N3&o expor a ciéncia como algo esotérico e obscuro e, sim, fazer
da palavra o retrato fiel dos conceitos, sem sacrificar, pelo
rebuscado do verbo, a clareza do pensamento”. Ademais, assi-
nalei o empenho assiduo e infatigivel, necessirio & realizacéo
desse magistério catedratico, dentro e fora das aulas, desdo-
brando-lhe a atividade, em tudo quanto possa ser util & eficién-
cia do ensino e ao desenvolvimento da ciéncia juridica.

No exercicio da acio didatica, aqueles cuidados se dirigem
ao cumprimento dos programas escolares, paradigmas que sdo
do trabalho docente, cabendo ao professor desenvolvé-los com o
equilibrio adequado & visdo de toda a paisagem da disciplina,
sem limitar-se a aspectos de sua predilecio particular, com
sacrificio da harmonia légica do conjunto. O desempenho que
pude dar a essa parte da tarefa nfo ha de ser mensurado pelo
esforco que custou, mas submetido ao julgamento dos meus
antigos discipulos.

Todavia, fora das aulas, as coisas sao diferentes.



251

Todo professor, como todo estudioso, de qualquer ramo do
saber, no afd constante de elaborar, com a inteligéncia, os
conhecimentos da erudicdo, ou seja, de realizar cultura, é levado,
por motivo das mais diversificadas tendéncias individuais, a
eleger certas preferéncias, que persegue ao longo do tempo, em
busca de alguma verdade. Para o jurista, esta verdade, seja
qual for, nasce, viceja e perdura, ou fenece ou se transmuda,
sempre no terreno fértil da realidade social, por forca desta,
no tempo e no espaco, e onde se expandem a pesquisa e as
concepcdes dos doutrinadores, desde os principios da filosofia,
até as técnicas de dinamizacdo do direito.

Dentre meus pendores extracurriculares, parece caber
mencionar, nesta oportunidade de prestacdo de contas, a aten-
cdo constantemente solicitada pelo sugestivo tema do fenémeno
da empresa, em suas implicacdes econdmicas e juridicas.

J4 em 1940, na tese de concurso a livre-docéncia — “Ensaio
sobre a sociedade de responsabilidade limitada” — propunha
uma nova classificacio das sociedades, pelo critério da ambiva-
Iéncia, pessoal e patrimonial, da contribuicio dos sécios, o que
importa em discernir o exercicio administrativo de cada sécio
(funcdo de empresario), da sua responsabilidade capitalista
(fator de producéo). Latentes ai se achavam distingbes inte-
grativas do conceito de empresa.

Depois, tive a honra de participar da Comissdo que, no
Ministério da Justica e sob a presidéncia do Ministro Alexandre
Marcondes Filho, se dedicou, desde 1943, & elaboracdo do ante-
projeto e do projeto, que, em 1945, se transformou na vigente
Lei de Faléncias. Nesta, o mais longevo dos diplomas falimen-
tares brasileiros, a inspiracdo do fendmeno empresarial se mani-
festa, além de outras, em trés reformulacdes fundamentais.
Na primeira, restringiu 4 pessoa juridica, sem estendé-lo aos
socios, o estado de faléncia da sociedade, a fim de legitimar,
ela propria, a impetrar concordata. Na segunda, restaurou, sob
a forma do inquérito judicial, a velha qualificacio da falén-
cia, do Cédigo de 1850, com o objetivo de verificar a probi-
dade profissional do devedor, preliminar indispensavel ao bene-
ficio concordatirio. Na terceira, confiou & imparcialidade do
juiz, nos limites da lei, o poder de concedé-lo, suprindo a
vontade, muitas vezes caprichosa ou interesseira, dos credores.
Todas procurando desvendar o relevo da empresa, em paralelo
com a figura do empreséario, no tracado das primeiras linhas,
de estrutura que veio a ser a consagrada no atual sistema
falimentar francés.
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Mais tarde, no ensejo de concorrer a catedra, em 1957, e
como fruto da permanente ponderacio daquele assunto prefe-
rencial, dediquei a dissertacio de concurso ao tema da “Limi-
tacdo da responsabilidade do comerciante individual”, onde,
alongado capitulo sobre o conceito de empresa, seguido de
outros, sobre o sujeito de direito, o patriménio como objeto de
direito e a concepc¢fio dualista da relagdo obrigacional, levaram,
na conclusido, ao conceito e natureza, constituicio, funciona-
mento, transmissio e extincdo da empresa individual com
responsabilidade limitada. E, se na discussdo da tese, muito
se argumentou quanto a prevaléncia da concepcio objetivista,
a que se filiava, qualificando a empresa como objeto, ou da
subjetivista, atribuindo-lhe a qualidade de sujeito, ou da corpo-
rativista, apreciando-a como instituicéo, o certo é que a empresa
saiu jncélume, reafirmando sua inarredavel posicdo, nos qua-
dros do moderno direito brasileiro.

Por isso mesmo, distinguido com o convite para integrar
Comissdo Ministerial, presidida pelo Ministro Orozimbo Nonato
e encarregada de elaborar anteprojeto de Cédigo de Obriga-
coes, apresentei, em 1964, como relator da matéria concernente
a “Sociedades e Exercicio da Atividade Mercantil”, articulado
em que, absorvida a figura do comerciante, pela do empresario,
baseava neste toda a estrutura armada sob o titulo — “Da
Atividade Negocial” Na verdade, porque, ndo obstante serem
os negécios juridicos, isto é, os atos negociais, facultados a
todas as pessoas e, por essa razio, cabiveis num direito obje-
tivo comum, é certo que a sua pratica, quando continuamente
reiterada, de modo organizado e estavel, por um mesmo sujeito,
que busca uma finalidade unitaria e permanente, cria, em torno
desta, uma série de relacdes interdependentes que, conjugando
o exercicio coordenado dos atos, o transubstancia em atividade.
E, assim como, partindo do conceito de negéeio juridico, o
anteprojeto erigia um sistema de atos, cabia assentar os postu-
lados normativos do exercicio da atividade. Atos negociais e,
portanto, atividade negocial. Atividade que se manifesta econo-
micamente na empresa e se exprime juridicamente na titulari-
dade do empresario € no modo ou nas condi¢des de seu exercicio.

Entretanto, embora apresentados, em 1965, os Projetos de
Cédigo Civil e de Cédigo de Obrigacdes, o Governo da Repiblica
entendeu de ampliar o seu plano de unificacio legislativa do
direito privado, reunindo-os num sé projeto, o de revisio do
Cédigo Civil. Para isso, o Ministério da Justica constituiu, em
1969, Comiss@o que, indicada pelo renomado mestre Profesor
Miguel Reale e elaborando sob sua presidéncia e magistral
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supervisio, entregou seu trabalho em 1972, o qual, revisto e
aperfeicoado, veio, por Mensagem do Poder Executivo, a con-
verter-se no Projeto de Lei n.° 634, de 1975, da Camara dos
Deputados.

Integrado na Comisséo, pela dignificante indicacdo daquele
eminente colega, voltei a relatar a matéria da atividade nego-
cial, cuja inclusdo no projeto unificado se sustentava nos mes-
mos motivos da sua justificacio no Projeto de Cdédigo de
Obrigacoes. “A elevacdo e disseminacdo da cultura, o enorme
progresso cientifico, a expansdo da producdo e circulacdo de
toda sorte de bens, conduzem a um processo de democratizacio
da riqueza, favoravel & multiplicacdo dos atos econémicos e da
sua pratica por pessoas em nimero cada dia maior. Negécios
juridicos quase privativos de uma classe, como a dos comer-
ciantes, passa a constituir rotina cotidiana de todos. Acelera-se
0 que, tdo ao gosto da doutrina francesa, se tem admitido
chamar ‘“‘comercializacdo do direito ecivil”, corroborando um
“civilismo do direito comercial”. Expressoes de tendéncia para
uniformizar o procedimento juridico da pratica econdmica e
fundi-lo num s6 corpo de lei, posto a servico de todos os
sujeitos, sem discriminacdes”.

E o novo projeto, a fim de nao discriminar, nem mesmo
terminologicamente, a atividade negocial de todos os sujeitos,
eliminou a referéncia a “empresario comercial” e fez, da figura
pura e simples do “empresario”, o diapasio de todos os instru-
mentos do sistema, eliminando, pois, o adjetivo “comercial”’ e
substituindo as ‘“‘sociedades comerciais”, pelas “sociedades em-
presarias”. Nos singelos e precisos termos, dos seguintes pre-
ceitos, os primeiros permanentes e o Gltimo transitério.

“Art. 1.003 — Considera-se empresario quem exerce profis-
sionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou
a circulacido de bens ou de servicos.”

“Paragrafo tunico. Ndo se considera empresirio quem
exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”

“Art. 1.009 — Salvo as excecbes expressas, considera-se

empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de ativi-
dade propria de empresario sujeito a registro.”

“Art. 2.091 — Salvo disposicio em contrario, aplicam-se
aos empresirios e sociedades empresirias as disposicoes de
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lei, ndo revogadas por este Cédigo, referentes a comerciantes,
- . - . ® -l ’
ou a sociedades comerciais, bem como 3 atividades mercantis.’

Férmula que ji ndo é simples traslado de concepcoes
vigorantes em direito comparado, mas, sim, solucio que se
preconiza, para o direito brasileiro reordenar o exercicio das
atividades econdmico-juridicas dos cidadfos. Realmente, neste
altimo quartel do século XX, era da energia nuclear, da tecno-
logia, da cibernética, e de tantas outras revelacdes do engenho
humano, em todos os campos, inclusive o das realidades sociais,
nio se afigura admissivel que nosso direito, naquela matéria,
permaneca atado aos padrdes da mercancia e dos atos de
coméreio, do vetusto Cddigo de 1850. Superados que se acham
pela dindmica empresarial, basta considerar a imensa variedade
de servicos, criada pelo progresso tecnolégico e que nio cabe
na acanhada enumeracio do Regulamento 737, mas hoje cons-
titui objeto da acdo empreendedora de inumeraveis empresarios,
para justificar a abrangéncia dos conceitos legais ora propostos.

A determinacio do conceito de empresa, no campo do
Direito, deve ser precedida da definicio da empresa econdmica.
O Direito é traducéo da vida social nos seus miiltiplos aspectos,
inclusive o econdmico e, por isso, o fenomeno juridico nido pode
ser fixado sendo a luz de seus pressupostos, donde a utilidade
de referir, ainda que sumariamente, o conceito econdomico de
empresa.

Na evolucdo da ciéncia econémica, considerado que pro-
duzir é criar utilidade e identificados os fatores de producdo
— trabalho, natureza e capital — a eles se agregou, por forca
da revolucdo industrial, a figura do empresario, coordenador
dos ditos fatores e responsavel pelo risco da colocacdo dos
produtos no mercado. Salario, renda, juros e lucro sio as remu-
neracgoes correspondentes, respectivamente, a cada um desses
elementos da producio, que se conjugam na empresa. E, se
parametro “é todo elemento cuja variacdo de valor modifica a
soluciio de um problema, sem lhe modificar a natureza”, é certoe
que a diversidade de combinagées possiveis na estrutura da
empresa nao lhe tira, & vista daqueles parametros, a unicidade
de seu conceito econdmico, assim enunciado por Pinto Antunes:
“Empresa é um dos regimes de produzir, onde alguém (empre-
sario), por via contratual, utiliza os fatores da produgdo sob
sua responsabilidade (riscos), a fim de obter uma utilidade,
vendé-la no mercado e tirar, da diferenga entre o custo da
producio e o preco da venda, o maior proveito monetario
possivel”.
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Na ciéncia do direito, entretanto, a essa unidade de concep-
¢do econdmica nio corresponde um conceito unitario da empresa,
conforme a brilhante exegese de Alberto Asquini, cuja palavra
agora invoco, pela lucidez da licdo com que pdde dar fim a
uma ardorosa polémica.

Observando que nos contatos iniciais da prética com o novo
Cédigo Civil, sobre o tema da empresa, se criou uma certa
desorientacéio, que é preciso superar, afirma ele ser o conceito
de empresa o de um fenémeno econdmico poliédrico, que assu-
me, sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis, em
relacdo aos diferentes elementos que ai concorrem. As defini-
coes juridicas de empresa podem, por isso, ser diversas, segundo
o diverso perfil com que o fenémeno econémico é considerado.
Essa a razao da falta de definicdo legislativa e, ao menos em
parte, do desencontro das opinides na doutrina.

E, considerando a unicidade do conceito econémico, con-
tinua: “Asseverar, porém, que a nocdo de empresa foi acolhida
no Cédigo com determinado significado econdmico, ndo quer
dizer que essa nocdo econdmica seja imediatamente utilizavel
como noc¢do juridica. Apresentando o fendmeno econdmico de
empresa, perante o Direito, aspectos diversos, ndo deve o intér-
prete operar com o preconceito de que ele caiba, forcosamente,
num esquema juridico unitario. Assim, onde o Cddigo, para
indicar um aspecto juridico especifico da empresa econdmica,
adota um particular nomen juris, este deve ser respeitado; nos
demais casos, onde a palavra empresa é usada pelo Codigo —
por comodidade de linguagem ou pobreza de vocabulirio —
com significado juridico diferente, cabe ao intérprete esclarecer
este significado.

Por essas e outras ponderacdes, o mestre italiano passa a
focalizar os quatro perfis juridicos do conceito econdmico da
empresa.

Perfil subjetivo — O Cbédigo Civil e as leis especiais consi-
deram, muitas vezes, a organizacio econdmica da empresa pelo
seu vértice, empregando a expressio em sentido subjetivo, como
sinbnima de empresario. Essa metonimia justifica-se, porque
o empresario ndo s6 estd na empresa (em sentido econdémico),
como dela é a cabeca e a alma; isso, porém, ndo impede que, na
linguagem juridica, o uso do vocibulo “empresa’”, por “empre-
sario”, seja uma metafora, que pode ser evitada, ainda quando
este seja uma pessoa juridica.

Perfil funcional — Dado que a empresa econdmica é uma
organizacdo produtiva, que, por definicio, opera no tempo,
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guiada pela atividade do empresario, ela, sob o aspecto funcio-
nal ou dindmico, manifesta-se como uma forca especial em
movimento, que é a atividade empreendedora dirigida para
determinado escopo. Se o nosso vocabulario nio dispde de outro
termo simples, como a palavra empresa, para exprimir o con-
ceito de atividade empreendedora, dificil é resistir ao seu
emprego em tal sentido, muito embora néo se trate de um uso
exclusivista.

Perfil patrimonial — Proporcionando a atividade empre-
endedora a formacdo de um complexo de relacdes juridicas a
cuja frente se encontra o empresario, o fenomeno da empresa,
projetado no terreno patrimonial, d4 lugar a um patriménio
especial, distinto, por seu fim, do remanescente patriménio do
empresario. Mas é de notar-se que as doutrinas tendentes a
personalizar tal patrimdnio especial e, com isso, identificar a
empresa como sujeito de direito, ndo foram esposadas pelo
ordenamento juridico; nem o foi a construcio propensa a fazer
dele um patrimoénio juridicamente separado do restante patri-
monio do empresario.

Perfil imstitucional — Ao esbocar esse perfil, Asquini
esclarece haver colocado em ultimo lugar a conceituacdo de
empresa como instituicdo, porque, se nos anteriores ela é obser-
vada & luz do interesse individualista do empresario, aqui, sob
o aspecto corporativo, é considerada como uma especial orga-
nizacdo de pessoas, formada pelo empresario e prestadores de
trabalho, seus colaboradores. O empresario e seus colaboradores
— dirigentes, empregados, operarios — néo constituem simples-
mente uma pluralidade de pessoas, ligadas entre si por uma
soma de relagdes individuais de trabalho, com fins individuais;
antes, formam um nucleo social organizado, em funcio de um
objetivo econdmico comum, no qual se fundem os fins individuais
do empresario e dos colaboradores singulares: a obtencido do
melhor resultado econémico na producéio.

A doutrina dos perfis juridicos do conceito econémico de
empresa, embora estabelecida por Asquini & vista do Cdédigo
Civil da Italia, ndo exprime, contudo, peculiaridades do direito
italano. Ao contrario, tem inteiro cabimento no direito brasi-
leiro, onde também se apresentam aqueles perfis.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho determina, no seu
artigo 2.%: “considera-se empregador a empresa”. Atribui, por-
tanto, a esta, a qualidade de sujeito de direito e, assim, traga-lhe
o perfil subjetivo. J4 no artigo 448, ao dispor que ‘‘a mudanca
na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara
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os contratos de trabalho dos respectivos empregados’, a consi-
dera objeto de direito, isto &, no seu perfil objetivo. E a Consti-
tuicdo Federal, ao assegurar direitos dos trabalhadores, neles
inclui o do artigo 158, n. V, onde prevé a “integracdo do traba-
lhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com partici-
pag@o mos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e
condigdes que forem estabelecidos”, colocando em foco o perfil
institucional.

Dentro dessa mesma proficiente doutrina, complementan-
do-a no direito brasileiro, é que o Projeto de Cédigo Civil
almeja compor o perfil funcional da empresa, atribuido por
Asquini “a atividade empreendedora dirigida para determinado
escopo”. Nesse sentido disple, nos textos j4 mencionados, que
considera empresario, ou sociedade empresaria, o agente de
“atividade econdmica organizada para a producio ou a circula-
cdo de bens ou de servigos”.

A substituicdo das restritas figuras do “comerciante” e da
“sociedade comercial”, pelas do “empresirio” e da “sociedade
empresaria”’, muito mais abrangentes, ndo constitui, na reali-
dade, inovacdo do Projeto, no direito brasileiro. Ao contrario,
coloca-se no caminho aberto pela nossa legislacio comercial e
onde pretende cumprir uma nova etapa, reclamada para o
progresso juridico da economia nacional.

Realmente, o Cédigo Civil, interrompendo a prevaléncia de
principio generalizadamente adotado, ao permitir, em seu
artigo 1.364, que as sociedades civis adotem as formas estabe-
lecidas nas leis comerciais inclusive a das sociedades andénimas,
dispds: ‘“mas serdo inscritas no Registro Civil e serd civil o
seu foro”. Reagindo contra a restricdo e sustentando a neces-
sidade de derrogéa-la, Miranda Valverde, no comentario a lei
de 1940, por ele projetada, assim se manifesta, sobre o citado
preceito

“Anacronismo indesculpivel. Sob o regime anterior ao
Codigo Civil, que entrou em vigor em 1.° de janeiro de 1917,
as sociedades andénimas estavam integralmente submetidas as
leis reguladoras da espécie. Inscreviam seus atos constitutivos
no Registro do Comércio e respondiam perante a jurisdicdo
comercial. Pode dizer-se que elas se comercializavam, quando
civil o seu objeto. A forma prevalecia sobre a natureza do
objeto de exploracdo. A lei atual, reatando a tradicdo, e con-
soante a orientacdo seguida pelas legislacées mais adiantadas,
declara que a forma anénimae imprime cunho mercantil
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4 sociedade, qualquer que seja o seu objeto de exploragio.
Conseqiientemente, a sociedade andénima ou companhia ha de
reger-se pelas leis e usos do comércio.”

Pois bem. A lei vigente, de 1976, mantém a linha da
tradicdo reatada em 1940. Todavia, isso, ao que parece, agora
j4 nao basta e, diante da multiplicacdo das empresas, é neces-
sario ir para diante. Na verdade, reservar a sociedade anénima
como forma Unica, adotavel para a chamada “mercantilizacdo”
das empresas ndo comerciais gignifica, ainda e tdo somente,
conservar odioso privilégio de foro aquelas cujo porte econd-
mico permita a adogdo, dispendiosa e complexa, de tal tipo
societario. Aliis, dos problemas que a concep¢do empresarial
do Projeto pretende resolver, afigura-se suficiente, a esse pro-
poésito e nos limites do discurso, colocar uma questdo crucial:
por que afastar do processo falimentar, garantia da igualdade
dos credores, e da acdo de concordata, garantia da continuidade
dos empreendimentos, aqueles que ndo praticam mercancia,
mas, grandes, médios ou pequenos, sociedades ou individuos,
exercem atividade de empresario?

A unicidade do conceito de empresario e o perfil funcional
da empresa, preconizados pelo Projeto de Cédigo Civil gran-
jearam o consenso dos especialistag do Pais. De fato, divulgados
amplamente seus textos, o originirio e o revisto, o Anteprojeto
despertou, como nio poderia deixar de acontecer, a maior
atencdo piiblica, manifestada em mais de um milhar de suges-
toes, criticas e emendas, formuladas, nio s6 por muitas e
diversas entidades, como, individualmente, por juristas, econo-
mistas, empresarios e outros interessados, das quais cerca de
uma centena objetivaram o seu livro sobre a Atividade Negocial.
E quanto a esta, a verdade é que, salvo uma ou outra opinido
isolada — radical do tipo contra tudo e contra todos — nem
uma s6 objecdo especifica se levantou em oposigdo aos conceitos
empresariais do Anteprojeto, que, assim, puderam ser consa-
grados no Projeto enviado pelo Poder Executivo ao Congresso
Nacional.

Mas ndo é s6. Na Cémara dos Deputados, a Comissio
Especial designada para estudar o Projeto recebeu, quanto a
Atividade Negocial, dezenas de sugestoes de Deputados, concre-
tizadas precisamente em 62 propostas de emendas, versando
questdes varias, mas nenhuma, sequer de redacio, contraria
aqueles textos fundamentais, o que significa, em conseqiiéncia,
o consenso da opinido piblica, manifestada por seus legitimos
representantes.
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Fastos que levam a prognosticar os rumos do moderno
Direito Comercial Brasileiro, na dire¢cdo da meta, cada vez
mais préxima, do auspicioso advento do Direito Empresarial.

Direito Empresarial, apto a coordenar preceitos de outros
ramos do Direito, notadamente o Fiscal e o do Trabalho, para
permitir o necessario equilibrio entre prerrogativas e deveres,
publicos e privados, pertinentes ao desempenho da economia
nacional. Direito Empresarial que, na imensiddo continental do
territorio e na explosido demografica da sua gente, hi de incen-
tivar a livre iniciativa, difundir a empresa brasileira, incre-
mentar a fraternidade do trabalho e do capital. Direito Empre-
sarial, cuja probleméitica juridica podera, na ordem econdmica,
ser o cadinho de propicio desenlace, de questdes politicas e
sociais, suscitadas pelo desenvolvimento e futuro da nossa
grande Nacdo.

Meus Senhores.

Neste momento singular em que, & honra de receber o
titulo de Professor Emérito da Faculdade de Direito, outorgado
pela magnanimidade da sua Egrégia Congregacdo, acumulo o
conforto das amadveis palavras de saudacio de meu antigo e
exemplar aluno, o ilustre Professor Fabio Konder Comparato;
a satisfacdo da investidura de meu sucessor, novo titular de
Direito Comercial, o ilustre Professor Mauro Brandio Lopes,
recepcionado na oracdo do ilustre Professor Oscar Barreto
Filho — trés mestres eximios, a mim ligados por afetuosa
amizade; e a grata presenca de tantos prezados colegas, amigos
e estudantes — somente me resta dizer: a todos, por sua pres-
tigiosa participagdo, o meu caloroso muito obrigado.



Professor Titular
Amauri Mascaro Nascimento

A Redagdo

Em 15 de maio de 1979, teve lugar no Salio Nobre da
Faculdade de Direito a solenidade de posse do novo Titular
de Direito do Trabalho, Prof. Amauri Mascaro Nascimento.
A Professora Nair Lemos Gongalves, no discurso de sauda-
¢do, destacou a importéncia da obra do mestre, cujas pesqui-
sas, amplas e atuais, abrangem o Brasil e os principais
pafses, e “constituem subsidio seguro, ndio 86 para estudo
dos alunos e especialistas, como também para os érgaos
governamentais encarregados dos problemas do trabalho”.

No discurso de agradecimento, o novo titular salienta
dois aspectos importantes no ecampo do Direito do Trabalho
no Brasil: a relevincia que deve ser dada =aos bens do
trabalho, fruto do espfrito do homem e fator de liberdade
para a humanidade, e o aspecto social que envolve a orga-
niza¢io dos sindicatos, que devem ser livres e responsiveis.

Homenageia ainda o Prof. Emérito Cesarino Janior, por
sua capacidade e pioneirismo no Direito Social, e termina
com uma orag¢dio & Academia, fonte de inspiragio a poetas
e juristas, que sempre ergueram bem =alto a bandeira da
liberdade e cujos mestres sempre mostraram ao peafs os
caminhos do Direito e da Justi¢ga Social.

O Novo Titular

O novo titular de Direito do Trabalho, Professor Dr.
Amauri Mascaro Nascimento, nasceu em Campinas, Estado de
Sdo Paulo, aos 4 de setembro de 1932, filho do Professor
Alcides do Nascimento e da Professora Alice Mascaro Nasci-
mento.

Fez os cursos ginasial e cientifico no Colégio Cesario
Motta, em Campinas, concluindo o tltimo no Instituto Caetano
de Campos, em Sio Paulo.

Bacharelou-se em Direito pela Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, tendo sido
orador da sua turma, de 1957.

Foi secretario geral da Unido Nacional dos Estudantes.

Ingressou no curso de Pés-Graduacio da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, especializando-se em
Teoria Geral do Estado e Filosofia do Direito.

Prestou concurso para Promotor de Justica do Estado de
Sdo Paulo em 1958, classificou-se em 2.° lugar e assumiu
diversas Promotorias de Comarcas do interior do Estado de
Sio Paulo.
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Em 1961, por concurso, ingressou na Justica do Trabalho
Segunda Regido, como Juiz do Trabalho substituto. Foi promo-
vido, por merecimento, em 1967, para Juiz Titular Presidente
de Junta de Concilia¢do e Julgamento. Desde 1961 é Juiz Diretor
do Férum e a partir de 1978 recebeu convocagdes para substi-
tuicdo no Tribunal Regional do Trabalho.

Comecou a carreira docente em 1964 lecionando Instituicoes
de Direito Publico e Privado na Faculdade de Economia, Admi-
nistracio de Empresas e Ciéncias Contibeis da PUC de Sio
Paulo, da qual se tornou Professor Contratado de Legislacido
Social e, a partir de 1974, de Direito do Trabalho na Faculdade
de Direito. Em 1968 foi contratado Professor Titular de Direito
do Trabalho das Faculdades Metropolitanas Unidas de Sio
Paulo.

Na Universidade de Sdo Paulo iniciou carreira em 1974,
como Professor Assistente-Doutor lecionando Filosofia do
Direito. No mesmo ano defendeu tese de livre-docéncia perante
banca constituida pelos professores Dr. José Pinto Antunes,
Dr. José Cretella Jinior, Dr. José Martins Catharino, Dr. Mes-
sias Pereira Donato e Dr. Osiris Rocha, obtendo aprovacio e
se tornando Professor do Departamento de Direito do Trabalho.

Em 1978 obteve o grau de Professor-Adjunto de Direito
do Trabalho. Em novembro desse mesmo ano, prestou’ concurso
para Professor Titular de Direito do Trabalho, defendendo a
tese “Conflitos Coletivos de Trabalho” perante banca exami-
nadora integrada pelos professores Doutores Cretella Junior,
Geraldo de Camargo Vidigal, José Martins Catharino, Geraldo
Bezerra de Menezes e Orlando Gomes, merecendo classificacdo
em primeiro lugar.

O Professor Amauri fez varias conferéncias em cursos de
aperfeicoamento, de especializacio e seminirios, sobre temas de
sua especialidade, como “Transferéncia de Empregados”,
“Temas Fundamentais de Filosofia do Trabalho”, “A Nova
Légica de Interpretacdo do Contrato de Trabalho”, todas
realizadas na Universidade de Sio Paulo.

Foi conferencista no “Simpédsio sobre Juizes Classistas” da
Justiga do Trabalho, a convite das Federacdes de Empregados
e Empregadores, realizada no Palicio do Itamaraty.

Na Associacdo dos Advogados de Sao Paulo, em ciclo de
Palestras, proferiu: “Execucées Trabalhistas”, “Principais Re-
percussées do Novo Codigo Civil no Processo Trabalhista”; na
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, discursou sobre:
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“Medida Liminar nas Reclamac¢es Trabalhistas sobre Tra:nsfe-
réncia de Empregados”, “Contrato de Trabalho”, “Estabilidade
e Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”, entre outros.

O Novo Titular é membro de Associa¢des, Nacionais e
Internacionais, ligadas & 4rea de Direito e Letras. Pertence a
Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho, da qual
foi presidente em 1977; é Académico da Academia Paulista de
Direito, da Academia Paulista de Letras Juridicas e da Acade-
mia Nacional de Direito do Trabalho.

No Estado de S&do Paulo, pertence ao Instituto dos Advo-
gados e ao Instituto de Direito Social; é membro da Unido
Bragsileira de Escritores, do Centro Interamericano de Direito
Processual do Trabalho e do Instituto Latinoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. E conselheiro

da Associacio dos Magistrados Brasileiros.

Bibliografia

O Professor Amauri Mascaro Nascimento escreveu diver-
sas obras importantes no campo do Direito do Trabalho.
E autor dos seguintes livros:

— O Saldrio no Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTr, 1968.

— Fundamentos do Direito do Trabalho. Sio Paulo, LTr, 1970.

— Instituigdes de Direito Publico e Privado. Sio Paulo, Atlas, 1972
(em co-autoria).

— Contrato de Trabalho. Sio Paulo, LTr, 1971.

— Iniciag@o ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1975.

— Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LT, 1976.

— Curso de Direito Processual do Trabaelho. Sio Paulo, Saraiva,
1978.

A Posse

A 15 de maio de 1979, reuniu-se a Congregaciio de Pro-
fessores no Saldo Nobre desta Faculdade, para receber sole-
nemente o novo Titular de Direito do Trabalho, Professor
Amauri Mascaro Nascimento.

O homenageado foi introduzido no doutoral pelos Profes-
sores Goffredo da Silva Telles, Jodo Baptista de Oliveira e Costa
Junior, e Rui Barbosa Nogueira; e foi convidada para sauda-lo
a Professora Nair Lemos Gongalves, que ressaltou as quali-
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dades do Novo Titular, como magistrado, mestre e autor de
importante bibliografia especializada.

Em brilhante exposicdo, o Professor Amauri agradeceu
a saudacéio e teceu consideracgdes sobre o papel social da disci-
plina que leciona, e os aspectos filos6ficos que emanam da
ideologia do Direito Social.

Publica-se a seguir o Discurso de Saudacio ao Novo Titu-
lar, proferido pela Dra. Nair Lemos Goncalves, e o discurso
de Agradecimento do Professor Amauri Mascaro Nascimento.

Discurso de Saudacio de
Nair Lemos Goncalves

“Der Mensch vermag gar manches durch zweckmissigen
Eigenschaften gleichméissig in ihm vereinigen.”

Gebrauch einzelner Krifte, er vermag Ausserordentliche
durch Verbindung mehererer Fihigkeiten; aber das Einzige,
gans Unerwartete leistet er nur, wenn sich die sé@mtlichen

GOETHE

E justo nosso orgulho de saudar o novo Titular de Direito
do Trabalho, AMAURI MASCARO NASCIMENTO, o colega, o profes-
sor, o magistrado, o jurista por todos admirado.

Dele muito pode esperar o Direito do Trabalho porque,
nascido em Campinas em 4 de setembro de 1932, tem pela
frente uma vida inteira de proficua atividade, que se pode
avaliar por seu passado brilhante.

A partir de 1968 produziu praticamente um livro por ano,
abrangendo a maioria dos temas de Direito do Trabalho e da
Seguranca Social, além de numerosos artigos em revistas espe-
cializadas e conferéncias em quase todos os Estados brasileiros.

Nao parou ai, pois esteve sempre ativo na magistratura do
trabalho onde, pelos seus méritos galgou, por eleicdo, a Presi-
déncia da Associacdo dos Magistrados da Justica de Sdo Paulo
da 2.2 Regido e foi, repetidas vezes, convocado para o Tribunal
Regional da mesma Regido.

Marcante sua atuacdo no magistério, onde vem granjeando
um amigo em cada aluno desta Faculdade e das outras institui-
¢Oes universitarias a que pertence: Pontificia Universidade
Catoélica e Faculdades Metropolitanas Unidas.

Foi ainda membro fundador da Academia Paulista de
Direito, na qual ocupa, na qualidade de Académico Titular, a
Cadeira n.° 30, tendo por patrono o grande EVARISTO DE MORAES ;
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da Academia Brasileira de Direito do Trabalho e do Instituto
de Direito do Trabalho de Sdo Paulo, que ajudou a organizar
e cujos cursos vem prestigiando. E membro também do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo, do Instituto de Direito Social, do
“Instituto Latinoamericano del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social” e da “Associacion Iberoamericana de Dere-
cho del Trabajo”.

Qualidade rara nota-se na obra do Professor AMAURI: Suas
pesquisas, que sio amplas, abrangendo os principais paises e
atualizadas nfo s6 quanto ao Brasil, visam sempre ao aperfei-
coamento das instituicdes para que atendam & realidade brasi-
leira e constituem, por isso, subsidio seguro nio s6 para estudo
dos alunos e especialistas, mas também para os 6rgios gover-
namentais encarregados dos problemas do trabalho.

Profundamente interessado em filosofia, especialmente a do
direito, entrou em 1972 para o corpo docente desta Faculdade
como Professor Assistente Doutor do Departamento de Filosofia
e Teoria Geral do Direito. S6 depois, em 1974, convidado pelo
eminente Professor Emérito ANTONIO FERREIRA CESARINO
JUNIOR, entdo Chefe do Departamento de Direito do Trabalho,
transferiu-se para este tltimo Departamento e, conseqiiente-
mente, para o campo de especializacdo que escolhera como
magistrado e no qual elaborara a maioria de seus trabalhos
cientificos. Na 4area do Trabalho tornou-se Professor Livre
Docente, Professor Adjunto e alcangou o mais alto galardao
da carreira universitaria.

Vem lecionando nesta Faculdade em todos os niveis: ciclos
institucional e de especializacédo, curso de poés-graduacio onde,
a partir de 1975, ministrou disciplinas de direito comparado,
focalizando o contrato individual de trabalho, o processo traba-
lhista e o direito protecionista do trabalho, com pleno éxito e
classes numerosas.

Sua colaboracdo foi preciosa na organizacdo dos cursos
interdisciplinares de extensfo universitaria em direito do tra-
balho e previdéncia social, realizados pelo Departamento de
Direito do Trabalho, cujo Conselho muito vem lucrando com
a sua eficiente participacéo.

Nada teve de facil sua rapida carreira, pois deve todas as
posicdes a sérios e drduos concursos de provas e titulos.

Dedicado ao ramo do direito que se preocupa em equilibrar
as forcas do capital e do trabalho, 0 econémico e o social, ou
melhor, a justica social e o desenvolvimento econémico, sem
esquecer a garantia de direitos individuais impostergaveis,
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possui o Professor AMAURI as qualidades pessoais indispenséveis
a0 especialista: humildade, prépria dos verdadeiros sabios,
espirito humanitario, perseveranca e continuidade nos estudos
para o necessario aprimoramento da cultura, forca de trabalho
dos maduros jovens que sabem o que desejam da vida, sem lhe
faltar a capacidade para o trabalho em equipe, Ginico realmente
compativel com as tarefas universitirias e reconhecido pela
Conferéncia Geral da UNESCO, quando inclui, como qualidade
imprescindivel 20 pesquisador cientifico, entre outras, a

“disposicdo para comunicar-se com outros nfo s6 em
circulos cientificos e tecnolégicos como também fora
desses circulos, que implique disposi¢ao para traba-
lhar em equipe e em contexto multiocupacional”
(Recomendacio sobre status de Pesquisadores Cien-
tificos, aprovada em 20-11-74, em Paris. Trad. de
Leonidas Gontijo de Carvalho in Ciéncia e Cultura
vol. 30 (12, dezembro de 1978, p. 1.441)

Aos pais, ALICE MASCARO NASCIMENTO e ALCIDES NASCI-
MENTO, ja falecidos, teve a felicidade de proporcionar em vida
muitas alegrias e orgulho quando se revelou estudante dedicado,
eficiente e inteligente e obteve as primeiras vitérias nos con-
cursos de Promotor Publico, Juiz do Trabalho, doutoramento
em filosofia, livre docéncia e Professor Adjunto de Direito do
Trabalho.

Exemplar esposo e pai, encontra na Sra. NEUZA COSTA
NASCIMENTO a companheira perfeita e incentivadora, que sabe
compreender as rendncias a que esti obrigado o profissional
intelectual, até mesmo aos momentos de repouso, recreacio e
contato familiar tdo importantes. E nos filhog SONIA APARE-
CIDA e MARCELO tem mais um poderoso motivo para lutar e
progredir.

Deixemos que a obra fale pelo seu autor, a fim de tornar
menos incompleto o retrato do Professor AMAURI MASCARO
NASCIMENTO, que tentamos tracar no exiguo espaco préprio
desta solenidade, onde todos aguardam com ansiedade a palavra
do novo Mestre.

“0 Direito do Trabalho surge como a mais auténtica
expressdo de humanismo juridico e como a grande
arma de renovacdo social, pela sua total identificacéo
com as necessidades e aspiracdes concretas do grupo
social diante dos problemas decorrentes da denomi-
nada questfio social”. . “é a mais legitima manifes-
ta¢do da ordem juridica voltada para o homem como
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a medida de todas as coisas...” (Iniciag@o ao Direito
do Trabalho, 8.2 ed., S. Paulo LTr., 1978, p. 24).
“0 Juiz do Trabalho é a figura do equilibrio no rela-
cionamento entre a grande massa trabalhadora e a
elite empresarial. .. Valoriza o homem, nivelando na
mesa de audiéncia o hipogssuficiente e o economica-
mente forte... Promove o diidlogo que jamais foi
entabolado ou reata o didlogo que veio a ser inter-
rompido. ..” (Curso de direito processual do traba-
lho. S. Paulo. Saraiva, 1978, p. 11)

O contrato de trabalho significa

“um ideal de humanismo na preservacio da digni-
dade do homem que trabalha e uma forma de liber-
dade pessoal consubstanciada na livre escolha de
emprego”’ (Compéndio de direito do trabalho, 2.2 ed.
S. Paulo, LTr/Ed. Univ. S. Paulo, 1976, p. 279)

Depois de esclarecer o predominio do entendimento de que
o salario deve ser pago, ainda que nulo o contrato de trabalho,
com fundamento ou na irretroatividade da declaracdo da nuli-
dade, ou no principio que veda o enriquecimento ilicito, afirma
o Professor AMAURI que, de outro modo

“Seria .. premiar o infrator, dispensando-lhe um
tratamento privilegiado perante os demais emprega-
dores que sdo obrigados a suportar os Onus decor-
rentes da relacdo de emprego. Além desse aspecto
de eqiiidade de tratamento, é preciso entender que o
empregado que desenvolve uma atividade ilicita nem
sempre o faz com o fim de descumprir a lei, mas
com o propé6sito de encontrar meios de subsisténcia.
Importaria numa dupla punicdo, a penal a que se
sujeita se efetivamente comete a infrac¢do criminal
e a trabalhista, nao prevista em lei, priva-lo do
salario”. (O saldrio no direito do trabalho. S. Paulo,
LTr., 1975, p. 112)

Sobre as formas de solucdo dos conflitos do trabalho entende
o novo Mestre que

3

. o direito do trabalho precisa de técnicas ageis,
de facil aplicacfo, institucionalizadas, para acompa-
nhar na mesma velocidade o ritmo das modifica¢ées,
fim para o qual s6 a lei ndo é suficiente, porque seu
processo de elaboracdo é demorado e inadequada,
porque seria invidvel leis para resolver cada conflito
coletivo”. (Conflitos Coletivos de Trabalho: funda-
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mentos do sistema jurisdicional brasileiro. S. Paulo,
Saraiva, 1978, p. 79)

Da réapida visdo que procuramos dar da maneira como o
Professor AMAURI MASCARO NASCIMENTO utiliza, em sua bri-
lhante carreira, as qualidades que lhe sdo préprias, é facil
concluir haver ele atingido aquele ideal goethiano que lembramos
no inicio desta saudacio.

Ao novo titular, todas as felicidades.

Discurso de Posse de
Amauri Mascaro Nascimento

Desculpem-me, mas nio me estenderei. Nao que dé ao ato
releviancia menor do que a que tem. Ao contrario. Ndo encontro
meios de traduzir toda sua magnitude. Assim, limito-me ao
essencial. Creio na valorizacdo do trabalho. Dou-lhe a primazia
no Estado do bem-estar social.

Perde-se no tempo a época na qual o dualismo entre con-
templacdo e acdo separou em uma antinomia injustificavel o
homo sapiens do homo faber.

Felice Battaglia, na sua monumental Filosofia del Lavoro,
oferece-nos licdes nunca demais repetidas:

“Enquanto o trabalho foi considerado atividade
inferior em relacdo ao pensamento, enquanto os bens
do trabalho apareceram como inferiores em relacéo
aos da mente, havendo, de um lado, homens contem-
plativos e, de outro, homens condenados a ocupar-se
na matéria, ndo houve certamente possibilidade de
tomar-se o trabalho como apresentando significacéo
educativa.”

Hoje, o homem intelectual é homem do trabalho, a ativi-
dade manual é manifestacio da personalidade e a sociedade
empresarial s6 se completa e dinamiza como sociedade de
trabalho.

Sei bem que a idéia de uma sociedade de trabalho, pressu-
pondo a igualdade, acabaria levando-nos & ameaca da liberdade.

Ninguém deseja como principio fundamental de convivéncia
humana, a supressio da liberdade.

Mas é preciso reconhecer que as vias do liberalismo mal
praticado nos levaram & questdo social que desde a Revolucéo
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Industrial do Séc. XVIII desafia a nossa capacidade de encon-
trar solucdes eficazes contra os seus indesejaveis efeitos.

Por outro lado, as instauracées coletivas conduziram alguns
povos & perda do direito de iniciativa da qual resulta o sacrifi-
cio da individualidade e a formacdo de grupos humanos inertes
e massificados sem espacos maiores para a liberdade de cada
um.

E preciso continuar a ardua tarefa da escolha do terceiro
caminho, sintese dos dois anteriores, e construir uma organi-
zacao politica e social mais justa na qual as liberdades formais
trangformem-se em liberdades reais e os resultados da producéo
econdmica, do progresso técnico e do desenvolvimento cientifico
possam ser desfrutados por todos.

A comecar pela compreensio do trabalho.

O trabalho nio é mercadoria. O trabalhador nio é objeto
lancado em um mercado de trabalho. O saldrio nédo é prego do
trabalho, passivel das oscilagGes da lei da oferta e da procura.

O mercantilismo dessas concepgdes, depois das idéias sobre
o sentido do trabalho, do Renascimento e do Idealismo, nio
pode ser aceito.

E responsavel pela politica legislativa que pode levar o
Direito do Trabalho & negacio dos seus proéprios fins.

O trabalho é desdobramento do espirito enquanto atividade,
parte integrante do homem, da sua personalidade, do seu
préprio ser.

Com o trabalho e onde estd o trabalho, estara presente o
ser humano que o presta e que dele é indissociavel.

O contrato de trabalho, pelo seu significado, ndo é apenas
a forma juridica do vinculo entre empregado e empregador.
Tem natureza mais expressiva porque além do contetido juri-
dico tem um contetddo ético também, que deve levar as suas
partes a um relacionamento fundado em propésitos de harmo-
nizacdo dos interesses contrapostos.

Para que o homem nfo entorpeca na fabrica ele deve me-
recer cuidados voltados para o seu bem-estar fisico e moral.
A relacdo entre o homem e o fator técnico exige uma legislacio
tutelar da saude, da integridade fisica e da vida do trabalhador
em condi¢des de cumprir as suas finalidades. Ndo é possivel,
como diz Cabanellas, o sacrificio de vidas humanas pela simples
necessidade de aumentar ou melhorar a producéo.

Sdo louvaveis, portanto, as atencdes dispensadas pela
Organizacdo Internacional do Trabalho para induzir os Gover-
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ros a fixar certos objetivos concretos, a tracar normas de%ti-
nadas & reducéo excessiva do trabalho, 3 adaptacdo dos horarios
de servico em moldes de maior flexibilidade, permitindo traba-
lho, formacéo e tempo livre, principalmente nos grandes centros
urbanos que consomem horas de trajeto entre a moradia e o
local da atividade.

Noto uma reacéo contra a desumanizacio da vida.

Expressa-se no inconformismo dos grupos profissionais
que, premidos pelas condicdes insustentaveis em que se acham,
reagem contra as leis e protestam pelas suas modificacoes.

Tenho a esperanca de que conseguiremos encontrar, nas
transformacgdes das nossas leis trabalhistas confiadas ao debate
da Nacéo, as golugdes que atendam as aspiracdes da sociedade
civil.

Dentre elas, ponho em destaque a importancia da garantia
do emprego contra dispensas imotivadas e acompanho os juristas
que tém mostrado as vantagens que podera trazer.

Inexistindo razdes de ordem econdmica, financeira, técnica
ou disciplinar, nada justifica despedir o empregado, privando-o
da fonte da qual recebe os meios para a sua subsisténcia pessoal
e familiar. Outros sistemas juridicos, como o da Republica
Federal da Alemanha, puseram em pratica o direito ao emprego
e vedam a rescisdo do contrato de trabalho por ato unilateral
e imotivado do empregador. Razdes existem para que em nosso
Pais medidas analogas sejam adotadas. O Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, apesar dos beneficios econdmicos que
trouxe, contribuiu para a instabilidade do emprego e a rotati-
vidade do trabalhador entre as empresas do mesmo setor, em
prejuizo do seu nivel salarial que em decorréncia dessa pratica
nio se eleva na mesma medida do aumento do custo de vida.

Ha4, de outro lado, como efeito da mesma causa, o cons-
trangimento do empregado em exercer o direito de acdo para
reclamar perante a Justica do Trabalho as reparacdes cabiveis
sem pdr em risco o emprego; desse modo, a nulidade da despe-
dida imotivada é indispensavel e inadiavel conquista juridica e
social, condicio mesma da manutencdo dos direitos trabalhistas
durante o desenvolvimento do vinculo empregaticio e que nio
pode ficar fora do quadro das medidas com as quais procuramos
aperfeicoar o nosso sistema legal.

Toda anilise que se faca das relacdes coletivas de trabalho
deve congiderar que sempre hid uma latente reivindicacfio do
grupo profissional. Seria ilusério supor que os trabalhadores
estdo satisfeitos e nada mais pretendem do Estado e dos empre-
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gadores. Assim, os conflitos trabalhistas sdo uma constante na
vida dos grupos sociais; precisamos aprender a conviver com
eles e institucionalizar mecanismos permanentes de solucdo que
permitam o di4dlogo antes da decisdo judicial. Temos sempre
que renovar as condicoes de trabalho para que, sendo mais
favoraveis ao trabalhador, sem prejuizos do equilibrio da econo-
mia, mantenha-se a estabilidade social.

Quando falham todas as tentativas de negociacéo coletiva,
é 3 jurisdicio que deve ser atribuida a funcio de decidir as
controvérsias e é o processo judicial o instrumento da nossa
civilizacdo para a composicio dos conflitos de interesses.

Porém, a jurisdicio s6 poderia desempenhar bem as suas
funcdes nos dissidios coletivos desde que disponha dos instru-
mentos legais para que possa agir com maior amplitude diante
das pretensdes contrapostas. Merece atenta anilise da Nacgéo
0 novo critério proposto, de aumentos salariais em indices que
reflitam o crescimento da produtividade e os lucros do empre-
gador, verificados através de critérios técnicos e periciais. Seria
uma experiéncia nova de participacdo do empregado nos lucros
e no desenvolvimento econdémico, instituida pela via judicial.

Antes, porém, da transferéncia do conflito para a esfera
do Estado, quer para a mediacio da Delegacia Regional do
Trabalho, quer para a jurisdicio da Justica do Trabalho, a
autocomposicdo das partes deve ser incentivada pelas leis,
criando-se na propria empresa um canal permanente de nego-
ciacdo. Nesse ponto, o arquivado anteprojeto do Cddigo do
Trabalho, de autoria do ilustre jurista Evaristo de Moraes
Filho, apresentou solucdes que, devidamente reavaliadas, podem
dar as empresas uma funcdo social e ndo apenas econdmica,
nos moldes exercitados em outros paises, preconizados pela
nossa constituicdo federal e em consonincia com as medidas
que sdo anunciadas, permitindo a sua melhor execucio.

O Direito Sindical brasileiro padece do mal, superavel, da
contradicéo.

Nasceu embalado no colo do Estado, acalentado pela cantiga
da Carta Constitucional de 1937, em cujos bracos envolventes
viveu a adolescéncia de um periodo intervencionista, do qual
86 agora procura libertar-se, sem que os elos que o prendem
ao Estado, transpostos para a CLT, tenham sido quebrados.

O sindicato, para constituir-se, depende de carta de reco-
nhecimento expedida pelo Ministério do Trabalho. O reconhe-
cimento pode ser negado. Se concedido, o Estado tem o poder
de retird-lo, como também, pode interferir na administracio
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do sindicato. Os estatutos sindicais sdo padronizados. Confere-se
ao sindicato o direito de cobrar contribuicdes, mesmo de nio
associados, desde que pertencentes & categoria.

Esse sindicalismo é de direito puiblico.

Se pretendemos um: sindicalismo de direito privado, as leis
precisam ser reformuladas, ndo se afastando das diretrizes
gerais tracadas pela Convencdo n. 87 da Organizacdo Interna-
cional do Trabalho.

A contradicio permaneceri enquanto ficarmos com um pé
no passado e outro no futuro, entre as leis sindicais vigentes
e as idéias de renovacdo segundo o principio da liberdade
sindical.

Precisamos, antes de mais nada, definir a filosofia sindical
que pretendemos seguir. De nada adianta querer um gindica-
lismo democratico e praticar um sindicalismo corporativista.

Penso que a autonomia sindical absoluta nao é facil numa
sociedade que ndo tem o costume de pratici-la. Em teoria
implica, como nos ensina Giuliano Mazzoni, na autonomia
de organizacido, na autonomia de administracio e no exercicio
da autotutela. Da primeira resultaria o pluralismo sindical, e
o pensamento predominando no Brasil segue o principio do
sindicato unico. Da segunda seguir-se-ia a proibicio ao Estado
de intervir no sindicato, e entre nés ja seria um passo significa-
tivo submeter essa intervenc¢do ao controle judicial. Da terceira
resultaria a exacerbacdo da greve e o alheiamento do Estado
das disputas sociais entregando-se os grupos as pressdes reci-
procas, € a greve no nosso meio tem sido um recurso extremo
do qual os trabalhadores lancam méo s6 quando estio premidos
pelas dificuldades, para a satisfacio das suas necessidades
vitais minimas.

Portanto, a idéia de sindicalismo que podemos ter nao deve
situar-se nos extremos das linhas do pensamento. Ndo seguimos
o sindicalismo revolucionirio e nido devemos manter o sindica-
lismo de participacdo no qual o sindicato exerce funcdes dele-
gadas do Estado e este obsorve os lideres sindicais.

Precisamos de um sindicalismo livre, mas néo irresponsa-
vel, e que saiba dosar a dimensido dos seus passos.

Necessitamos de um sindicalismo patronal que na pauta
das negociacdes coletivas recuse-se a tudo, menos a um dever
fundamental, tnico capaz de conquistar a indispenséivel con-
fianca dos trabalhadores: a sinceridade nas informacoes sobre
a capacidade da empresa em absorver aumentos salariais, para
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que as convencdes coletivas transformem-se num meio normal
e rotineiro de entendimento.

Esses sdo os aspectos que julguei oportuno ressaltar nesta
ocasido.

Quero dizer, também, o significado desta Faculdade para
mim,
Dela sempre recebi incontaveis estimulos.

Fui aluno de alguns dos seus eminentes professores cate-
dréaticos e titulares de modo que ndo é de hoje que a todos
respeito e admiro.

Esta nao s6 é a Academia dos grandes momentos histéricog
nacionais desde os seus primérdios até os nossos dias; nio 86
é a fonte na qual os maiores poetas encontraram inspiracio,
0s maiores juristas defenderam a liberdade, os mais notéaveis
estadistas empolgaram a Nacdo, os mais aureolados roman-
cistas receberam as suas primeiras motivacaes.

E, também, a Academia de Castro Alves, do periodo roméin-
tico e da poesia social, sonorizando os gritos pela abolicio da
escravatura nos versos de ‘“Vozes d’Africa”, “O Navio Ne-
greiro”, “A Cancido do Africano” e tantas outras poesias; a
Academia das idéias trabalhistas que Jilio de Castilho levou
para o Rio Grande do Sul em 1891, antecipando-se as primeiras
constituicoes das Américas; a Academia dos pronunciamentos
de homens com a autoridade de Rui Barbosa e que proclamaria
no Rio de Janeiro na conferéncia do Teatro Lirico a necessi-
dade de leis de protecdo ao trabalhador; a Academia dos estu-
dantes que sempre se levantaram quando o ideal exigiu; a
Academia dos eminentes mestres que sempre mostraram ao Pafs
os caminhos do Direito e da Justica Social.

Presto minha homenagem ao Emérito Professor Cesarino
Junior.

Seu nome estd inscrito na histéria do Direito do Trabalho.

Colhemos, hoje, a safra nos campos em que semeou desde
1938, com incanséivel e lucida atividade que o levou a construir
onde antes nada havia.

Com muito carinho agradeco as palavras com que a Profes-
sora Nair Lemos Goncalves recebeu-me em nome da Congre-
gacdo.

Sou obrigado a concordar quando diz que o homem pode
realizar muito quando se empenha com todas as forcas de que
é dotado.
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Devo, no entanto, acrescentar que, quanto a mim, 86 os
esforcos de nada valeriam.

Sem que o acaso me favorecesse, nio estaria aqui.
Combinam-se, na trama da vida, o determinismo e o acaso.

Talvez sejam acertadas as afirmacdes que Raul de Leoni
faz em forma de poesia:

“O homem desperta e sai cada alvorada
Para o acaso de cousas... e, & saida,
Leva uma crenca vaga, indefinida

de achar o Ideal nalguma encruzilhada...”

Comemora-se hoje o octogésimo oitavo aniversario da
publicacdo da Enciclica ‘“Rerum Novarum”.
Insisti em que minha posse solene se realizasse hoje.

E o0 meu preito as idéias que difundiu, de uma ordem social
mais justa, voltada para o homem e para a paz social.

Agradego a presenca dos Juizes do Tribunal Regional do
Trabalho, meus incansaveis colegas de magistratura, que me
prestigiam com suas presencas.

Tenho a certeza de que farei com os demais professores
do meu Departamento um trabalho de equipe, inico compativel
com os fins da atividade universitaria.

Muito obrigado, meu e dos meus familiares.



Novo Titular de Direito Comercial,
Mauro Brandio Lopes

A Redagéo

Saudado pelo Professor Oscar Barreto Filho, foi recebido
como Titular da Cadeira de Direito Comercial o Professor
Mauro Brandao Lopes, em ceriménia realizada aos 27-6-79.

Em seu discurso de posse, o Professor salientou sua
preocupac¢io com a Ciéneia do Direito e com o préprio
ensino do Direito, que pode acarretar a formacgdo de maus
juristas e maus profissionais, mostrando que a causa dessa
situaciio reside na aceleragdo da mudanga social. s

Ao lado desse quadro negativo, todavia, o novo Titular
exalta a existéncia de juristas consagrados, que, como legisla-
dores lutam contra as leis casufisticas e imperfeitas, como
juizes aplicam as leis 4 luz do interesse piblico e como
advogados véem a lide como & busca da verdade juridica.

O Novo Titular

O professor Mauro Brandio Lopes nasceu em Pocos de
Caldas, Minas Gerais, aos 8 de junho de 1916. E filho do Dr.
Juarez do Prado Ferreira Lopes e de D. Maria da Gléria
Brandio Lopes.

Fez o curso ginasial no Colégio Sdo Luis, em Sao Paulo,
onde se diplomou em 1932. Ingressou entdo na Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, tendo colado grau aos
18 de janeiro de 1938.

Cursou a Universidade de Yale, nos Estados Unidos da
América do Norte, no periodo de marco de 1946 a junho de
1949, e obteve o titulo de Master of Arts em Ciéncia Politica
e, na Faculdade de Direito de Yale, fez cursos de verao sobre
Labor Law and Arbitration, ministrado por J. Frey e O.
Fraenkel, e sobre Legal Principles of Competitive Economics,
por Abe Fortas e Thurman Arnold.

O professor Mauro Brandao Lopes iniciou sua carreira de
docente na Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo, insti-
tuto anexo a Universidade de Sio Paulo, onde lecionou no
periodo de 1949 a 1956.

Foi também professor na Escola de Administracio de
Empresas de Sao Paulo, da Fundacido Getilio Vargas, onde
lecionou Sociologia Industrial, de 1958 a 1961, e Direito Co-
mercial, de 1961 a 1970.
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Exerceu ainda o cargo de regente da cadeira de Direito
Comercial da Universidade Mackenzie, no ano letivo de 1962,
substituindo o Professor George Marcondes Coelho de Souza.

Foi professor livre docente de Direito Comercial, tendo
ingressado nesta Faculdade de Direito em 23 de marco de 1961,
como assistente da cadeira, e a 11 de fevereiro de 1965 passa
a livre docente e regente da referida cadeira, cargo que exerceu
até 1971. O curso diurno foi por ele regido de 1969 a 1971.

Substituiu o Professor Sylvio Marcondes durante seu afas-
tamento para elaboracdo do Cédigo Civil, inclusive junto 2
Congregacio. E, em 1976 passou a professor adjunto do Depar-
tamento de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade de Siao Paulo.

E membro do Instituto de Direito Social, do Instituto
Brasileiro de Direito Tributario, do Instituto dos Advogados
de Sido Paulo.

Cursos

O Professor Mauro Brandio Lopes, sempre voltado 2 cultu-
ra da Ciéncia, ministrou diversos cursos e conferéncias, tanto
nesta Faculdade como em outras Universidades do pais e do
exterior.

Na Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo, lecionou
no curso sobre doutrinas e ideologias politicas do Ocidente,
instituicdes politicas democraticas e partidos politicos.

Na Escola de Administracio de Empresas de Sio Paulo,
na cadeira de Sociologia Industrial, ministrou cursos sobre o
trabalho na empresa e sobre empresa e sociedade; na cadeira
de Direito Comercial, abordou os seguintes assuntos: disciplina
legal da atividade empresarial e titulos de crédito.

Em nossa Faculdade, além dos cursos normais de gradua-
cdo, ministrou as seguintes disciplinas, a nivel de pés-gra-
duacdo: Sociedades Mercantis em Direito Comparado, Titulos
de Crédito em Direito Comparado, Faléncia e Titulos Societéa-
rios no Direito Comercial Comparado.

Além dessas atividades didaticas, o Professor Mauro pro-
nunciou uma série de conferéncias, sobre os mais variados
assuntos, aqui no Brasil e em Universidades no exterior:

— “A estrutura politica da Rdssia Soviética”, no Instituto
Rio Branco, do Ministério das Relacdes Exteriores.






Professor Titular de Direito Comercial,
Dr. Mauro Brandao Lopes.
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— “Partido e Estado na Unido Soviética”, na Escola Supe-
rior de Guerra, em 1952.

— “O funcionamento das Instituicées Democraticas”, na
Asgsociacdo Comercial de Sao Paulo, em 1952,

— “Partidos politicos”, na Universidade de Minas Gerais,
em 1955,

“A grande depressio e seus reflexos politicos” — Facul-
dade de Ciéncias Econdmicas da PUC de Campinas, em 1959.

— “0O processo politico nos Estados democraticos e nos
Estados totalitarios, na Faculdade de Higiene e Satide Publica
da USP em 1960.

— “Sistema eleitoral e democracia”, na Escola Paulista de
Medicina, em 1963.

— “Bird’s eye view of Brazilian political history’”’, na
Universidade de Georgetown, em Washington D.C., em 1966.

— “Letra de cimbio e nota promisséria: emissio e circu-
lacdo”, na Associacdo dos Bancos do Estado de Sdo Paulo, em
1972.

— “As inovacgdes sobre a letra de cadmbio e a nota promis-
séria, na Lei Uniforme de Genebra”, na Associacio dos Advo-
gados de S3o Paulo, em 1973.

— “As sociedades nado personificadas — sociedade em
comum e sociedade em conta de participacdo”, na Camara
Municipal de Sdo Paulo, em 1974.

— “Os titulos de crédito” na Associacdo dos Advogados
de Sao Paulo, em 1975, e projeto do Cédigo Civil, no mesmo
local.

— “Titulos de crédito na sisteméatica do mercado de capi-
tais”, no curso de especializacio em Direito Comercial, da PUC
de Sio Paulo, em 1975.

— “As funcgdes do agente emissor de certificados” na
Sociedade dos Usuérios de Computadores e Equipamentos sub-
gidiarios, em 1976.

— “Qs novos titulos de emissdo das sociedades andnimas”,
no Instituto dos Advogados de Sido Paulo, em 1977.

— “Titulos de créditos novos na Lei 6.404/76”, no Centro
de Estudos de Extensdo Universitaria.

— “QOs valores mobilidrios de emissio de companhias na
Lei 6.404/76”, no Departamento de Direito Comercial, em
comemoracdo ao Sesquicenteniario da Fundagdo dos Cursos
Juridicos no Brasil.
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= “As a¢bes e os demais titulos de emisséo das sociedades
andnimas” nas Faculdades Metropolitanas Unidas.

— ‘“Partnerships, companies and corporations in Brazil”,
na Camara Americana de Comércio.

— “A empresa publica no Brasil e nos Estados Unidos”,
na Universidade de Brasilia, em 1976.

— “Coligacdes, conséreios e grupos de sociedades” no semi-
nario de Lei de S.A. promovido pelo Unibanco, em 1977.

— “Aquisicdo de cotas sociais pela sociedade’”, em semi-
nério organizacgéo pelo Instituto Brasileiro de Direito Comercial
e Associacdo Comercial de Sdo Paulo, em 1977.

— “A responsabilidade de diretores de instituicées finan-
ceiras nas Leis 6.024/74 e 6.404/76, na Universidade de Bra-
silia, em 1977.

O Professor Mauro B. Lopes, devido & sua formacao cultu-
ral, sempre foi aberto aos problemas dos estudantes e portanto,
muito chegado a seus alunos para orientacio ao estudo.

De inicio, foi- encarregado das aulas praticas e isso
possibilitou grande entrosamento na discussio dos problemas
levantados em classe. Nas aulas tedricas mantém o mesmo
relacionamento com os estudantes, conseguindo com isso grande
rendimento escolar.

Quando da reforma universitiria e conseqiiente criacéo
dos Departamentos, o Prof. Mauro desempenhou tarefas rela-
tivas & contratacio de professores, elaboragdo de programas,
provas de reavaliacdo, etc. Foi subchefe do Departamento de
Direito Comercial desde 1974; orientou alunos de graduacio
e pos-graduacdo, teses de mestrado e foi membro das Comissdes
examinadoras nas defesas de tese de mestrado, de doutora-
mento e exames de qualificacdo de bacharéis, pertencentes aos
diversos Departamentos desta Faculdade de Direito e também
da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.

Atividades Profissionais

O Professor Mauro foi juiz do Tribunal de Impostos e
Taxas da Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo, nos
periodos de fevereiro de 1942 a fevereiro de 1946, e de julho
de 1949 a dezembro de 1961.

Exerceu o cargo de membro do Conselho Técnico da
Diretoria da Associacdo Comercial de Sao Paulo e também o
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de Conselheiro do Instituto de Sociologia e Politica da Federa-
¢ao do Comércio do Estado de Sio Paulo, até 1958.

Foi assessor juridico da Federacio do Comércio do Estado
de Sdo Paulo e do Sindicato dos Lojistas do Comércie de
Sdo Paulo.

E advogado militante no foro de Sao Paulo desde 1938,
e presta assessoria continua a empresas dos setores de publi-
cidade, reflorestamento, mineracio e a holdings do setor
financeiro.

E membro do Conselho Editorial da Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro.

O Professor Mauro elaborou diversos pareceres sobre
matérias de sua especialidade, tanto para informacio de pro-
cessos como para resposta a consultas a ele formuladas.

Producio cientifica

A contribuicido cientifica do Professor Mauro Brandio
Lopes é muito importante, no campo do direito comercial e em
Politica Social. Suas obras sdo publicadas pelas mais renomadas
editoras e seus artigos figuram nas revistas especializadas.

Artigos

— Ensgaio sobre a atual situagdo politica do Brasil. In: Digesto Eco-
némico, 10(115), 1954,

— Facgbes politicas, maquinas eleitorais e partidos politicos. In: Digesto
Econémico, 10(118), 1954.

— Ensaio sobre as antinomias existentes no pensamento politico moderno.
In: Servigo Social 14(71), 1954.

— Absolutismo e democracia na Inglaterra do século XVII: Hobbes,
Locke e a Revolucdo de 1688. In: Introdugdo ao Pensamento Politico,
S#o Paulo, Federagio do Comércio do Estado, 1955.

— Consideracdes sobre o eleitorado democratico. In: Correio Paulistano,
de 5, 8, 10 e 12 de junho de 1955.

— Sistema eleitoral e democracia. In: Correio Paulistano, 22 e 24 de
junho de 1955.

-~ O multipartidarismo e o processo legislativo brasileiro. In: Correio
Paulistano, 26, 28, 30 e 31 de julho de 1955.

— Sistema partidirio e maioria absoluta. Correio Paulistano, 30-10-1955.

— A incompreensio do regime politico brasileiro. Correio Paulistano,
17-11-1955.

— Mill e a posicido liberal. Correio Paulistano, 27-11-1955.

— Requisitos de um sistema eleitoral sadio. Correio Paulistano, T e
11-12-1955.

— Influénecia da Constituicdo sobre os partidos politicos norte-ameri-
canos, Correie Paulistano, 5-1-1956,
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—~— A eéstrutura politico-partidiria e a seguranca nacional. In: FEstudo
Séeio-politico da Vida Nacional. Sdao Paulo, Instituto de Sociologia
e Politica da Federacio do Comércio do Estado, 1958.

~~ Cambial. Ineficicia de cldusula ou pacto de vencimento antecipado,
em separado. Cldusula incompativel com a natureza do titulo. In:
Revista, de Direito Mercantil, Industrial, Econbémico e Financeiro,
10(8), nova série, 1971,

— A sociedade em comum: inovagdo do Anteprojeto de Cédigo Civil.
In: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico ¢ Financeiro,
13(16/16) nova série, 1974.

~— Natureza juridica do ‘leasing’. In: Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, 18(14), 1974.

— Endosso-mandato e requerimento de faléncia: In: Reviste de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico ¢ Financeiro, 14(18), nova série,
1974.

-— O direito de preferéncia do acionista e a evolugdo da sociedade
andnima no Brasil. In: Revista de Direito Mercantil Industrial,
Econémico e Financeiro, 14(19), nova série, 1975.

— Os agentes emissores de certificados, os certificados de depésito
de valores mobilidrios e a custédia de ac¢des fungiveis. In: Balancete
Mensal: Revista da Associagio dos Bancos no Estado de Sao Paulo,
3(81), jul. 1976.

— Ainda a custédia de a¢des fungiveis. In: Balancete Mensal: Revista
da Associacdo dos Bancos do Estado de SZo Paulo, $(32), ago. 1976.

— Incorpora¢io de Reservas e Distribui¢io de agdes bonificadas. In:
Didrio do Comércio & Indistria de 9, 11, 16, 18 de julho de 1977.

~— A Responsabilidade dos Administradores de Sociedades Andnimas.
In: Didrio do Comércio & Indistria, 20-12-77.

Livros:

— Ensaio sobre a conta de participagdo no direito brasileiro. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1964.

— A natureza e o regime legal do cheque bancdrio. Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1978.

— Coambial em moeda estrangeira. S3o Paulo, Revista dos Tribunais,

1978.
— S.A. — Titulos ¢ contratos novos. Sao Paulo, Revista dos Tribu-
nais, 1978.

Além dessas obras, o Professor Mauro B. Lopes ainda
executou trabalhos para a Comissdo elaboradora do Antepro-
jeto do Codigo Civil, e efetuou tradugio de obras especializadas
de autores estrangeiros, principalmente norte-americanos.

Posse

No dia 27 de junho de 1979, as 20,30 horas, reuniu-se a
Congregacéo dos professores da Faculdade de Direito, no Saldo
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Nobre, para receber o novo titular de Direito Comercial, o
Professor Mauro Brandido Lopes.

O diretor da Faculdade, Professor Antdnio Chaves, presi-
diu a sessdo, ao lado da vice-diretora, Doutora Nair Lemos
Goncalves e da Secretaria da Faculdade, Doutora Drinadir
Coelho, e estando presentes numerosos professores, amigos e
alunos do novo Titular.

A saudacdo foi feita pelo Professor Oscar Barreto Filho,
que, em brilhante exposicdo, salientou as qualidades do Profes-
sor Mauro Brandio Lopes como docente, sempre preocupado
com o bom rendimento de seus alunos; como profissional,
exercendo funcdes variadas, e como colega e amigo exemplar,
além de cultor da ciéncia e do saber.

A seguir, o Professor Mauro agradeceu a homenagem que
lhe foi prestada, prometendo lutar sempre pela dignifica¢do do
ensino e da cultura juridica, e termina agradecendo aos mestres
desta Escola o exemplo que sempre representaram para ele,
especialmente o Professor Oscar Barreto Filho, que ora o saGda.

Saudac¢do do Professor Oscar Barreto Filho

Bem merece Mauro Branddo Lopes esta festa de inteli-
géncia e de amizade, em que se relinem seus colegas e alunos
para homenagea-lo pela ascensdo ao grau maximo da carreira
universitaria.

Cedo madrugou para as coisas do espirito, guiado pelas
maos experientes do pai, advogado e humanista que muito
apreciava a literatura portuguesa, possuidor que era de uma
valiosa camiliana. N&o lhe faltou também, por influéncia
materna, a iniciacdo musical, no estudo do piano.

Terminados os estudos basicos, cursou Mauro, sucessi-
vamente, a velha Academia do Largo de Sdo Francisco, for-
mando-se com a turma de 1937, e a Escola Livre de Sociologia
e Politica, hoje integrada na Universidade de Sdo Paulo.

Bacharel formado, além da advocacia militante no foro
de Sdo Paulo, desde agosto de 19388, prestou continuamente
assessoria juridica a varias empresas e entidades de classe do
comércio. Em largo periodo, de fevereiro de 1942 a dezembro
de 1961, desempenhou a funcio de Juiz do Tribunal de Impos-
tos e Taxas da Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo,
com a proficiéncia atestada pelas varias reconducbes que
obteve naquela funcéo.
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Contemplado com bolsa de estudo, cursou o nosso home-
nageado a Universidade de Yale, Estados Unidos da América
do Norte, no periodo de marco de 1946 a junho de 1949. Com
esforco e dedicacdo, obteve o titulo de Master of Arts em
Ciéncia Politica e, ainda, na Faculdade de Direito de Yale,
fez cursos de verdo sobre Labor Law and Arbitration, minis-
trado por J. Frey e O. Fraenkel e sobre Legal Principles of
Competitive Economics, por Abe Fortas e Thurman Arnold.

Foram estes anos, passados na atmosfera agradivel e sob
o céu azul de New Haven, estudando e passeando nos relvados
das campinas da velha Universidade, os melhores e mais saudo-
sos de sua vida, segundo me confidenciou o préprio Mauro.
A despreocupacio e i esperanca da mocidade, ainda acresceu
a companhia querida da esposa Maria Jilia e do filhinho
Ricardo.

Deve-se a vivéncia na secular escola de Elihu Yale o inte-
resse sempre renovado de Mauro pelas coisas da arte; nio se
esqueca que, a par das escolas profissionais, na instituicio da
Nova Inglaterra também existem departamentos de teologia,
filosofia, belas artes, musica, drama e até um teatro univer-
sitdrio. E, naturalmente, tudo isso influenciou o moco sensivel
e talentoso para a integracio de sua personalidade.

Encetou Mauro Brandao Lopes suas atividades didaticas
como professor de Ciéncia Politica, na Escola de Sociologia e
Politica de Sao Paulo (onde lecionou de 1949 a 1956), e de
Sociologia Industrial, na Escola de Administracio de Empresas
da Fundacao Getidlio Vargas (de 1958 a 1961), na qual também
foi professor de Direito Comercial (de 1961 a 1970).

Ingressou em nossa Faculdade de Direito, como assistente,
em 1961, passou a Livre-Docente de Direito Comercial em
1965, substituindo por largo tempo o Professor Sylvio Mar-
condes na regéncia da cadeira, inclusive na Congregacéo e no
Curso de Pés-Graduacio durante o seu afastamento para elabo-
rar o Anteprojeto de Cédigo Civil. Em 1976, passou a Pro-
fessor Adjunto.

Participando sempre de programas de extensdo universi-
taria, proferiu cursos e conferéncias na Faculdade de Direito
da Universidade Mackenzie, no Instituto Rio Branco do Minis-
tério -das Relacoes Exteriores (1949), na Escola Superior de
Guerra (1952), na Federagdo do Comércio do Estado de Sio
Paulo (1954), na Universidade de Minas Gerais (1955), na
Universidade Catélica de Campinas (1959), na Associagio dos
Bancos no Estado de S&o Paulo (1972) e na Associacido dos
Advogados de Sao Paulo (1973)
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Convidado pelo Governo norte-americano, pronupciou
conferéncia sobre a histéria politica do Brasil na Universidade
de Georgetown, em Washington D.C. (1966).

Desde o inicio de sua atividade de formacio e orientagéo
de alunos, ministrando aulas praticas como assistente, o Pro-
fessor Mauro sempre manteve estreito contato com os
estudantes.

Inspirado pelo que viu nos Estados Unidos, trouxe para
a nossa Academia um relacionamento menos formal do que o
tradicionalmente existente entre estudantes e professores, de
modo a propiciar intercimbio mais freqiiente de idéias e de
experiéncias.

Dotado de facil comunicacédo, consegue o Professor Mauro
desempenhar sem esforco sua tarefa, e reconhecem seus alunos
de sucessivas turmas que em verdade tem ele o dom de ensinar.

Igual performance vem desempenhando o nosso mestre na
regéncia dos cursos de poés-graduacdo de que foi incumbido,
a partir de 1973, nas areas de Sociedades Mercantis, Titulos
de Crédito e Faléncias em Direito Comparado. Por ocasido
da promulgacio da nova lei de sociedades andnimas, proferiu
também conferéncias a respeito de varios aspectos atuais do
novo estatuto das companhias.

Importante é a producdo cientifica do Professor Mauro
Brandao Lopes, ndo somente no campo do Direito, como no
da Ciéncia Politica, ramo a que primeiramente se dedicou.

Numerosos artigos seus, a respeito de histéria do pensa-
mento politico, teoria politica e problemas politicos brasileiros
foram estampados na imprensa diadria e também em revistas
especializadas, entre 1954 e 1958, além de traducdes das obras
de Mclver, O E'stado, e de excertos de autores diversos, inclui-
dos em Estudos de Ecologia Humana e Estudos de Organiza-
¢do Social, sob a direcdo do Prof. Donald Pierson (1948).

No tocante ao Direito, além de sem-numero de artigos,
estudos e ensaios, a partir de 1964 publicou os seguintes livros:
Ensaio sobre a conta de participacdo mo direito brasileiro,
A noatureza e o regime legal do cheque bancdrio, Cambial em
moeda estrangeira, Sociedade andénima: titulos e contratos
novos, A disciplina brasileira de cisd@o no direito societdrio.

Colaborador constante da Rewvista de Direito Mercantil,
editada sob os auspicios do nosso Instituto Brasileiro de Direito
Comercial Comparado Tullio Ascarelli, tem versado de prefe-
réncia as inovacgdes introduzidas em nosso direito empresarial
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por leis recentes, tais como o contrato de ‘“leasing”, os novos
titulos das sociedades andnimas, a custédia de acbes fungiveis.

E também membro do Instituto de Direito Social, do
Instituto Brasileiro de Direito Tributirio e do Instituto dos
Advogados de Siao Paulo.

Prova de reconhecimento do mérito do nosso homenageado
de hoje estd no convite que recebeu do eminente Professor
Miguel Reale, a fim de colaborar na redacio final de parte
relativa aos titulos de crédito, no Anteprojeto de Cddigo Civil,
ora em tramitacdo no Congresso Nacional.

A contribuicdo cientifica de maior releviancia do Profes-
sor Mauro Branddo Lopes é, sem divida, representada pela
sua monografia a respeito da disciplina da cisdo societéria,

N

oferecida para concurso & catedra de Direito Comercial.

Nesse livro, o autor adota uma posicido culturalista, pois,
além das normas operacionais que regulam o instituto da ciséo,
investiga e apresenta os fundamentos dogmaticos do tema,
indagando os principios que informam e legitimam, no plano
axiolégico, a disciplina legal.

O autor situa-se numa perspectiva abrangente, centrada,
abarcando numa visdo ampla e integrada aspectos do direito
societario, patrimonial, obrigacional, falimentar e processual.

Detém-se na analise dos institutos, sem limitar-se & mera
exposicdo dos ordenamentos legislativos alienigenas, perqui-
rindo acerca dos fundamentos doutrinarios do instituto.

Revela ainda o autor sua preocupacao metodolégica na
parte introdutéria, ao discorrer sobre os conceitos de ‘“cons-
trucdo juridica” e de ‘“integracéo” do texto legal. Ao apre-
sentar o plano de trabalho, o autor evidencia o maior cuidado
na elaboracéo do tema, de modo a aprecid-lo no seu todo, como
estrutura “orgénica” e ndo decomposto em seus aspectos espe-
cificos, cada um isolado dos demais.

A importante contribuicdo cientifica do autor, todavia,
reside no afastamento da inadequada visdo que pretende carac-
terizar a cisdo como instrumento de desconcentragio societéria,
ou, a0 revés, de concentracdo societaria.

O autor refoge desses conceitos sedicos para, com felici-
dade, situar o instituto da cisdo a partir da teoria do patri-
monio, que se explica essencialmente como um fendmeno de
fragmentacdo patrimonial, dando origem a patrimonios
separados.
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Partindo do conceito de patriménio separado, considera
o autor a nova categoria a que a lei brasileira prende a ciséo:
a “parcela de patriménio”, que constitui o nicleo central da
cisdo.

Com apoio na doutrina comparada, segundo a qual o
fragmento de cisdo é necessariamente um active business, o
autor delineia nova sintese, com a projecdo do instituto da
cisdo na teoria da empresa, desvinculada da pessoa do empre-
sario. Pode-se discordar da tese, porém n#o se pode negar a
consisténcia da argumentacio expendida.

Somente quem conhece na intimidade o Professor Mauro,
pode avaliar devidamente a sua personalidade rica de contetido
humano, de inteireza moral e de sensibilidade artistica, que
Se expressam nos menores atos.

No meio da cidade grande, apertado entre os edificios de
apartamentos, logrou Mauro construir o seu refiigio familiar,
onde, na calma e quietude do estidio situado no sétéo, executa
as suas atividades de professor e¢ de advogado, ouvindo os
acordes de selecionadas miusicas classicas. Nos vagares de
sua labuta, encontra ainda tempo para ler prosa e poesia.

Na sua postura de homem trangiiilo, cumpre com exa-
tiddo os deveres de pai de familia, nunca olvidando as tarefas
profissionais, com a serena convic¢ido de que o homem foi feito
para o trabalho. Entende, conforme o ensinamento do Livro
Santo, que do trabalho derivam as maiores alegrias e satis-
facdes que se pode ter na vida terrena, pois somente a0 homem
que sabe cultivar e guardar, reserva o Senhor Deus o paraiso
das delicias (Génesis, 2, 15).

Pelo seu esforco, pela sua pertinicia, pela sua dedicacio,
pela sua seriedade de propédsitos, o Professor Mauro Brandéio
Lopes estd a altura das tradigdes da catedra que, no passado,
foi honrada pelas figuras exponenciais de Frederico Vergueiro
Steidel, Waldemar Ferreira e Sylvio Marcondes Machado,
numes tutelares do Direito Comercial brasileiro. Em suas méos,
tenho a certeza de que a bandeira nao caira.

Tenho dito.

Agradecimento de Mauro Branddo Lopes

No correr dos anos, desde que me convidou para assistente,
0 Professor Sylvio Marcondes, estive neste saldo em posses
solenes de vérios professores; e surpreendeu-me com freqiién-
cia, por inesperado, o tema central escolhido. De nenhum
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deles indaguei a razdo da escolha, as vezes por acanhamento,
diante de tratamento distante, embora sempre cortés, deles
recebido, outras vezes sem explicagfio razoavel, porque tinham
comigo relacionamento cordial ou se tinham mesmo tornado
meus amigos. S6 se desfez o mistério ao me encontrar na
contingéncia, e ndo havia fugir dela sem descortesia, de lhes
falar com seriedade e sem tecnicismos em tdo especial momento.
Como hoje comigo acontece, eles também sentiram a necessi-
dade de dar forma explicita & preocupacgiio basica sobre a
prépria ciéncia do direito ou o seu ensino, ou ambos os temas,
porque sido indissociaveis.

Como é natural, professores de direito devem se preocupar
com sua ciéncia; mas a preocupacdo de muitos deles, como
hoje a minha, ia além do cuidado do estudioso com a sua
disciplina. N#o se trata do dominio do artifice sobre o seu
material, nem da elaboragio de formas e métodos novos;
trata-se do crescente temor de rejeicio do préprio produto.
Se me permitem mudar a imagem, sente-se no Brasil que a
arvore do direito tradicional nio mais di bons frutos. Nem
vale o conselho de nido confundir o direito patrio com o con-
junto amorfo (o nio-sistema) das leis brasileiras: nas leis
estd o direito, e a ma qualidade daquelas demonstra que coisa
grave estid ocorrendo com este. E de outro lado nio se pode
ensinar bem um direito mau.

Deixem-me abandonar por um instante as imagens, sem-
pre necessarias mas sempre méas, e tome direta responsabili-
dade por esta posicio. Estou é mesmo afirmando que o direito
brasileiro ndo mais constitui um sistema, nao mais tem o rigor
conceitual e a congruéncia interna, necessirios para sua apli-
cacdo adequada na feitura das leis e no ensino dos jovens.
E estas duas caracteristicas do n&o-sistema brasileiro levam
a leis méas; as leis mas nele introduzem conceitos ainda mais
defeituosos em mais acentuada incongruéncia, e estes levam
a leis ainda piores, em circulo vicioso dificil de romper.

No ensino, a imprecisdo de conceitos e a incongruéncia
interna da massa amorfa das leis brasileiras, aliadas ao despre-
paro dos alunos, produzem maus juristas e os produzem em
grande quantidade. Ora, os maus juristas sio maus legisla-
dores, e enxertam nas leis a sua mé formacédo conceitual; os
maus juristas sdo maus juizes, e traduzem leis mas em pior
jurisprudéncia; e, ainda mais sério, o8 maus juristas-sio maus
advogados, e fazem de sua profissdo busca continua de meijos
e modos, néo propriamente de burlar os objetivos de leis boas,
mas de usar as méas contra adversirios dedicados & mesma
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tarefa, fazendo lutas desleais das lides forenses, em que todas
as manobras nio s6 sdo possiveis, como sdo mesmo esperadas,
e muitag vezes elogiadas.

Este quadro é parcial, sem diivida, e por isso incorreto, e
exige a nota qualificadora das muitas excecdes existentes, os
juristas vencedores do meio educacional de que emergem.
Como legisladores lutam eles para deter a avalanche de leis
casuisticas e imperfeitas; como juizes aplicam leis ruins a luz
de interesse social arduamente pesquisado, fazendo saneadora
obra legislativa no nivel do judiciario; como advogados véem
a lide como busca da verdade juridica no esforco conjugado
de partes, advogados, e magistrados; e como professores lidam
pacientes com alunos despreparados e rebeldes ao estudo.

O quadro, contudo, é predominantemente negativo, e
resulta no desprezo generalizado pelo direito, com suas
nefastas conseqiiéncias — a improvisacdo no embuste, incul-
cando muitas vezes arbitrio por lei, e a adocdo indiscriminada
de institutos estrangeiros, por vezes ultrapassados na prépria
sociedade em que surgiram e aqui apresentados como as mais
avancadas das técnicas existentes, as duas levando a altissima
mortalidade legislativa, com leis que se reformam umas as
outras e com transplantes sucessivos de rejeicio imediata.

Até aqui descrevo falhas e nfo indico consertos. Mas
como o bom médico, diante de enfermidade que nao sabe
prevenir nem curar, por isso mesmo e com maior afinco busca
prevencdo e cura, assim também o jurista, diante de males
que diretamente afligem o seu oficio, ndo se pode eximir de
pesquisa das causas. Ora, a causa genérica dos desconsertos
do mundo moderno vem sendo apontada desde o inicio do
século por filgsofos e sociblogos como estando na aceleracio
da mudanca social; e o diagnéstico é uniformemente o mesmo,
centrando-se sempre no mesmo fendmeno, a industrializacio
desordenada. E todos os estudiosos, ao versar o tema, pren-
dem esse movimento de aceleracio da mudanca, em iltima
analise, 4 revolucdo industrial inglesa, as que a sucederam
principalmente nos Estados Unidos, no Japao, e na Alemanha
ocidental, e por fim & atual revolugio tecnolégica global.

Desta revolucdo tecnolégica, de tdo crucial relevancia
para a humanidade, nota Kenneth Boulding, economista e
pensador social eminente, escrevendo em 1966, que o mundo
atual é tdo diferente do mundo em que ele mesmo nasceu como
do mundo de Jilio César, e gitua a prépria geracio no centro
da histéria econdmica do homem. Na verdade, o desejo de
verificar esta assertiva de Boulding levou Toffler, ao citd-la
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no seu Chogque do Futuro, a dividir os tdltimos 50.000 anos da
existéncia do homem em 800 geracdes de 62 anos cada uma,
ressaltando entdo que 650 delas foram vividas em cavernas,
que s6 durante as tltimas 70 puderam os homens comunicar-se
por escrito, s6 durante as tdltimas 6 fizeram uso da pagina
impressa, s6 durante as dltimas 4 souberam medir o tempo
com razoavel exatiddo, e que os bens materiais de uso diario
nas grandes nacbes do ocidente, na sua esmagadora maioria,
s6 se produziram na ultima geracdo. Neste sentido, nesta
geracdo, a ultima das oitocentas, estd a verdadeira linha divi-
soria da histéria econémica da humanidade, embora evidente-
mente ndo a espiritual. Como se vé, o critério de Boulding
e Toffler, para separar em duas metades a histéria econdmica,
é o critério da rapidez da mudanca, sob o impacto da tecno-
logia moderna.

Nesta nova era, a segunda metade da histéria, a agri-
cultura nao mais domina a vida do homem, como se vé do
exemplo mais notdvel neste setor, os Estados Unidos, onde as
adreas de cultura alimentam duzentos milhGes de americanos,
nelas se empregando menos de 6% da populacio; e para esta
situacdo caminha toda a Terra, porque nacdes de estrutura
social agraria, com industrializacdo rudimentar, sdo nacées
dominadas. O homem moderno vive na cidade, e a cidade,
produto do processo de industrializacdo, que desde o inicio
gera mudanca acelerada, é desagregadora e destruidora de
valores na direta proporcido de seu tamanho.

E neste movimento desagregador insere-se um outro, de
direta incidéncia no ensino do direito; é o movimento que teve
o carater inicial de rebelido de jovens, em seus intimeros
matizes, mas se firmou, como parte de movimento mais amplo,
com a presenca de diferente estrutura mental. O novo fend-
meno é indubitavel, e os seus tracos basicos tiram-se da leitura
de Marshall McLuhan em livros sucessivos: ao lado do modelo
da pagina impressa, outro existe, gestaltiano, de apreensio
instantinea de situacdes totais.

A primeira mentalidade, assim como a pagina impressa,
é de carater linear e discursivo, determinando o pensamento
consubstanciado em encadeamento légico, o instrumento essen-
cial do jurista, e é de aceitacio imediata; a segunda é de dificil
caracterizacio, porque ao reduzi-la a pensamento légico nega-se
a sua esséncia, restando de tal sorte o caminho da descricéo
fragmentada e da vivéncia direta. Ora, esta nova mentalidade
distingue-se da primeira pela rejeicio do conceito légico:
usam-no 0s seus representantes como homens que, em terra



289

estranha, aprendem, dos rudimentos da lingua nativa, apenas
o estritamente necessdrio para a comunicacdo indispensivel.
Entre eles mesmos, usam de comunicag¢do nio-conceitual, como
a musica, o gesto, a imagem, a danca. Por tudo isto é possivel
afirmar como conflito fundamental a competi¢do entre o jornal
de molde tradicional e o jornal de som e imagem, entre o livro
e a novela de TV, entre a misica de ritmo total e a misica
tematica, de estrutura complexa, chamada de erudita quase
como repudio & primeira.

E ndo se trata, como patente da leitura de McLuhan, de
maneirismos de contestadores; trata-se de caracteristicas de
duas geracdes pelo menos, a primeira delas atuante no mundo
econdmico, em competicdo com a anterior, que logo suplantara
86 para ceder o lugar & seguinte, ainda mais inovadora. Este
quadro seria angustiante, e triagico para a disciplina juridica,
se a8 geracdes fossem monoliticas; felizmente ndo sio. Os
conquistadores, quando ocupam territério sem eliminar os
vencidos, acabam assimilados; mas, de outro lado, as levas
sucessivas de conquistadores introduzem na sociedade vencida,
e a0 mesmo tempo vitoriosa, tracos culturais perturbadores
que sempre a transformam radicalmente.

Também a sociedade brasileira estd em violenta trans-
formacio, com a consegiiente inexatiddo conceitual do direito
patrio e sua incongruéncia interna; e & imprescindivel tarefa
de renovacdo é essencial a continuidade das geracdes de
bons juristas. Assim, daquela tarefa é parte funda-
mental a renovacido do ensino juridico; as duas tarefas fun-
dem-se numa Gnica. O grande desafio ai estd, mas dos grandes
desafios, adequadamente enfrentados, como pretende Toynbee
em outro e mais amplo contexto, surgem as grandes realiza-
¢oes. E de qualquer modo a alternativa parece ser a vitéria
do nao-direito, ja4 claramente em sub-repticia formacio, pre-
nunciando periodo de caos social, pois as sociedades sis depen-
dem de sélidas estruturas juridicas; sem elas ndo hi boa
administracdo da justica, e sem esta néo se pode sequer falar
de comunidade politica, mas s6 de dominac¢io de faccdes em
insuportavel alternacio.

No passado, os remédios a males sociais encontraram-se
com freqliéncia em termos locais; e nao seria a primeira vez
que uma nova ordem social viesse a surgir como resultado de
resisténcia localizada forcando compromisso vital. Mas exami-
nemos um precedente histérico, ndo muito lembrado entre nés,
sobre resisténcia a mudanca indesejada, e duas tentativas
modernas de disciplinar a transformacio de sistemas juridicos,
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para 86 depois considerar o igualmente grave problema do
ensino juridico.

'

O precedente histérico situa-se no inicio do século XVII.
Refiro-me & resisténcia liderada por Edward Coke, entdo o
mais alto magistrado do reino inglés, contra as pretensdes de
James I de ampliar as suas prerrogativas. Desde o seu inicio,
é bom lembrar, o movimento absolutista transcendia frontei-
ras; e embora nio-coincidentes no tempo as etapas nacionais,
foi irresistivel nos varios paises do ocidente europeu, domi-
nando-o por mais de dois séculos e marcando-o profundamente,
com excecdo da Inglaterra; de outro lado, lembrem ainda, o
escocés James I, ao subir ao trono inglés, vinha de firme
tradicdo de apoio francés, e trazia consigo o gosto pelo poder
absoluto. N&o vou aqui rememorar a histéria inglesa do
periodo; quero apenas indicar a arma que contra James I
usou Edward Coke, a concepcio medieval do poder supremo
na comunidade, contrapondo-a & pretensdo monarquica do
poder como prerrogativa do rei.

Coke foi assim o grande campeio do common law, o
conjunto orgédnico de normas formado nos cinco séculos ante-
riores, impondo-se como a lei fundamental do reino, conside-
rada como a corporificacdo da prépria razdo, declarada pelos
juizes, mas nio por eles elaborada, com o parlamento no papel
de Arbitro iltimo nessa declaracdo. Nessa lei fundamental,
para Coke e os juristas e pensadores que o precederam, encon-
trava o rei bem definidos os seus direitos e deveres, como
também os encontravam o parlamento e cada cidaddo em toda
a escala social. E nessa linha vitoriosa consolidou-se afinal
na Inglaterra a teoria da supremacia do parlamento, enquanto,
nos demais paises do oeste europeu, a prerrogativa ultima do
soberano, i.e., do detentor do poder executivo, se transferia
para o Estado. E na Inglaterra, sob a idéia central de que o
soberano inglés é o parlamento, desenvolveu-se a luta politica
subseqiiente, até a conquista do pleno sufrigio popular e o
alijamento dos reis, e de quaisquer outros intrusos, do governo
da coisa publica.

No conflito inglés do século XVII, do qual saiu vitoriosa
a concepcao medieval de que o direito reside na prépria nacéo,
estd assim a origem da diferenca basica entre dois conceitos
de soberania — o surgido na Inglaterra, i.e., o conceito de
soberania popular no parlamento, e o mais difuso, e muito
mais perigoso, de soberania do Estado. Mesmo que a refe-

réncia usual se faca hoje indiscriminadamente & soberania
nacional, na Gra-Bretanha moderna ela reside no parlamento
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como 6rgdo representativo, enquanto nas demais nagdes ela
reside no Estado, seja qual for a sua forma de governo, com
todas as possiveis nuances de maior ou menor autoridade.
Ora, na luta, de que sairam vencedores Coke e a magistratuga
britanica, a arma ideolégica usada foi exatamente a concepgao
visada pelos absolutistas, a idéia do direito como existente na
prépria nacido, e dela tirada pelo jurista.

Passo em seguida as duas tentativas modernas de disci-
plinar a transformacdo de sistemas juridicos; e deixo sem
discussdo, por evidente, o fato de ser esse disciplinamento
indispensavel, e mais importante do que planos nacionais de
desenvolvimento, porque a alternativa ndo é estagnacido eco-
noéomica mas o caos social.

Das duas tentativas, a primeira est4 no movimento lide-
rado pela American Bar Association, que é entidade de direito
privado, sem conexdes governamentais exceto de prestigio.
Na sua National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws, enfrentou ela problema grave, o de influir nas
legislaturas estaduais a fim de uniformizar leis divergentes;
e a divergéncia constituia entdo verdadeiro escindalo, notada-
mente no campo do direito comercial, porque o comércio inte-
restadual e as praticas financeiras, sem cuidar de fronteiras,
se contrapunham frontalmente as diversas legislacbes esta-
duais. Para isso a Associacdo, por meio de seu 6rgio especia-
lizado, preparou, desde a sua fundacio em 1878, leis-modelos,
até agora mais de 25 delas, além de leis especificas inimeras.
Das leis-modelos, mais de uma dezena foi adotada pela maioria
dos Estados, tendo a mais notavel delas, a Model Business
Corporation Act, em revisdo posterior, tido influéncia inegéavel
nas nacoes do oeste europeu, e recentemente no Brasil como
se pode notar na nossa Gltima lei sobre sociedades andénimas.

Acentuo neste movimento aspecto notivel para o meu
tema, a sua influéncia estabilizadora na transformacio de
institutos juridicos; e ndo tenho mesmo receio de afirmar —
sdo juristas os homens que evitam o caos norte-americano.
A sociedade norte-americana neste século apresenta, de todas
as outras, a mais radical mudanca; na verdade, dela, e nido da
Unido Soviética ou da China, vém-nos e & Europa os tracos
mais marcantemente revolucionirios em todo o campo social.
E a influéncia estabilizadora, no disciplinamento da inevitivel
transformacdo, vem do debate institucionalizado, em circulo
nacional de juristas, sob entidade estiavel e respeitada; impe-
dem-se assim avancos e recuos desencontrados e desagrega-
dores. E o assentimento de legislaturas estaduais aos modelos
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da National Bar Association, observo afinal, apoia-se no fato
de a sua National Conference of Commissioners nenhuma
violéncia fazer a grupo algum, antes a todos os Estados pedir
apoio e subsidio para o seu trabalho, encontrando estes assim
0 seu proprio interesse no modelo final, submetido as assem-
bléias legislativas; em outras palavras, no movimento norte-
-americano das leis-modelos estd o cerne da concepcdo, na
Inglaterra defendida por Edward Coke contra James I, a
concepcdo do direito encontrado na prépria comunidade, e
nao imposto por ato de império.

A mesma idéia estid presente nas leis da Comunidade
Européia, a segunda tentativa de disciplinamento da trans-
formacdo de sistemas juridicos, em que me quero apoiar, nio
para transplante de resultados, mas como exemplo a seguir.
O Tratado de Roma estabeleceu como alvo genérico da Comu-
nidade, entre outros, a aproximacido das leis dos Estados mem-
bros, na medida necessiria para o funcionamento adequado
do mercado comum; como alvo mais especifico, também entre
outros, a adocdo de normas reguladoras das atividades econd-
micas e 0 conseqiiente estabelecimento de estatuto comum sobre
a concorréncia; e como alvo, agora mais precisamente definido,
a adocdo de uma sociedade andnima européia, de status inter-
nacional no ambito da Comunidade. Quanto ao uGltimo destes
alvos, dois projetos sucessivos foram ja publicados, o primeiro
em 1970 e o segundo em 1975, este tiltimo sendo ainda consi-
derado, em processo demorado, com o objetivo de chegar a
texto apto .a obter o assentimento de toda a Comunidade.
Também aqui, notem, a idéia fundamental é que o direito ndo
se impde; as leis, como ja se viu no caso norte-americano, sé
se podem encontrar na comunidade mesma a que se destinam,
porque nela reside a soberania popular nos Estados-Nacdes.

Voltemos agora & situacdo brasileira, reflexo da situacéo
mundial. O disciplinamento da mudanca, também aqui impres-
cindivel, s6 pode vir, a exemplo dos paralelos invocados, de
uma alianca de juristas, em entidade fundada com o objetivo
declarado de restaurar o prestigio do conceito juridico rigoroso
e do discurso tecnicamente ordenado & luz da légica. Ora, pela
sua longa tradicdo e pela sua atual influéncia no mundo juri-
dico brasileiro, ndo vejo como possa esta Escola eximir-se da
responsabilidade de promover esta alianca, reunindo neste e
em todos os demais Estados o talento necessario para canalizar
e disciplinar a transformacdo, que se nio poderi impedir,
consubstanciando-a afinal em projetos viaveis, a serem aceitos
por toda a nacdo por intermédio de legislatura federal repre-
sentativa,
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Esta ndo é todavia a tarefa toda. E preciso também reatar
no ensino a linha da boa tradicio, formando novos juristas.
Ora, se hoje nas escolas de direito a contestacdo atinge o
conceito juridico e a sua inser¢io em discurso légico, esta é
a arma a ser usada na luta pela renovacio, a exemplo de Coke
contra James I, ao usar como arma a concepg¢io juridica que
este impugnava. E é experiéncia minha nesta Casa, no meu
trato com estudantes, que eles reagem negativamente tanto ao
argumento ruim como ao argumento bom em tema &arido por
inatual, mas nido ao argumento légico em tema vital, que este
eles sempre acolhem, mesmo que o nio saibam usar. A difi-
culdade estd, assim, também no envelhecimento do direito
brasileiro e de sua linguagem, que é preciso reformular e
refazer, se ndo quisermos que & mingua de juristas desapareca
o direito nacional, e passe o Brasil nesse campo vital a colonia
de outra nacéo.

Nao se trata, contudo, de luta sem quartel; nio se trata
de destruir a nova mentalidade surgida, refazendo-a & imagem
e semelhanca do jurista de geracfo anterior. Ao invés, trata-se
de levar as novas geracOes a compreender e adotar o discurso
juridico escorreito, deixando incélume a riqueza nova que
trazem, o seu diferente estilo de vida e as suas diversas perso-
nalidades, em todos os seus aspectos — lingiiisticos, culturais,
artisticos. O novo mundo sera diferente, como todo mundo
novo, e é bom que o seja, contanto que se preserve entre as
geracOes a conexdo vital da comunicacdo no campo juridico,
porque a alternativa é a barbérie.

A mais dificil e mais delicada parte de minha tarefa de
hoje enfrento afinal — é dizer, embora de modo forcosamente
inadequado, da enormidade de minha divida para com os pro-
fessores desta Escola, com os quais aprendi, e vou continuar
aprendendo, pelo preceito e pelo exemplo, a arte dificilima de
pensar na nossa comum disciplina. E confissdo que era preciso
fazer de publico; e a faco aqui, com o protesto de minha
grande gratiddo.

E agora ao Professor Oscar Barreto Filho o meu agra-
decimento pela sua grata saudacio, que, se defeito tem, esti
na extrema generosidade e simpatia, generosidade e simpatia
que sdo tracos constantes de sua harmoniosa personalidade.



Professor Titular Tércio Sampaio Ferraz Janior

A Redacdo

Aprovado com distingdo em Concurso 2 Cadeira de
Introdugido ao Estudo do Direito, tomou posse como Txtuhu:
o Professor Tércio Sampaio Ferraz Janior, em 16-8-79, e foi
solenemente recebido pela Congregagio em 14-11-79.

Apesar de extremamente jovem, o novo titular é portador
de um extenso e proffcuo curriculum, que inclui cursos de
Doutoramento realizados no Brasil e no exterior, em Direito
e Filosofia, além de uma série de conferéncias e discursos,
realizados no Brasil, na Europa e nos Estados Unidos, sempre
na lfngua original de cada pafs.

Em seu discurso de agradecimento, o Professor Tércio
relembra saudosamente dois grandes mestres que muito o
incentivaram em sua carreira universitiria, ja falecidos: o
Professor Dino Fontana e o Professor Teéfilo Cavalcanti
Filho.

Fez ainda uma retrospectiva do ensino juridico no Brasil,
desde a sua instaurac¢io, em 1827, até nossos dias, ressaltando
os problemas que enfrenta atualmente.

Reafirmou sua voca¢do ao magistério, verdadeiro sacer-
décio, e prestou seu compromisso para com o «nsino juridico,
a educacdo e o desenvolvimento da Ciéncia.

O Professor Titular

Tércio Sampaio Ferraz Junior nasceu em Sdo Paulo, aos
2 de julho de 1941, filho do Dr. Tércio Sampaio Ferraz e de
D. Dulce Barros Sampaio Ferraz.

Fez seus estudos secundarios no Colégio Sdo Luiz, de 1952
a 1959, e bacharelou-se em Direito pela Universidade de S&o
Paulo, tendo colado grau em 1964. Ao mesmo tempo, licenciou-
-se em Filosofia, também pela Universidade de Sido Paulo.

No periodo de 1965 a 1968 estudou em Mainz, Alemanha,
conquistando o titulo de Doutor em Filosofia pela Johanes
Gutenberg Universitaet zu Mainz, em 1968.

Fez o curso de Doutorado nesta Faculdade, concluindo-o
em 1970.

O Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior iniciou suas
atividades didaticas no ano de 1969, como Instrutor da disci-
plina “Filosofia do Direito”, nesta Faculdade; como professor
contratado da Faculdade de Filosofia de Siao Bento, da Pontifi-
cia Universidade Catdlica de Sao Paulo, e como professor da
disciplina “Filosofia da Ciéncia, Epistemologia e Ldégica”, da
Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo, cargos que exerceu
até 1970.
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Lecionou ainda ‘“Filosofia da Ciéncia”, matéria depois
denominada “Filosofia e Légica”, na Fundacio Armando
Alvares Penteado, desde 1969.

Foi professor Assistente-Doutor, encarregado do curso de
Bacharelado-noturno de 1971 a 1973, e encarregado dos semi-
néarios de Teoria Geral do Direito, em nivel de pés-graduacéo.

Na Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, foi Pro-
fessor de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito, ambas
em nivel de pés-graduacio.

Na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
ministrou o curso de Sociologia do Direito, também em nivel de
poés-graduacao.

Em nossa Faculdade exerceu o cargo de Professor Livre-
-Docente, na regéncia de trés cadeiras: Filosofia do Direito
(1974-1978), Introducdo ao Estudo do Direito (1978), ambas
no curso de Bacharelado, e, j4 a nivel de p6s-graduacio, regeu
o curso de Sociologia do Direito, desde 1976.

Foi ainda professor contratado da Fundacdo Getilio Var-
gas, para a administracdo do curso de ‘“Sociologia do Direito”,
a nivel de mestrado, e “Teoria da Legislacado” em nivel de
Bacharelado em Administracdo Publica, em 1977.

Obtém, em 1974, a livre-docéncia de Filosofia do Direito,
nesta Faculdade. Em 1979, concorre a titularidade da Cadeira
de Introducido ao Estudo do Direito, em concurso realizado de
12 a 14 de marco de 1979. E aprovado com média 9,26 e, em
16-8-79, torna-se titular da referida cadeira, em substituicdo
ao Professor Goffredo da Silva Telles.

Em cursos de extensio universitaria, de graduacio e semi-
narios, abordou diferentes temas, ligados & sua area de espe-
cializacdo. Em entidades situadas no Estado de Sao Paulo,
como AASP, Ministério Publico, Rotary Club, Universidades e
Faculdades isoladas, proferiu conferéncias e cursos sobre: Sis-
tema Juridico, Légica Juridica, RelacGes entre Ideologia e
Direito, Legitimacdo do Procedimento Judiciario, além de outros
assuntos ligados & Filosofia, Sociologia, Comunicacoes e Artes,
como Relacdes entre Légica e Dialética em Aristételes, Kant e
Hegel, Teoria das Categorias de Emil Lask, Técnicas de Comu-
nicacio, ete.

Em outras capitais do pais, proferiu palestras, ¢ ministrou
aulas e cursos em diferentes entidades, abordando os seguintes
temas: Analise sociolingiiistica do discurso judiciirio, no curso
de poés-graduacdo da PUC — Rio de Janeiro; sobre Sociologia






Professor Titular de Introducao ao Estudo do Direito,
Dr. Tércio Sampaio Ferraz Junior.
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do Discurso Judicidrio, na Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal da Paraiba ; sobre Limites Constitucionais 3 inter-
vencédo do Estado na Economia, no 1.2 Congresso Londrinense
de Direito; sobre Filosofia do Direito no Curso de aperfeicoa-
mento em Ciéncias Juridicas, em nivel de pés-graduacio, na
Universidade Regional do Nordeste, etc.

Participou, ainda, de Congressos, Seminarios, Painéis de
Debates, Jornadas, como por exemplo, Congresso Interameri-
cano de Filosofia, realizado em Santa Maria-RS; Congresso
sobre a modernizacdo dos cursos de pés-graduacdo em Direito,
em Brasilia em 1977, apresentando, sempre, trabalhos de
grande valor doutrinério.

Participou de uma Comissido convocada pela Associacio
dos Advogados de Sdo Paulo para elaborar uma proposta de
Reforma Constitucional para o Brasil, do que resultou um
documento enviado as autoridades.

No exterior, o Professor Tércio Sampaio Ferraz Juanior
representou o Brasil em Congressos e fez uma série de confe-
réncias em Universidades. Na Alemanha, na J. Gutenberg
Universitaet Zu Mainz, pronunciou conferéncia sobre ‘‘Die
Wertphilosophie Miguel Reales — II Seminar; e sobre “Der
systembegriff in seiner Geschichtlichen Entwicklung und der
Rechtssystembegriff, no Rechtsphilosophisches Colloquium da
J. Gutenberg Universitaet zu Mainz.

Foi representante do Brasil no Congresso Internacional de
Direito e Filosofia Social, realizado em Gardone — Mildo, em
1967; no Congresso Internacional de Filosofia do Direito e
Filosofia Social, realizado na Bélgica, em Bruxelas; e no de
Filosofia do Direito e Filosofia Social de Madrid, Espanha, de
1973, entre outros.

Foi coordenador do Seminario “Os Estados Unidos como
modelo politico, econémico, social e cultural”, realizado em
Harvard, em 1976, e participou ainda de um Congresso sobre o
Ensino Juridico realizado em Mar del Plata, Argentina.

Finalmente, o Professor Tércio foi membro de Bancas
Examinadoras em concursos de Mestrado e Doutoramento em
Direito, Doutoramento em Filosofia e Ciéncias Sociais e Livre-
-Docéncia em Filosofia, na Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo e do Rio de Janeiro.

O Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior participa ainda
de atividades de criacdo, organizacio, orientacdo e desenvolvi-
mento de Centros de Ensino e Pesquisa. £ assessor cultural da
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Fundacido de Amparo & Pesquisa do Estado de Sdo Paulo; foi
assessor do CNPq — Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico, na area de Ciéncias Sociais.

E membro do Instituto Brasileiro de Filosofia, do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo e da Associacién Latinoamericana
de Metodologia de la Ensefianza del Derecho, além de participar
de outras entidades de ensino e pesquisa.

Bibliografia

O Profegssor Tércio Sampaio Ferraz Jinior apresenta rica
e extensa bibliografia, abrangendo as areas do Direito, da Filo-
sofia, da Sociologia, da Loégica, Religido, Politica e Comunica-
coes em geral, tanto livros e monografias como artigos, publi-
cados em revistas especializadas.

Suas obras foram escritas em diversas linguas, além do
portugués.

Livros e Monografias

— Die Zweidimensionalitaet des Rechts als Voraussetzung fuer den Methoden-
dualismus von Emil Lask, Anton Hain Verlag, Meisenheim Glan, 1970.

— Direito, retérica e comunica¢Go. Sdo Paulo, Saraiva, 1973.

— Conceito de sistema mo Direito. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, EDUSP,
1976.

— A ciéncia do Direito. Sao Paulo, Atlas, 1977.

— Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro, Forense, 1978.

— Fungdo soctal da dogmdtica juridica. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1979
— Democracia e participag¢do. Brasilia, 1979.

Artigos e Trabalhos Didaticos

— Reforma agriria e reforma da Constitui¢do. In: Carta aos Padres. Sao
Paulo, 15(16-18), 1963.

— O proletario e a revolugdo. In: Carta aos Padres. Sio Paulo, ago. 1963.

— Aspectos econdmicos da Reforma Agraria. In: Carta aos Padres. Sdo Paulo,
set.-out., 1963.

— Politica de desenvolvimento. In: Carta aos Padres. Sdo Paulo, nov, 1963.

— Analise da realidade politica brasileira. In: Boletim da Universidade Catélica
de Campinas. Campinas, I, 1964.

— A Igreja e as ideologias atuais. In: Boletim da Universidade Catélica de
Campinas, 2, 1964.

— O problema econdmico das Paréquias. In: Carta aos Padres. Sao Paulo,
maio-jun., 1964.
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— O significado da pintura moderna. In: Boletim do Rotary Club de S. Paulo-
-Norte. Séo Paulo, 01.XIII, 1964.

— La nocién Aristotélica de Justicia. In: Atlantida. Madrid, 8(38), mar.-abr.,
1969.

— Justicia y Tépica Juridica. In: Estudios de Derecho, 29(77), mar. 1970.

— Algumas observacgdes em torno da cientificidade do Direito segundo Miguel
Reale. In: Revista Brasileira de Filosofia. Sdao Paulo, 19(74), 1969.

— O papel da Dialética em Aristételes, Kant e Hegel., In: Revista Brasileira de
Filosofia. S&o Paulo, 20(80), 1970.

— Einige Bemerkungen zu Miguel Reales Begriff der Wissenschaftlichkeit des
Rechts. In: Archiv fuer Rechts-und Sozialphilosophie. v.1 — LVI/2 Wiesbaden,
1970.

— Da possibilidade de o governo das coletividades ser confiado a cientista. In:
Anais do Simpésio sobre Ciéncic ¢ Humanismo. Sao Paulo, 1971.

— Curva e Demanda, Tautologia e Légica da Ciéncia. In: Ciéncias Econdmicas ¢
Sociais. Osasco, 6(1), 1971.

— Direitos do Homem, Positiva¢io do Direito e Perversio ideolégica. In: Anales
de la Cdtedra Francisco Suarez. Granada, 12(2), 1972.

— O direito ao delito? Observacoes em torno da “Teoria Pura do Direito” de
Hans Kelsen. In: Por que? Supl. do Centro de Pesquisas Experimentais, 2.
Distribuido por Tribuna da Imprensa — Rio de Janeiro, 13-6-73.

— Direitos do Homem. In: Por que? Supl. do Centro de Pesquisas Experimentalis,
1. Distribuido por Tribuna da Imprensa. Rio de Janeiro, maio, 1973.

— O papel da dialética em Aristételes, Kant e Hegel. In: Revista de Estudos
Universitdrios. Sao Paulo, 8(3), 1971.

— Pragmatische Funktionen des juristischen Redens. In: Anuario de Filosofia
del Derecho. Madrid, 1973.

— Dimenséo axiolégica do direito. In: Presenge Filoséfica. Rio de Janeiro, 8(8),
out.-dez., 1977.

— Pesquisa juridica: avaliagdo e perspectivas. Publica¢gdo do CNPq. Brasilia, 1977.

— A filosofia como discurso aporético. In: Revista Latinoamericana de Filogsofia.
Buenos Aires, 1(1), mar., 1975.

— Concep¢ido de Sistema Juridico no pensamento de Emil Lask. In: Reviste
Brasileira de Filosofia. Sio Paulo, 26(103), 1976.

— A no¢do de norma juridica na obra de Miguel Reale. In: Ciéncia e¢ Cultura.
Sio Paulo, 26(11), 1974.

— A presen¢ga do pensamento alemdo na Filosofia do Direito no Brasil. Ed.
bilingiie port./alem. In: Beitrag 2% den Brasilianisch deutschen Beziehungen.
Bad-Godesberg, 1978.

— Perversio ideolégica nos Direitos Humanos. In: Ciéncia Penal. Séo Paulo,
38, 1974.

— Alguns aspectos pragmaiticos, da tomada de decisdo com especial referéncia ao
Mercado Bursatil. (em colab.) In: Revista Brasileira de Mercado de Capitais.
Rio de Janeiro, 1, set.-dez., 1974.

H3 ainda uma série de artigos do Professor Tércio que

serdo publicados em revistas especializadas:

— Rhetorisch-pragmatische Analyse der Erlaubnisnorm. a sair in: Fesichrift
fuer Theodor Viehweg.
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— 11 de agosto de 1827 — Funda¢do dos Cursos Juridicos no Brasil, a sair na
Revista Estudios de Derecho. Meddellin — Colombia.

— O Estado Interventor e a Ordem Econdmica na Emenda Constitucional de
1969. A sair no volume em homenagem ao Prof. Cesarino Junior.

— Pressupostos Filoséficos da Interpretag¢io, a sair em livro em homenagem ao
Prof. Recaséns Siches,
O Professor Tércio publicou ainda uma série de artigos
sobre Direito, Politica e correlatos, em jornais de grande
circulacifo na Capital.

No Jornal da Tarde, da Empresa “O Estado de Sdo Paulo”,

publicou :
— O Dilema Americano — em 11-3-73.
— Governo e Consenso — 17 e 18-2-76.
— Vale a pena votar? -— 9 e 10-3-76.
— Executivo e Tecnocracia — 1-4-76.

— A Morte da Democracia — 29-4-76.

— A Massificagdo do Ensino — 13-7-76.

— O Ensino Juridico — 15-9-76.

— A Intervencio na Economia — 5-10-76.

— A Crise da Sociedade Disciplinar — 3-11-76.
— A Centralizagdo do Poder — 22-12-76.

— Apenas um dos Momentos da Crise — 9-2-77.
— Essas Leis sdo Sérias? — 25-1-77.

— Para que serve um Congresso? — 26-4-77.

— A Democracia Relativa — 3-6-77.

— A Burocultura — 17-6-77.

—— Ciéncia e Politica — 8-7-77.

— Memérias do Direito no Brasil — 11-8-77.

— Comércio e Relacdes Internacionais (Resenha) de Celso Lafer — 27-8-77.
— O Imperativo da Legalidade — 31-8-77.

—- Direito e Violéncia — 15-9-77.

— A Violéncia Legal é Legitima? — 6-10-77.

— Em busca da Dignidade Perdida — 15-10-77.
— Democracia: Realidade ou Utopia? — 29-10-77.
— Os Dilemas do Estado Interventor — 24-11-77.
— Terrorismo e Estado de Direito — 25-11-77.
— O AIl-5 e a Crise Constitucional — 6-12-77.
— Uma Politica de Avancos e Recuos — 18-1-78,

— Rumo a Democratiza¢ao — 9-2-78.
— Poder Central — 20-2-78.
— Os Direitos Humanos sio também Relativos? — 28-3-78.

— A Democracia de Geisel — 6-4-78,

No Jornal do Brasil, publicou:
— A Dimensdo Social da Democracia — 30-10-77.
— Pelé e o Significado do Voto — 1977.
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— As Fabricas de Académicos — 17-12-77.
— A Palavra da Igreja, Politica e Ideologia — 20-1-78.
— Judicidrio e Cassagdes — 27-3-78.

Em O Estado de Sdo Paulo, publicou:
— Liberdade de Imprensa e Escéndalo — 16-12-77.

Além desses artigos publicados, o Professor Tércio é autor
de resenhas, que foram publicadas em periédicos especializa-
dos, e de verbetes sobre varios assuntos, publicados em enci-
clopédias.

A Recepciao ao Novo Titular

Aos 14 de novembro de 1979, reuniu-se a Congregacio
dos Professores da Faculdade de Direito, no saldo nobre, para
a ceriménia de recepcio ao novo Titular, Professor Tércio
Sampaio Ferraz Junior.

A sessfo, presidida pelo Diretor, Professor Antonio Chaves,
contou com a presenca de personalidades do mundo juridico,
professores, alunos, amigos e familiares do homenageado.

O Professor Miguel Reale, num brilhante discurso, salien-
tou as qualidades do novo Titular, como cientista, cultor da
Ciéncia Juridica, Filésofo e Professor, além de mencionar a
importante contribuicdo bibliografica do Prof. Tércio.

O novo Titular agradeceu a homenagem que lhe foi pres-
tada, ao Professor Miguel Reale, por cujas maos entrou na
Faculdade, ao Professor Goffredo, paraninfo de sua turma, e
reafirmou sua vocacdo ao magistério, verdadeiro sacerddcio,
prestando seu compromisso para com o ensino juridico, a
educacgao e o desenvolvimento da Ciéncia.

Saudac¢do do Professor Miguel Reale *

Quando percorro a Congregacao desta Faculdade verifico
que apenas dois dos presentes ndao foram meus alunos. Isto
me traz um sentimento misto de vaidade e saudade. De vaidade
por ter podido contribuir a informagdo e formacdo de jovens
que escolheram esta Casa para se dedicar as tarefas sempre
drduas e renovadas da Ciéncia Juridica. De saudade ante-
cipada de quem estd vos falando talvez pela tdltima vez, por-
quanto o ano préximo, deverei deixar por forca de lei as
funcdes de professor. Sentimento especial porque me cabe a

* (O discurso de saudacio do Professor Miguel Reale foi tomado por
gravagiio e revisto pelo autor.
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alegria de saudar o jovem professor e carissimo amigo Tércio
Sampaio Ferraz Filho, cuja vocacio para os estudos filoséficos
me foi dado conhecer desde o inicio das primeiras aulas de
Filosofia do Direito. Ainda nfo havia Departamento, ainda
nao era hébito realizar semindrios, mas isso nio impedia ao
professor, efetivamente dedicado & sua disciplina, de com-
preender desde logo quais eram aqueles que revelavam aptidao
e capacidade para trazer a Ciéncia do Direito mais do que
simples presenca, uma contribuicio criadora de protagonista.

Desde o inicio percebi que o colega, que hoje recebemos
com tanto carinho, tinha qualidades excepcionais para o exer-
cicio do magistério. O magistério é uma das tarefas mais
dificeis e complexas das que podem ser confiadas ao homem,
porquanto nfo bastam o preparo, a erudicdo, ou o conheci-
mento por mais pormenorizado que seja de um campo do saber,
mas exige compreensao de seu sentido cultural e ético e sobre-
tudo sentimento de responsabilidade perante as geracgdes
futuras. Costumo dizer que nés, professores, gozamos de um
privilégio que é o de nos prolongarmos no tempo através de
nossos alunos, e daqueles com os quais tivemos um didlogo
espiritual; a nossa personalidade permanece, perdura com uma
forma especial de temporalidade.

Ensinar, na realidade, ndo é funcdo voltada para o
passado, nem tampouco visdo retrospectiva do que se viveu,
mas é, antes de tudo, vivéncia do presente em sentido prospec-
tivo de futuro. Esta a missdo do professor, a sua dignidade
especifica, algo que lhe assegura uma categoria prépria no
plano das atividades espirituais.

Meu caro Tércio, a sua presenca muito jovem como titular
nesta Faculdade nio surpreende a quem pdde acompanhar desde
o inicio a sua atividade. Lembro-me, como se fosse hoje, de sua
visita & minha casa em companhia de seu nobre progenitor.
Foi um momento em que senti profunda emocio, ao perceber
com que sentimento de responsabilidade o jovem professor,
ja em formacéo, ia deixar o Brasil para completar sua cultura
na Alemanha.

Destacando-se por alguns anos do que lhe era mais caro,
Tércio deu exemplo de dedicacdo, & qual se referiram com
entusiasmo professores como Von Rintelen e Theodoro Viehweg.
Teve o sentimento de que lhe cabia demonstrar que o brasi-
leiro ndo é esse improvisador displicente a que se referem
alguns quando tratam dos problemas da América Latina, mas,
a0 contrario, um homem como qualquer outro do mundo da
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cultura mais elevada, capaz de se dedicar com afinco e serie-
dade 3s funcbes da pesquisa e & revelacdo de novos conhe-
cimentos.

A feitura de sua tese, elegendo um tema original como
era o de Emil Lask na tematica cultural alemi, sobretudo no
ambito da Filosofia Juridica, j4 demonstrava uma de suas
qualidades que é aceitar o desafio de assuntos ainda néo
versados, de investigacGes que exigem poder de iniciativa e
também perseveranca na busca das origens e pressupostos das
doutrinas. A sua tese, defendida com brilhantismo e distincio
na Alemanha, converteu-se em seu trabalho de doutoramento
que esta Casa conserva com orgulho, como uma contribuicéo
20 mesmo tempo de natureza histérica e dogmatica. Alias, em
toda a sua obra a compreensio légico-normativa do Direito
jamais andou separada da visdo histérica e da compreensdo
social dos conteudos das regras juridicas. A perspectiva histo-
rica de Lask, que foi sem ddavida o grande iniciador de uma
das perspectivas mais fecundas da Filosofia do Direito con-
temporaneo, fixou, de maneira clara, o rumo que ia ser seguido
ao longo de sua vida de estudioso. A convivéncia intelectual
com mestres alemées, prolongando aquela que ja levava do
Brasil, foi aos poucos modelando o seu novo sistema da com-
preensdo da Ciéncia Juridica.

O Direito, meus amigos, neste século tdo atormentado,
tem passado por transformacdes profundas, exigindo novas
féormulas compreensivas. Nao é apenas o cuidado deste ou
daquele problema isolado que, hoje em dia, se insere na preo-
cupacio do jurista. E antes a compreensdo totalizadora da
experiéncia juridica e, ao mesmo tempo, a busca de novas
formas de captacdo dessa realidade e de novos processos de
interpretacio das prescricoes normativas, em funcdo de seus
destinatarios, sejam eles 6rgiaos do Estado ou pessoas comuns
que compdem a sociedade civil.

Ora, os seus livros seguem essa nova orientacio, com cons-
ciéncia dos valores que ja nos sdo préprios. No Brasil, infeliz-
mente, o didlogo cultural, inclusive no campo do Direito, tem
sido, por assim dizer, triangular. Néo brota da intima vivéncia
da linha de pesquisa brasileira, mas tem sido, ao contrario, o
reflexo do pensamento estrangeiro em nosso Pais, através de
sucessivas geracoes, de tal maneira que uma geracdo dialoga
com a anterior servindo-lhes de mediacdo alguns escritores
estrangeiros, cujas obras nem sempre superam as aqui
elaboradas.
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Se h4 um programa que merece nosso apoio é o de superar
essa forma de alienac¢éio cultural que ainda nos domina, nio
raro devido ao fatuo desejo de ostentar erudicio, pois, uma
cultura somente adquire plena maturidade quando se desen-
volve no intimo de sua prépria experiéncia, na imanéncia de
seus proéprios valores. Isto ndo significa, de maneira alguma,
desvinculacdo com as grandes fontes inspiradoras européias
ou norte-americanas, mas sim a consciéncia de que nés devemos
receber o pensamento estrangeiro como quem acolhe em sua
casa uma visita que vem enriquecer a nossa convivéncia, sem
nos privar de nossa intimidade. O sentimento préprio da
cultura juridica brasileira esti cada vez mais se afirmando,
e esse é um dos pontos que desejo pOor em realce em seus
escritos, que nido se limitam a invocar autores alienigenas,
como se fossem auténticas ou merecedoras de fé somente as
“verdades importadas”. O primeiro dever de um jurista é
conhecer, antes de mais nada, o que ji foi pensado e escrito
no Brasil, sabendo manter um diilogo ‘“interna corporis”,
seja acolhendo idéias, seja as submetendo ao crivo de uma
critica serena e construtiva. E tdo-somente assim que logra-
remos assumir posicio autdnoma e relevante no didlogo
universal das idéias.

E claro que, quando nada possuimos em dado campo da
ciéncia, sera inutil fabricar valores posticos, mas esse artifi-
cialismo é tdo condendvel como o ato pretensioso de voltar as
costas as contribui¢ées dos escritores nacionais. Sdo dois
males que, a bem ver, maculam as culturas subdesenvolvidas.

Mas voltemos ao sentido da obra do colega que hoje rece-
bemos, para salientar como um valor positivo, que em nenhum
de seus livros encontro um entusiasta do formalismo juridico.
Alegra-me, com efeito, verificar que Vocé nido se satisfaz com
os aspectos exteriores da ‘“regula juris”, perdendo de vista a
problematica existencial, social e historica. E isto o que observo
quando se dedica a analise do “sistema do Direito”, o qual néo
é visto como um simples escalonamento de proposicées norma-
tivas, & maneira de Kelsen, mas sim como um complexo arqui-
tetébnico de modelos que se entrelacam, se conflitam e se
contradizem, e num processo que reflete acertos e contradicoes
da vida humana. O desejo de ver na norma juridica o que nela
h4 de pergunta e nio apenas de resposta é bem o caminho
exigido do jurista pertencente a uma sociedade em acelerada
mudanca. E o que observo, outrossim, naquela que considero,
talvez, a sua obra mais sistemética e internamente mais bem
travada, a “Teoria da norma juridica”. Mais uma vez a regra
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de Direito nio é vista apenas como enunciado logico, mas
apreciada sob dngulo bem pouco cultivado na Ciéncia Juridica
universal que é o da pragmaética juridica.

A sua contribuicio, meu caro amigo Térecio, & pragmatica
juridica revela aspectos de grande originalidade confirmando
a sua capacidade analitica, ao mesmo tempo amorosa de con-
crecdo. Nio h4 razdo alguma para se estabelecer alternativa
entre l6gica, de um lado, e experiéncia, do outro. Jamais me
conformei com a desolada afirmacio de Wendell Holmes de
que a vida do Direito nao tem sido Légica mas sim Experiéncia.
Penso que o dever do jurista, sobretudo nas épocas de crise de
estrutura, ndo é aceitar essa alternativa entre Légica e Expe-
riéncia, mas, ao contrario, correlacioni-las numa unidade viva
que nos dé o sentido real da norma juridica. Parece-me ser
essa a diretriz de suas pesquisas e de seu compromisso cultural.

Quando terminei a leitura de seu trabalho Teoria da
Norma Juridica, ndo digo que tenha concordado com todas
as suas conclusdes, pois, em meu espirito vi nascer uma série
de perguntas e de duvidas. Isto ndo deve causar surpresa,
porquanto até mesmo as ciéncias exatas, tal como a Epistemo-
logia contemporinea o demonstra, somente sdo ciéncias por
serem refutiveis, por exigirem a todo instante a sua proépria
revisdo, a fim de atingir-se o valor de verdade, que sera tanto
mais nosso quanto mais o espalharmos pelo mundo, e sera
tanto mais nosso quanto mais exigir de nés novas pesquisas
e novas investigacdes.

A inexauribilidade do valor da verdade é como a inexau-
ribilidade do valor da justica. Por mais sentencas justas que
houver, jamais deixara de haver possibilidade de novas e mais
adequadas sentencas justas. Por mais que possamos responder
a novas perguntas restara sempre uma davida, restara sempre
uma aporia, restard sempre uma nova alternativa a estimular
nosso pensamento. E essa compreensdo viva e existencial do
Direito que faz com que Tércio Sampaio Ferraz Junior dé
tamanha importancia ao problema da comunicag¢do, da Tépica,
da Retorica. Nio se trata evidentemente da Retérica passada,
oca e vazia, que se perdia apenas nos sentidos expressionais
exteriores e convencionais, mas de uma nova técnica de per-
suasdo, da Loégica do razoavel que é inseparavel do Direito,
cuja problematica implica uma harmonia essencial, e sempre
dificil, entre os fins almejados e a “decisdao do poder”

Eis outro aspecto que me agrada em sua continua pes-
quisa: ndo ter receio do poder. Ai do jurista que fecha os
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olhos para o poder, porquanto estd, sem o perceber, abrindo
9aminho para o arbitrio. O poder deve ser afrontado pelo
jurista para ser colocado onde e como ele deve ser situado,
ou seja, como poder de decisdo encapsulado num complexo
de pressupostos axiolégicos e faticos. O seu conceito de “deci-
bilidade”, que est4d a merecer de sua parte mais completos
desenvolvimentos, é central para a compreensio da norma
juridica, sobretudo para que néds juristas assumamos cada
vez mais a responsabilidade que temos de tornar racional e
légico mesmo aquilo que muitas vezes é fruto de pressdes e de
interesses irracionais. A tragédia, usemos esta palavra sem
receio, a tragédia é que a responsabilidade do jurista nasce
do dever de interpretar e aplicar uma regra de cuja elabo-
racdo bem poucas vezes é participe. Nasce, pois, do fato de
que nos cabe interpretar uma regra que muitas vezes nfo é
expressdo de uma elaboracio racional e légica na tranqiiilidade
do saber cientifico, mas, ao contrario, representa o resultado
de pressoes obscuras de interesses nem sempre compativeis
com a dignidade dos atos humanos.

Nao cabe a nés, juristas, elaborar as normas, mas cabe
a noés interpreti-las; e como, no fundo, a regra de direito é a
sua interpretacao, a nossa responsabilidade se converte, tudo
somado, e se apura no ato hermenéutico. A hermenéutica,
cuidadosamente entendida, dinamiza a Ciéncia do Direito,
apara-lhe as arestas, quebra resisténcias, insere o preceito
particular no contexto geral do ordenamento, supre lacunas,
integra, em suma, as prescricoes legais particulares no con-
junto do ordenamento juridico, que ndo se reduz a um sistema
formal de regras, mas é antes uma realidade viva e dinimica,
para cujo entendimento concreto é indispensavel nfo conver-
ter a norma juridica em meras formas léogicas. Nada é mais
necessario, hoje em dia, ante a sereia da Axiomatica juridica,
que nos tenta com os seus valores falazes de certeza isenta,
do que a compreensdo concreta, experiencial das regras de
direito!

E gracas a essa visdo concreta que conseguiremos operar
o direito como instrumento do bem comum, o qual, como ja
dizia em minha tese de concurso em 1940, ndo é senéo a justica
objetivamente entendida. Bem comum que, como diz Luigi
Bagolini, deve também ser compreendido como intersubjeti-
vidade, didlogo cada vez mais eqiiitativo e intercambidvel no
seio da comunidade. E na linha desse pensamento que, penso
eu, situa sua obra, e espero que ela se enriqueca, cada vez mais,
de sentido existencial.
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Discurso de agradecimento do Professor
Tércio Sampaio Ferraz Janior.

Vivo, neste instante, um momento importante da minha
vida. Passados os anos da escolaridade, os felizes caminhos
da universidade, os anos probatérios do doutoramento, da
docéncia-livre, eis-me agora chegando a um ponto decisivo
da carreira. E a posse solene, o ato festivo de recepcdo do
novo professor significa, sem ddvida, a manifestacdo de apreco
dos colegas, dos alunos. E um ato alegre e feliz.

Néo posso negar, contudo, que em meio & efusividade
material deste momento, minha mente divaga, assaltada pela
noticia inesperada da morte de um antigo mestre, ainda dos
bancos escolares, meu professor de portugués e latim no velho
Colégio Sdo Luis, e que foi um dos primeiros a estimularem
0 meu pensamento, a minha imaginacdo e a minha vontade
para a realizacio de uma carreira académica. A morte do
professor Dino Fontana faz-me lembrar esta outra figura
exemplar de dedicacio ao trabalho, as exceléncias da vida
simples e meritéria do mestre humilde que foi Theéfilo Caval-
canti Filho, cuja morte rompeu bruscamente uma carreira
que deveria estar culminando neste momento, nesta Facul-
dade, nesta disciplina.

Perdoem-me todos, se é a morte a idéia que ronda o meu
sentimento neste instante. Mas ela ndo vem de todo despro-
positada. Afinal ji Platdo assinalava que a filosofia é uma
meditacdo sobre a morte e a reflexdo sobre a vida e seus suces-
sos, escreveu Cicero, é uma commentatio mortis. E a morte
de que se trata é a de dois mestres queridos, a morte de alguém
cuja vida foi dedicada ao magistério, esta profissdo que muitos
identificam a um sacerdécio, mais pungente e angustiante,
contudo, que a prépria vida sacerdotal, porque um sacerdécio
de transcendéncia imediata, que termina e se renova a cada
geraciao que passa.

A morte destes dois mestres e amigos faz-me pensar,
afinal, no compromisso que assumo neste instante: o compro-
misso do ensino, da educacéo e do desenvolvimento da ciéncia.
Um compromisso que é uma espécie de juramento de fideli-
dade a certos principios e objetivos, mas que é também a
exigéncia de uma tomada da realidade que vivemos.

Desde o instante em que as civiliza¢cdes primitivas foram
encontrando a sua forma prépria, ethos vivencial, surgiu a
educagio como maneira pela qual 0s povos procuram perpetrar
seu modo de ser material e espiritual. A educacdo, como disse
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Jaeger na sua Paideia, enquanto funcio da comunidade
humana é algo tdo generalizado e necessirio, é processo que
permeia tdo profundamente toda a realidade social, que é
natural que simultaneamente a reflita e sobre ela aja. Como
agente e reflexo, a educacéio nas suas relacées com o sistema
social ndo s6 desperta debates sobre o seu papel especifico,
como espelha os problemas com os quais a sociedade se defronta
perenemente. E uma das expressbes mais recentes e angus-
tiantes destes problemas é o libelo de certas correntes niilistas,
anarquistas e utépicas, como o de Ivan D. Illich, que clama
por uma desescolarizacdo da sociedade, que luta pela elimi-
nacdo de todas as instituicbes sociais, sobretudo, as estru-
turas centralizadas e burocraticas, conformando-se, no maximo,
com instituicbes espontdneas de tipo descentralizado e asso-
ciativo. O- ataque radical ao Estado, a escola, & universidade,
ao hospital, ao hospicio que ali se encontra apresenta sugestoes
alternativas com baixo indice de realismo e coeréncia. Mas
serve, a0 menos, o necessario de reavaliacido agonica do sistema
educacional.

Como professor universitario de uma Faculdade de Direito
de honrada e expressiva tradicdo como é o Largo de Sdo Fran-
cisco, hia dois temas que exigem a minha atencio e a minha
palavra, sobretudo, neste momento da vida brasileira. Um deles
se refere a educacdo como meio de aperfeicoamento humano
em termos de participacio do homem nos resultados do desen-
volvimento para o qual ele contribui. O outro se reporta a
educacdo como instrumento deste desenvolvimento.

No caso da educacdo juridica entre nds é preciso reco-
nhecer, friamente e sem retéricas ilusdes, que, inicialmente,
no periodo que vai da sua instauracio em 1827 até o fim da
1.2 Republica, as funcOes sociais construtivas ao estudo do
direito eram generalizantes e pouco profissionalizantes. A
criacdo dos cursos juridicos ocorria numa conjuntura marcada
pelo individualismo na organizacido politica do Estado, pelo
liberalismo nas relacdes econdmicas e pelo romantismo da lite-
ratura. O pais era ainda dominado por um sistema tradicional
de autoridade, ligado a estrutura familiar, como o pai, o padre
ou o chefe politico local. Neste contexto, os cursos juridicos
viriam a representar a lenta penetracio de padrdes técnicos,
a tentativa de substituicdo dos padrées tradicionais de autori-
dade, de vida econdmica e social, por um sistema legal,
nacional e impessoal, que pretendia repousar sobre principios
gerais e ser aplicado segundo critérios objetivos. Os juristas
que se formavam, contudo, ndo foram, desde o inicio, estritos
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profissionais do direito. Muito mais do que isto, os bacharéis
eram elementos nas instituicbes politicas do pais, como legis-
ladores, administradores, diplomatas, literatos. Por isso,
durante mais de um século, as Faculdades foram mais um
ambiente material de curiosidade e debate intelectuais. Nelas,
a formacgdo curricular tinha uma importincia relativa na
formacdo cultural em que se lia, se doutrinava e se discutia
Histéria, filosofia, economia, tracando-se as linhas béasicas do
estilo nacional, desta figura por vezes chamada pejorativa-
mente de bacharel. O certo, porém, é que a formacdo do
jurista era feita para além da prépria instituicio curricular.

Na verdade, mesmo para aquela elite a educagdo era
apenas um veiculo de adestramento em técnicas letradas, de
transmissdo de hibitos intelectuais simboélicos de condicdo de
homem civilizado. De resto, permanecia a concepcio domi-
nante de que era antes pelo convivio e pela prépria experiéncia
cotidiana que se adquiria o traquejo para desempenhar os
papéis sociais existentes.

E certo que, no correr dos anos, esta situacio se alterou,
principalmente em virtude dos surtos de crescimento urbano,
das tendéncias para a industrializacido, das mudancas na parti-
cipacido popular no processo politico, do crescimento vegeta-
tivo, da formacdo de novos padrdes de vida. Apesar disso, as
transformacdes nio foram tdo profundas nem homogéneas,
de modo a provocar uma revolugdo na forma como a educacio
juridica é avaliada. N&o se nega que houve modificagbes, pela
importacdo de técnicas, conhecimentos e valores. Apesar disso,
o processo de assimilacdo destas importacées encontrou uma
heranca que dificulta a sua atualizacdo plena, donde a sua
forca relativamente baixa, sobretudo nos dias de hoje, para
desencadear inovacdes essenciais.

Quem observa, embora limitada e superficialmente, a
realidade brasileira pode notar que a educacido universitiria
permanece um privilégio econdmico e social. De um lado,
porque s6 uma minoria pode arcar com os 6nus diretos e indi-
retos da educacdo dos imaturos. De outro, porque a com-
preensio da importancia da instrucio e sua valorizacdo social
dependem de convic¢des compartilhados, em geral, por peque-
nos circulos sociais dominantes. Ou seja, a desigualdade
econdmica, social e cultural, afetada por diferencas regionais,
tende a fomentar condicGes impréprias ao aproveitamento das
oportunidades educacionais. Além disso o impacto negativo de
uma sociedade subdesenvolvida estabelece uma contradicdo
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entre as necessidades prementes de renovacio e os usos educa-
cionais vigentes. Em conseqiiéncia, o ensino do direito, diante
de uma sociedade que sofistica e racionaliza suas técnicas,
valores e principios, atesta a presenca de mecanismos educa-
cionais seletivos, rigidos e generalizantes, que lhe d4 uma
feicdo elitista e aristocratizante.

O iluminismo educacional acreditou, durante muito tempo,
que a escola e a universidade constituiam um fator, até mesmo
decisivo, do progresso e do desenvolvimento humano. A histé-
ria tem comprovado, porém, o carater ilusério deste esquema
simplista. Nem sempre a pura expansio das oportunidades
educacionais altera a diferenca entre os homens em termos de
participacdo no desenvolvimento social, fruto do seu trabalho.
Assim, as vezes, quando a educacfo realiza a funcfo de inte-
grar o jovem no mercado profissional, ela pode estar apenas
viabilizando os padrdes de igualdade e desigualdade prevale-
centes na sociedade.

No caso brasileiro, o estilo de desenvolvimento praticado
no periodo de apés-guerra, foi caracterizado por uma énfase
na producio de bens de consumo, basicamente destinados a
classes mais altas dos grandes centros urbanos, privilegian-
do-se tecnologias intensivas no uso de capital, gerando uma
estrutura de trabalho bastante desigual. Cresceu desigual-
mente a demanda profissional, ocorrendo desniveis acentuados
de remuneracfo, acentuando-se desde entdo a concepg¢io de
renda. Mas o processo de industrializacdo repercutiu muito
mais em termos de expansido quantitativa do ensino do que
qualitativa.

E sabido, neste sentido, que o ensino juridico conheceu,
sobretudo na década de 70, uma enorme e desequilibrada
expansdo. Mas este crescimento acabou por acentuar a pequena
abertura e estreita diferenciacio na estrutura de empregos.
Comecamos a formar cada vez mais juristas, sem que isto
provocasse, porém, uma alteragdo no mercado de trabalho,
pois continuamos a formar um tipo de jurista com estreitas
possibilidades de atuacdo numa sociedade que se transforma.
E o efeito final, em termos de politica educacional, é, entio,
6bvio: embora estejamos, aparentemente, mobilizando maior
soma de recursos e fatores, na realidade consumimos riquezas
para expandir um tipo de ensino juridico que ndo proporciona
o rendimento necessirio e desejavel.

O valor do ensino para um povo é determinado historica-
mente, pelas vinculacbes da experiéncia educacional com os
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interesses e ideais sociais, particulares ou comuns, das classes
existentes. Sabemos que, no Brasil, até a implantacdo da Repu-
blica e os surtos sociais, politicos e econdmicos do segundo
quartel deste século, o uso social que se deu & instrucdo man-
teve-a presa a interesses e concepcdes que a converteram plena-
mente em um simbolo de status. Ser ou nio ser instruido equi-
valia a ser ou néo ser ignorante, atrasado, dependente. Isto
fez com que todo o ensino tomasse um sentido divorciado das
necessidades sociais preenchidas fora da instituicdo escolar,
dando a esta ultima um carater diletante, como se a educacio
fosse um mero componente do perfil do homem civilizado.

Pois bem, este contexto social marcou profundamente o
ensino juridico entre nés. Ele explica, talvez, de um lado, o
alheiamento do préprio estudante dos problemas da educacéo
e, de outro, a descontinuidade e a relativa ineficacia das refor-
mas do ensino juridico.

Quanto ao primeiro ponto é preciso reconhecer que, na
maioria das Faculdades de Direito, o estudante permanece
incapaz de se dar conta da situacfo imprépria, inadequada e
indesejavel do ensino que se lhes oferece, prevalecendo um
certo siléncio e mesmo indiferenca que significa antes uma
acomodacido a concepcido diletante e aristocratizante da sua
formacio, onde o diploma conta mais que o beneficio social
do aprendizado. Prevalece a idéia de que o tirocinio neces-
sario para a execucfo das tarefas sociais é obtido muito mais
no coméreio social da vida cotidiana. Na verdade, pesquisas
tém revelado que tanto professores quanto alunos de direito,
de graduacio e de pés-graduacio t€m o ensino como atividade
secundaria, donde se observou que qualquer modificacio na
estrutura tradicional dos cursos juridicos implicaria um
impacto que encontraria na apatia da maioria um enorme e
relevante obstaculo. Embora haja importantes excecoes, e as
recentes mobilizacGes em termo de problemas da formacio
juridica nesta casa, por parte de alunos e mestres, sio uma
saudavel manifestacio de inconformismo, a verdade é que as
pressdes para mudar sdo, em geral, pequenas, pressionando-se,
ao contrario, para a perpetuacio de um ensino desvinculado
da realidade, genérico, ilustrativo e diletante.

Quanto ao segundo ponto referente & ineficicia das refor-
mas, é preciso dizer que o lado mais dramaético, talvez, da
realidade educacional juridica entre nés esti, provavelmente,
na conversio do professor numa simples peca da empresa
educacional, dele ndo se esperando, senfio, uma producio este-
reotipada, obtidas por vias rotineiras. Com isto, o professor,
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para quem o magistério é subemprego, ou nio tem uma visao
adequada do lado construtivo de seu papel intelectual ou se a
tem, ndo dispde de recursos para po-la em pratica e desiste
com o tempo. Com isto, uma das fontes mais eficientes para
despertar a consciéncia critica das Faculdades é silenciada e
mentalizada no seu nascedouro. Por sua vez, os tedricos da
educacao, os reformadores educacionais, os que tém acesso aos
centros de poder que definem a politica do ensino, acabam
falando para si mesmos, elaborando planos nacionais que valo-
rizam excessivamente grandes objetivos, e que ndo encontram
eco nem aproveitamento na realidade do dia-a-dia.

De um modo geral, desde o século XIX, a expansio da
técnica e a ampliacdo da divisdo do trabalho, com o desen-
volvimento do capitalismo, levaram & necessidade da univer-
salizacdo do saber ler, escrever e contar. A educacdo, pouco
a pouco, deixou de constituir uma ocupacio ociosa, para ser
uma fibrica de homens utilizdveis e adaptdveis. Isto nos con-
duziu a concepcbes desenvolvimentistas da educacdo, cuja
preocupacdo maior consiste em formar individuos cada vez
mais adaptados ao seu trabalho, capacitados, porém, a modi-
ficar o seu comportamento em funcio das mutacfes sociais.
Nio interessa o homem embrutecido pelo trabalho sufocante
do desenvolvimento acelerado, mas um ser consciente de sua
responsabilidade na vida social. Mas é isto que o ensino juri-
dico vigente ndo estd conseguindo.

Na pratica, o inserir-se profissionalmente na sociedade
torna-se um ato burocratico, onde o importante é o éxito oficial,
o saber reconhecido institucionalmente, numa sociedade em
que o diploma substitui a certiddo de nascimento. O sistema
de ensino juridico passa a funcionar, entfo, apenas como pré-
-requisito para a conquista de situacdes sociais mais valori-
zadas, na medida em que confere status.

Mesmo este status, porém, varia de estudante para estu-
dante. Para os que vém das classes mais abastadas, certa-
mente o permanecer na Faculdade nio representa dificuldades
de ordem financeira. Assim, o status conferido pelo diploma
de bacharel é ai apenas a confirmacio de uma situacio ja
existente. Entretanto, na medida em que descemos na escala
social, esta permanéncia significa esforco e o status conferido
passa a ter mais peso. Os curriculos, o estilo de ensino, o
contetido dos programas, contudo, sdo feitos para os primeiros
e nio para os segundos que, vendo no diploma uma alternativa
de ascencio social, acabam por suportar um ensino que nio
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toma em conta as suas aspiracbes. Ele sai da Faculdade e ou
néo encontra emprego, ou nao consegue enfrentar um mercado
altamente concorrente ou desiste e volta para o seu lugar de
origem. Mais uma vez, o aumento meramente quantitativo de
bacharéis tende a diminuir a importancia do ensino ou, entéo,
a aumentar o tempo de formacao profissional em que o diploma
ja ndo é mais suficiente: é preciso, também, pods-graduacéo.
S6 que, neste caso, nio estamos transformando, mas apenas
reforcando o status quo.

Meus amigos, por favor, nio me vejam como um pessi-
mista. Muito menos como um cético. Meu propdsito, ao levan-
tar levemente a cortina que cobre a realidade educacional
juridica entre nés, ndo foi o de declarar o meu préprio desfa-
lecimento diante de uma tarefa que parece incomensurivel e
sem horizontes. Ao contrario, foi:o de estabelecer o compro-
misso de educador que nio quer dobrar diante de dificuldades
e, muito menos, deseja encobrir a realidade para gozar os
beneficios da pseudo-inconsciéncia.

A educac@o é como a conformacao lenta do marmore bruto.
Exige tanto paixdo como perspectiva. Somente quem tem a
vocacdo do ensino terd a certeza de ndo desmoronar quando
a realidade, do seu ponto de vista, for demasiado mesquinha
ou demasiado exigente para o que ele quer lhe oferecer. Para
quem nio pode enfrentar como homem o destino de sua época,
devemos reconhecer: que ele se recolha no seu siléncio, simples
e quietamente. Mas se ele puder fazé-lo, exija-se dele o compro-
misso da sua vocacdo. E é para este compromisso que estou
aqui.

Obrigado.



Professor da Faculdade de Direito na Academia
Brasileita de Letras Juridicas

A Redagdo

Aos 16 de outubro de 1979, tomou posse da cadeira mn.° 11
na Academia Brasileira de Letras Juridicas, o Professor
Rubens Limongi Franca, docente de Direito Civil desta
Faculdade. Eleito em mar¢o, o novo Académico proferiu o
elogio de seu patrono, Ministro Alfredo Valladio, pelo qual
sempre sentiu ‘‘especial e reverente sentimento, que, extra-
vasando os lindes da admiracio, por sua personalidade e
obra multifaria, tornou-se profundo e verdadeiro fascinio”;
e o de seu antecessor, Oscar de Aragido, jurista baiano,
notivel por sua contribui¢io ao Direito, caracterizando-se
pelo chamado ‘‘Jornalismo Juridico’”’, segundo o qual man-
tinha o piblico especializado em dia com a problemética
juridica”,

Foi designado para saudar o Professor Limongi o Pro-
fessor Haroldo Valladio, que, em brilhante discurso faz
referéncia & grandiosa obra cientifica do Novo Académico,
a0 seu espirito inovador, dizendo: “Fostes, sois e sereis o
genuino e valoroso combatente de nossas hostes, um jurista
eficaz — o0 que prega e realiza, o que abre novas veredas e
retifica as existentes, critica e altera, construindo”.

Limongi Franca, depois de Cesarino Jinior, Miguel Reale

e Alfredo Buzaid, é o quarto professor das Arcadas a ser
guindado & Academia.

A Posse

A mais numerosa assisténcia, reunida em toda a vida da
Academia, compareceu ao Instituto dos Advogados Brasileiros
para assistir & solenidade de posse do Professor Rubens Limongi
Franca na Cadeira n.° 11.

A sessao foi presidida por Othon Sidou, Presidente da
ABLJ, com a participagdo do Académico Pontes de Miranda,
presidente honorario. Foram especialmente convidados a inte-
grar a mesa altas personalidades do mundo juridico, como o
Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, desembar-
gadores dos Tribunais de Justica Estaduais, Professores das
Faculdades de Direito de todo o pais, juizes e conselheiros da
Ordem dos Advogados do Brasil.

Na saudacio ao novo Académico, o Professor Haroldo
Valladdo aludiu & proficua carreira docente e literaria do Pro-
fessor Limongi Franca, iniciada ainda estudante do 4.° ano
de Direito, ao seu espirito inovador, dizendo: “Fostes, sois e
sereis o genuino e valoroso combatente de nossas hostes, um
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jurista eficaz — paradigma — do grego como acad@mico o
que prega e realiza, o que abre novas veredas e retifica as
existentes, critica e altera, construindo”

A Dbrilhante carreira jusliterdria do Professor Limongi
Franca teve inicio quando foi premiado num concurso promo-
vido entre universitirios pelo Presidente da Reptblica, por
ocasido das comemoracgdes do centenirio de Rui Barbosa, em
novembro de 1940, com a obra A Prote¢do Possesséria dos
Direitos Pessoais e o Mandado de Seguranca.

O Presidente da Academia ressaltou, no encerramento da
sessdo, “o pragmatismo da esquematizacdo, a precisio literaria
e a seguranca conceitual dessa contribuicio juridica de um
quartanista de Direito”

Nascido aos 15 de outubro de 1927, o novo Académico
cursou a Faculdade Paulista de Direito, da PUC, de 1946 a
1950, tendo se doutorado em 1959, sendo, portanto, o Decano
dos Doutores em Direito dessa Universidade.

Em nossa Faculdade ingressou em 1963, como Professor
Assistente Doutor, passando em seguida a Livre-Docente. Regeu
o curso de Direito Civil no periodo de 1964 a 1977, tendo regido
também o de Direito Romano. A partir de 1973 torna-se Profes-
sor do curso de Pés-Graduagéo.

O Professor Limongi Franca é autor de importantes obras
juridicas, tanto livros de doutrina como artigos e comentarios,
publicados em peridédicos especializados e em separatas de re-
vistas. E o idealizador da Enciclopédia Saraiva do Direito e da
Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrario e Empresarial,
publicacdes das quais é o encarregado do planejamento e o
coordenador.

Depois da homenagem do Professor Haroldo Valladio, o
Professor Limongi Franca agradeceu emocionado, com mara-
vilhoso discurso, em que profere o elogio de seu patrono Ministro
Alfredo Valladao e o de seu antecessor, Oscar de Aragéao, agra-
decendo a benevoléncia dos académicos que o recebiam e des-
creve sua longa caminhada até a atual posicio.

O auditério aplaudiu de pé o novo académico e o Presi-
dente da Academia, depois de fazer o costumeiro resumo final,
encerrou a sessio.

Discurso de saudacio do Professor Haroldo Valladao

O nosso encontro nesta jovem, em pleno vico, ja robusta e
vitoriosa, Academia Brasileira de Letras Juridicas — casa
nacional de alta cultura juridica — era inevitavel.
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Somos trindade académica desta solenidade, brasileiros
auténticos, o patrono de vossa cadeira, Alfredo de Vilhena
Valladdo, vos, e o orador que tem a honra, mais, muito mais,
a alegria de ora vos saudar.

Jus sanguinis sois, novel académico, paulista multissecuiar,
oriundo dos Galvdo de France, da vila de Guaratinguets, dos
bandeirantes de Piratininga e de Henrique da Cunha que veio
na expedicdo colonizadora de Martim Afonso, e nds, o patrono
e o orador, pertencemos aos Vilhenas, Valladies, Teixeiras,
mineiros hi trezentos anos.

Jus soli, integramo-nos teluricamente, nascidos no século
atual, vés, na Vila de Tremembé, do Norte de Sdo Paulo, do
vale do Rio Paraiba, e o orador na Paulicéia; Alfredo Valladao,
do Século XIX, na bicenteniria cidade da Campanha da Prin-
cesa — que ele imortalizou em obra com esse titulo, quatro
tomos, 1987-1945 — ali daquela terra vizinha da vossa, do Sul
de Minas, do outro lado da famosa cordilheira, da Serra da
Mantiqueira, transposta pelos bandeirantes na garganta, proxi-
ma, do Embat. Estamos geograficamente unidos sob a protecido
de Nossa Senhora Aparecida, de devo¢édo carissima dos paulistas
e mineiros da regido, desde a antiga Capela, depois Santuario,
hoje Basilica.

Jus academici, cultivamos amorosamente, os trés, a mesma
ciéncia, apaixonados cultores do Direito, o patrono ha quase um
século, o orador ha quase meio século e vés por perto de trinta
e cinco anos.

Tendes, porém, ainda maior ligacdo com a didatica pois,
professor, nascestes em casa que era Escola isolada, onde
lecionava vosso pai, o saudoso e ilustre mestre Arnaldo Franca.
Sois um professor integrado, jus sanguinis, jus soli.

Jus laboris, permanecemos sincronizados: o patrono, pro-
fessor da Faculdade de Direito de Minas Gerais, depois Univer-
sidade, e da Universidade do Rio de Janeiro, a primaz do Brasil
(7-IX-1920), hoje Universidade Federal do Rio de Janeiro; vés,
das duas grandes institui¢cbes didaticas de vosso Estado, a
Faculdade Paulista de Direito da PUC, e a Universidade de
S0 Paulo, sucessora da gloriosa Academia de Sio Paulo, de
1828; o orador, das Universidades Federal e Catélica do Rio
de Janeiro. E continuamos professores.

E nos derrotastes, pois tivestes o privilégio de nascer em
dia celebrado, o de ontem. 15 de outubro.. mas, como
dizem os franceses, hélas!, que pena, de 1927
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Quinze de outubro é o Dia Nacional do Professor. Fostes,
assim, um predestinado.

A palavra Academia origina-se de bosque perto de Atenas,
o jardim de Academos, onde Platio, o grande mestre da
dialética que ensinou e dissertou para o mundo, reunia 0s
discipulos para os seus célebres Didlogos sobre temas filoséficos,
politicos e, principalmente, juridicos, segundo demonstra, em
especializado capitulo sobre a doutrina de Platdo, o notavel
jurista-filésofo, doutor Reynaldo Galindo Pohl, em recente
obra, Guion Historico de la Ciencia del Derecho, T. I, El Salva-
dor, UCA editores, 1978, ps. 158 e ss. Foram, mesmo, aqueles
Dialogos, reunidos em livros, AS LEIS, e, especialmente, em
sintese admiréivel, na obra Politéia, também traduzida por
Constitui¢do, ou melhor, por Republica ou Da Justica.

Na Itilia, quando visitei, pela primeira vez, Florenca, fui
recebido por um ilustre colega em belo e antigo Palacio, fora,
também, da cidade, na sua parte alta, em Careggi, onde fun-
cionara tradicional Academia Platoniciana.

Ficaram, assim, os estudos juridicos ligados ao préprio
nascimento da Academia, e a nossa, por ser de Letras Juridicas,
situa-se, altaneira, no planalto académico.

Exemplo decisivo dessa conjuncdo original da Academia
com o Direito verificou-se, centenariamente, no Brasil, onde os
Cursos Juridicos de Olinda e Sdo Paulo chamavam-se, inicial-
mente, pelos Estatutos aprovados pelo Decreto (da Assembléia
Legislativa) de 11 de novembro de 1831, Capitulo 1, 2.9, 9.°,
Capitulo IV (Matérias que devem ser ensinadas na Academia
Juridica), Academias Juridicas, para o ensino das diversas
disciplinas e foram as nossas imortais Academia de Direito de
Sédo Paulo e Academia de Direito do Recife.

Quando estudei e me formei em direito em 1921, os estu-
dantes ainda chamavam-se académicos de direito.

2

O vosso curriculum operis et vitae é simplesmente mara-
vilhoso.

Dificil conceber-se como, jovem cingiientenario, o integrou
em tdao poucos anos...

Bacharel em direito de 1950 pela Faculdade Paulista de
Direito, da PUC de S&o Paulo, ali doutor em direito, 1959,
assistente (1952), regente (1960), de direito civil, estende logo
suas atividades didaticas & Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, vindo a ser livre-docente (1963), regente
dos cursos de direito civil (desde 1964) e direito romano
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(1965), professor do curso de pés-graduacio (a partir de 1973)
e, a seguir, professor adjunto. E continua ali em pleno exerci-
cio. Amplia-se como professor convidado, conferencista e mem-
bro de comissées examinadoras, de varias Universidades e
Faculdades brasileiras. Jurista militante, pertenceis ao Instituto
dos Advogados Brasileiros, e ao de Sio Paulo e sois Procurador
de 1.2 Categoria da Previdéncia Social.

Como publicista sois formidavel: desde logo autor de cerca
de trinta volumes de direito, a comecar pelo notavel Manual
de Direito Civil, em seis tomos, 1965-1969, compreensivo de
toda matéria, nesta distribuicdo original: Parte Geral, Perso-
nalidades e Direitos de Familia, Direito das Herancas, Direitos
Reais, Obrigacbes em Geral, e Contratos e Obrigacées Extra-
contratuais.

Vém a seguir estudos monograficos admiraveis, em assun-
tos de alta relevincia, alguns deles com mais de quinhentas
paginas, A Protecio Possesséria dos Direitos Pessoais e o
Mandado de Seguranca, Do Nome Civil das Pessoas Naturais,
Principios Gerais de Direito. A Posse no Cédigo Civil, Direito
Intertemporal Brasileiro, Formas e Aplicacdo do Direito Posi-
tivo, O Direito, a Lei e a Jurisprudéncia, Unificacion del
Derecho Obligacional y Infratual Latinoamericano, A Lei do
Divéreio Comentada e Documentada.

Aditem-se cerca de trinta separatas de colaboracéo, tradu-
cdo de artigos juridicos do alemio e do inglés, livros sobre
legislagdo e jurisprudéncia de varios institutos juridicos, e
muitos verbetes do Repertorio Juridico Brasileiro.

N&o parou ai, porém, vossa valiosa e tdo larga biblio-
grafia juridica.
Integrou-se, ultimamente, com duas grandes realizacdes:
a primeira, Idealizacdo, Planejamento e Coordenagdo da Enci-
clopédia Saraiva do Direito, para a qual escreveu cerca de
duzentos e cingiienta verbetes sobre os mais diversos temas
juridicos, ja tendo sido impressos trinta e quatro volumes. E a
segunda, Idealizagdo, Planejamento e Coordenagio da Revista
de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, j4 com
seis volumes publicados.
Vé-se que ndo s6 fostes um grande e eximio autor de obras

juridicas mas, também, um eficiente coordenador de importantes
repertérios e enciclopédias juridicas.

Fazeis cultura e estimulais e congregais e conseguis que
outros ilustres juristas também o facam.
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Neste sentido passo-vos o titulo que ocasionalmente me
deram pela producido e intensificacio de trabalhos culturais
em diversas sociedades e agremiagdes, nacionais e internacio-
nais, pois tendes mais direito de usi-lo.

Vés é que sois, em verdade, um executivo. cultural!

Na rapida apreciacdo que este discurso autoriza, de vossa
grandiosa obra cientifica, desejo proclamar logo o vosso traco
marcante, a vossa estrela polar, e que, para minha felicidade
foi, também, a do patrono, de Alfredo Valladdo, e que me
esforco por seguir: “o espirito inovador e renovador”

Fostes, sois e sereis, o genuino e valoroso combatente de
nossas hostes, um jurista eficaz — paradigma, do grego como
académico — o que prega e realiza, o que abre novas veredas
e retifica as existentes, critica e altera, construindo.

Recorde-se Alfredo Valladdo com suas arrojadas ativida-
des, de 1904, no livro, Rios Publicos e Particulares, onde previa
o aproveitamento das quedas de Itaipu; nos Projetos de Codigo
das Aguas e de disciplina social da industria hidrelétrica, de
1907 e 1931; na sua proposta vitoriosa no 1.° Congresso Juri-
dico Nacional de 1908, de substituicio do Projeto de Cébdigo
Civil pelo de um Cédigo de Direito Privado Social, unidos os
Cédigos Civil e Comercial e incluido o Direito do Trabalho —
que a Italia viria realizar, muito depois, 1939 a 1942; na sua
sugestdo de 1912, desacolhida pelo Senado Federal, de incluir
no Cédigo Civil a condenacido do abuso do direito. € o mesmo
ideal reformista que norteia a minha vida de jurista.

Esse notdvel espirito inspira, basicamente, toda vossa
producio juridica.

Assim o planificastes, e comecastes o vosso curso de direito
civil, procurando e conseguindo salvar um esclerosado ramo do
direito, o milenario jus civille, daqueles quase bisseculares
Cédigos Civis, da aurora do Século XIX — ressurreicdo roma-
nistica para todo o direito privado, vastos, pesados, magnifi-
centes e intocaveis monumentos legislativos para gléria eterna
de governantes coroados, reis e rainhas, de Maria Tereza da
Austria e de Napoledo. ..

E o preservastes quando os Cédigos Civis socobram no
mundo contemporineo, divididos, secionados, despedacados,
partidos, repartidos, multiplicados, e j4 se acham atomizados
em especializados pequenos cédigos, leis, decretos, regulamentos,
atos normativos da administracio publica direta e indireta e de
entidades privadas, convencdes coletivas.
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Destaque-se — simples amostra — o tratamento que destes
na Parte Geral do Direito Civil, aos direitos privados da perso-
nalidade, matéria lacunosa, como salientastes, em nosgsos ma-
nuais e tratados da matéria.

De outra parte, ainda tomando como referéncia o vosso
mesmo curso de direito civil, desejo elogiar a exposicio mode-
lar, atualizada e reformada, nos seis tomos, de cada uma das
classicas divisdes, ali consideradas nas coordenadas permanen-
tes para cada tema, que eu chamei os respectivos pontos car-
deais na justificacio do meu Anteprojeto de Lei Geral de Apli-
cacio das Normas Juridicas: vertical, o histérico; horizontal,
o comparativo; superior, o doutrindrio, jus-naturalistico ; realis-
tico, as experiéncias, na jurisprudéncia, que é a tibua de loga-
ritmos do jurista, nos costumes e na pratica do povo...

E, coroando a assim pluralizada dissertacdo, vém sempre
o debate, a critica e a vossa apreciacdo fundamentada.

O tratamento dos assuntos é, pois, cerrado, denso, mas
claro, cristalino, exemplar.

Muito me agrada, ademais, considerar na sua variedade
publicista, ao lado daquele curso magistral, os varios estudos
monograficos que dedicastes, em uma visido espetacular, ao que
eu chamo os altiplanos do direito.

Iniciastes estes vdos pelas cumeadas da ciéncia juridica
com essa monografia de mais de seiscentas paginas, verdadeiro
tratado, sobre o “Nome da Pessoa Natural”’, de valor excepcio-
nal, tese de vosso doutorado, 1956/59, na PUC de Sio Paulo.

Mantivestes o nivel e o superastes, publicando, em 1961,
estudo profundo e fundamental, Direito Natural e Direito
Positivo, divisor de dguas do pensamento juridico, concluindo
pela sagrada opcéo que foi, também, a do patrono e do orador,
do acolhimento do direito natural auténtico.

Continuais nos cimos, versando, em outro vitorioso embate,
na tese de livre-docente para a Faculdade de Direito da Univer-
sidade de S3o Paulo, altissimo tema, Principios Gerais do
Direito, 1966/1968.

E dessas celestiais paragens nfo sairieis, pois publicastes
esta pequena obra-prima que é o-vosso “Direito-Intertemporal”,
Atingistes, com esse direito, o direito dos direitos, nas alturas
méximas, onde ele se une ao Direito Internacional Privado, para
regéncia do dominio da lei no espago e no tempo, a resolver os
conflitos interespaciais e intertemporais.
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E como estamos a ver, ndo sois homem de exaurir-se, nos
darieis em 1974, ainda no firmamento de nossa ciéncia, esta
linda monografia, O Direito, a Lei e a Jurisprudéncia, onde
conclui admitindo o direito natural nio como modelo exato,
completo, imitavel, pelas regras positivas qual queria a antiga
escola ‘“‘jus-naturalista”, conhecida na histéria do direito pelos
seus excessos, mas como fonte e fundamento do direito positivo.

Permito-me declarar que em 1961, em artigo publicado na
revista Doctor Communis, da Pontificia Academia Romana de
Santo Tomés, & qual me honro de pertencer, intitulado: Legge
Naturale e Leggi Umane, sustentei o mesmo ponto de vista,
citando a doutrina juridica dos meados do século em prol do
renascimento do direito natural na Inglaterra, Franca, Estados
Unidos... Cite-se, assim, padrio classico da supremacia do
direito natural, célebre decisio do grande Juiz inglés, Lord
Coke, no famoso Dr. Bond’s “case”, negando valor a uma lei
do Parlamento inglés, por contraria ao principio de direito
natural segundo o qual ninguém pode ser juiz em causa propria.

Pude, entdo, escrever naquele artigo e repito-o: “Potremo
dire che nella concezione tomistica la legge naturale & come il
sole che illumina e riscalda 'universo intero ma non lo fa sempre
allo stesso modo per tutti gli esseri, né impedisce la luce e il
calore artificiale. — Incomprensibile la vita umana senza il sole
e la vita giuridica senza la legge naturale. — Si osservino i
momenti tristi delle leggi umane, le ore in cui il diritto positivo
precipita nel fuoco e nel fango delle guerre, delle rivoluzioni,
delle grandi crisi e persecuzioni, e allora le uniche norme che
sussistono, quelle che tutti — gli stessi negatori del diritto
naturale — invocano con un apello generale, impetuoso, dram-
matico, per salvare le nazioni, i popoli, gli uomini — sono le
sublimi norme della legge naturale” (Rev. cit., XV/243).

Vede como para vos saudar eu tive de subir as regides
montanhosas do Direito.

E chegamos ao cume, alcancamos os pincaros, o direito
natural, a divisa da nossa Academia: recta ratio (reta inteli-
géncia), que é o proéprio direito natural.

Nem escapastes ao dmbito do direito comparado e inter-
nacional. Veja-se esse atuante e construtivo estudo, “La Unifi-
caciéon del Derecho Obligacional y Contractual Latinoameri-
cano”, em edicdo trilingiie, espanhol, portugués e francés, Séo
Paulo, 1976.

Nesta saudacdo, Senhor Académico Rubens Limongi
Franca, encontramo-nos trés juristas, no livro e nas aulas,
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unidos pelos mesmos ideais, integrados no mesmo culto, unisso-
nos no amor & ciéncia juridica, o patrono, Alfredo Valladio,
vos, e o orador que vos sadda.

S6 posso exprimir a minha admiracio pela vossa sabia
personalidade, vos oferecendo a divisa que adotei para minha
vida cultural, que esti perfeita na vossa: “Nulla dies sine
linea nec schola”. Nulo é o dia em que nio escrevo uma linha,
nem dou uma aula.

Recebei-a: é vossa.

Discurso do Académico Rubens Limongi Franca

Se, alguma feita, dado me fora escolher a cadeira para
a qual pudesse vir a ser eleito, como membro da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, nao trepido em afirmar, sem
a mais remota sombra de inverossimilhanca, que houvera desde
logo preferido aquela cujo patrono é a veneranda figura de
Alfredo de Vilhena Valladao.

Sem que nisto ressume desdouro algum, em relacdo as
demais celebridades que exornam esta auténtica elite de primi
inter pares, doutores entre os doutores, do presente e do
passado, sempre senti, pelo nume tutelar da Cadeira n.° 11,
especial e reverente sentimento, que, extravasando os lindes
da admiracio, desde que travei conhecimento com a sua perso-
nalidade e a obra multifaria, se delineou, no melhor de minha
estrutura intelectual, como profundo e verdadeiro fascinio.

A primeira referéncia mais expressiva que ouvi a respeito
do Mestre, recordo-me bem, data do ensejo em que, havendo
eu pronunciado em nome de ex-alunos, o elogio finebre de
Florivaldo Linhares, 14 pelos idos de 1951, travei conhecimento
com Haroldo Valladdo, o qual, tendo viajado a Sao Paulo para
compor banca examinadora do concurso para a catedra de
Direito Internacional Privado, esteve presente a essa outra
cerimonia.

Tal foi o brilho com que Haroldo Valladao se desempe-
nhara daquele mister que, nos meios académicos se propalava
tratar-se do filho do Ministro Alfredo Valladdo, e, dado o
talento, a erudicdo, a perspicacia, do ilustre continuador da
sua obra.

Assim, para logo vi-me duplamente motivado. Pela evo-
cacdo do genitor e pela impressio marcada e pujante do
descendente.
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Com este encetei breve mas definitivo contato, e anos
mais tarde, amadurecido em fraterna e rica Amizade, jamais
desnaturada pela ndo menos profunda reveréncia, que, desde
entfo, sempre lhe tenho devotado.

Quanto a aquele, & medida que lhe ia conhecendo a biogra-
fia e a bibliografia, posto que nao tive o privilégio do contato
pessoal, fui deparando que, efetivamente, a arvore se parece
com o fruto, e vice-versa, sobretudo naquilo que ambos tém de
desbravadores na selva salvaggio do Direito.

Haroldo Valladdo, ora recém-chegado de brilhante pere-
grinacdo cultural por Salonica, Atenas, Washington, México
e Bogot4, e j4 a caminho de La Paz, e que, sem experimentar
esmorecimentos, dignou-se enaltecer a minha posse anuindo
generosamente em receber-me, em nome da Academia, é um
précer bem a maneira paulista, fruto talvez da predestinacio
de haver nascido em Piratininga. Ao abrir, pela vez primeira,
entre sorrisos e vagidos, os olhos para a garoa da Paulicéia,
teria recebido desde logo os fluidos dos sertanistas e, calgcando
botas de sete léguas, ha décadas sucessivas, em permanente
e milagrosa juventude, tem levado para os quatro cantos do
Mundo 0 luminoso testemunho da nossa melhor cultura juridica.
A ponto que, a esta altura — ao modo de Antonio Raposo
Tavares, ap6s haver galgado os grimpas dos Andes e avistado
o Pacifico — bem poderia dizer para nés, os seus discipulos
de hoje, e, sobretudo, para os discipulos da posteridade: “Se
a mais terras nio fui, foi porque ndo havia mais terras!”

Ji Alfredo Valladdo, parecido na pujanca, mas diverso
na individualidade, é um precursor & maneira proépria dos
caracteres étnicos do Estado natal, particularmente daquela
regido espléndida e alcandorada onde Campanha da Princesa,
em pleno Segundo Império, florescia como a ‘“Atenas Sul
Mineira. .”

Filho do Comendador Manoel Ignicio Gomes Valladio e
de D. Maria Amalia de Vilhena Valladdo, vem de uma dupla
tradicdo intelectual. Com efeito, enquanto o pai era ja advo-
gado provisionado, jurista autodidata, especialista em Direito
Canobnico e eximio professor de latim, a mée era sobrinha-neta
de Barbara Heliodora, a “Heroina da Inconfidéncia”, certa-
mente a mais expressiva précer da mulher ativista e intelec-
tual de nosso pais.

A ascendéncia, o talento, o ambiente de estudo, de fé e
de trabalho do lar doméstico; o abencoado matriménio com
D. Izabel dos Reis Teixeira, da mesma gente e da mesma
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terra; a aplicacio diuturna e incansivel, — sdo alguns dos
elementos para a explicacdo de sua brilhante trajetéria de
intelectual, jurista e homem publico, quer nos bancos acadé-
micos do Largo de Sao Francisco, ao lado de Alcantara
Machado e Magalhdes de Azeredo; quer na Faculdade de Belo
Horizonte, onde teve como colega de magistério a Afranio de
Mello Franco; quer na catedra do Rio de Janeiro, bem assim
no Tribunal de Contas.

Do mesmo modo, o que concerne a vasta e polifacetada
obra, cuja opuléncia chega a dificultar uma visdo de conjunto
de quanto levou a efeito, quer no campo do Direito Privado,
quer no do Direito Publico, quer ainda, por notivel premoni-
cdo histérica, no do préprio Direito Social.

Parece, entretanto, que nio estariamos longe de uma
sinopse razoavel do seu trabalho, se disséssemos que a presenca
do inovador nas searas do Direito se faz sentir principalmente
ao longo de cinco medulares coordenadas:

— A unificacdo do Direito Privado.

— A criagdo do Direito das Aguas.

— A reforma do Tribunal de Contas.

— A defini¢do da doutrina constitucional do Ministério
Piblico.

— E o prentincio da Reforma Social pelas conquistas da
Ciéncia Juridica.

Sabemos todos de patriotas que se fizeram célebres por
uma tnica contribuicio relevante, e nem sempre da enverga-
dura de qualquer das assinaladas.

Pois, Alfredo Valladdo, com sua acuidade, com o seu tiro-
cinio, com o seu senso de oportunidade, com a sua intuicéo.
com o seu génio, ndo se deixou fascinar pela contemplacio de
si mesmo, quando de alguma de suas descobertas, e, devotado,
diuturna e aplicadamente, ao servico da Patria e do Direito,
como incansavel paladino, & medida em que se lhe amadurecia
a Ciéncia e aprimorava a Sabedoria, foi amanhando gradati-
vamente novas searas, sem outra preocupacio que a doacio de
si préoprio em holocausto ao mais alto sentido do Bem Comum.

No que tange a unifica¢do do Direito Privado, cuja semente,
na licdo de Silvio Meira, se deve ao insigne Teixeira de Freitas,
ndo é preciso dizer da importincia de Alfredo Valladio na
corajosa retomada do tema, & altura em que, praticamente
esquecidas as licdes do genial mestre baiano, se discutia o
Projeto Bevilaqua.
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Desassombradamente, ao lado de Bulhdes Carvalho, reer-
gue a espléndida bandeira, de tal forma que, seis anos depois,
em 1908, quando do Primeiro Congresso Juridico Brasileiro,
pdde contar com quase unidnime aprovagio.

Na mesma esteira seguiu Inglés de Souza em 1912; em
1941, vémo-la trilhada por Orozimbo Nonato, Hanemann Gui-
maries, Philadelpho Azevedo; e, em 1962, a definitiva consa-
gracido, com esse outro monumento da nossa cultura juridica
que é o Anteprojeto de Cédigo das Obrigacées de Caio Mario
da Silva Pereira, nesta parte seguido de perto pelo Projeto da
Comissao de Juristas, de 1975.

Quanto a cria¢do do Direito das Aguas, j4 em 1904, enri-
quecia a cultura juridica com a classica monografia “Rios
Piblicos e Particulares”.

Os conhecimentos especializados que ai se demonstraram o
conduziram & autoria do Projeto do Cédigo de Aguas, acompa-
nhado de preciosa Exposicido de Motivos.

A matéria respectiva foi posteriormente reunida, em 1931,
complementada por opulenta réplica as criticas feitas ao pro-
jeto, bem assim por alteracdes que o autor julgou fazerem-se
necessarias.

Esse precioso repositério é o que hi entre nés de mais
importante sobre o assunto e é com a respectiva referéncia que
Cid Tomanik Pompeu arremata a excelente bibliografia que
acompanha o verbete “Direito de Aguas” especialmente escrito,
a nosso pedido, para a “Enciclopédia Saraiva do Direito”, (vol.
26, Sao Paulo, 1979).

Contribuicdo ndo menos significativa é a que tange & refor-
ma do Tribunal de Contas.

Fruto de longa meditacdo, desenvolvida durante mais de
cinco anos, como representante do Ministério Piblico junto
aquele colegiado, em 1911, publicou os “Estudos sobre o Tribu-
nal de Contas’, onde, segundo as proéprias palavras, apontou
defeitos e propugnou, em longa e percuciente explanacio, a
respectiva reforma, tendo em vista os seguintes aspectos fun-
damentais: a) as delegacdes do Tribunal nos Estados; b) o
registro dos contratos; c) as despesas reservadas; d) a execu-
cdo das sentencas do Tribunal; e e) as contas do exercicio no
Congresso.

Em belissimo trabalho sobre o assunto, o0 ndo menos ilustre
filho, Haroldo Valladdo, assinala com oportunidade que “veio
a ser Alfredo Valladdo, logo vitorioso, pois, a lei de fins de
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1911, 2.511, de 20 de dezembro, ao regular a Tomada de Contas
a0 Governo pelo Congresso Nacional, consagrava expressamente
as medidas propostas... quanto ao registro dos contratos e as
despesas reservadas, arts., 4.° e 5.°”

Mas os ideais juridicos de Alfredo Valladdo néo se circuns-
creveram a meras atitudes intelectuais, tendo chegado mesmo
as raias do destemor e do heroismo.

Deixemos que fale a respeito o preclaro descendente, em
cujas palavras, o amor filial, longe de torcer, s6 faz emoldurar
a objetiva verossimilhanca:

“Alfredo Valladdo era um jurista integral.

Propds, em artigo e em obra, acdo direta do Ministério
Piblico contra a administracio federal que ndo enviava ao
Tribunal os contratos que realizava.

E veio o batismo de fogo para Alfredo Valladdo, represen-
tante do Ministério Piublico junto ao Tribunal, para exercer a
nobre e corajosa atribuicdo que propusera e a lei citada consa-
grara no seu art. 5.2, 2.2 alinea.

Houve um contrato de alto vulto que ficou célebre, sobre
cunhagem de moeda de prata na Alemanha, objeto de largos e
acesos debates pela Imprensa, por volta de 1913, contrato que
0 Ministro da Fazenda enviou ao Tribunal de Contas para
registro.

Alfredo Valladdo, simples representante do Ministério
Pablico, cargo entdo de demissibilidade plena, ad nutum, apre-
sentou tal contrato ao Tribunal para julgamento, em peticdo
instruida com exemplar do Diario Oficial que o publicara.

E o Tribunal negou o respectivo registro, fato que teve a
maior repercussido publica no pais.

Apesar de alertado do perigo que correria com uma possivel
demissdo do cargo, com a perda do emprego Unico que tinha,
pois ndo advogava por entender que tal ndo deveria ser licito a
um membro do Ministério Pudblico — Alfredo Valladdo jogou
a sua vida econdmica e a de sua familia na defesa da Fazenda
Piblica, para efetivar, para realizar na pratica, na jurispru-
déncia, um ideal que defendera como escritor e obtivera fosse
consagrado em lei.”

Com razdo, pois, assim conclui Haroldo Valladio a magni-
fica narrativa desse verdadeiro exemplo para os trabalhadores
do Direito de todos 0s tempos:
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“Foi esta a sua gléria e, também se diga, a de o Governo
que nao o demitiu!”

Entretanto, o denodo de Alfredo Valladdo no atinente ao
seu espirito reformador ai nio parou.

Apenas nomeado Ministro do Tribunal de Contas, em 1914,
deu seqiiéncia a multiplas campanhas, particularmente sobre a
publicidade das sessées daquele sodalicio, até entdo incompreen-
sivelmente secretas, inovacio essa que, ao lado de muitissimas
outras, o fez vencedor gradativamente laureado com a promul-
gacdo da Reforma do Tribunal, nos termos do Decreto 13.247,
de 1918; da Lei 4.362, de 1923; e dos textos das nossas Consti-
tuicoes, desde a de 1934 (art. 101).

Notavel oportunidade e peculiaridade, outrossim, encon-
tramos na sua teoria do Ministério Publico, cujos membros, a
seu ver, deveriam ser, como o forem, proibidos de advogar.

E que, na sua incisiva e peregrina clarividéncia, essa insti-
tuicdo “se apresenta com a figura de um verdadeiro poder do
Estado”.

E acrescenta:

“Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das Leis,
por certo nfo seria triplice, mas quddrupla, a Divisdo dos
Poderes...”

“Ao orgao que legisla, ao que executa, ao que julga, um
outro 6rgdo acrescentaria ele — o que defende a Sociedade e
a Lei, perante a Justica, parta a ofensa donde partir, isto é,
dos individuos ou dos préprios poderes do Estado.”

Segundo fora de se esperar, essa colocacio do insigne
Mestre e Magistrado teve a maior repercussio em nosso pais
e fora dele.

Tendo servido de base para a Justica ao Distrito Federal,
mediante a sua adocéo pelo depois Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal, Edmundo Muniz Barreto, tem sido reiteradamente
consagrada em sucessivos Congressos do Ministério Publico,
com fregiiente unanimidade, conforme recentemente se deu em
Brasilia, em cujo conclave a bandeira de Alfredo Valladdo foi
brilhantemente desfraldada pelo Procurador de Justica Manoel
Octaviano Junqueira Filho.

Mas, além do campo do Direito Cientifico, nas esferas do
Sistema Legal, vemo-la vingar, & semelhanca de outras de suas
colocaches, em nossas préprias leis magnas, tal como se deu
para logo com a Constituicdo de 1946, onde o Ministério
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Pablico foi estruturado num titulo préprio, o terceiro, arts. 125
a 128, de permeio ao Titulo II, “Da Justica dos Estados” e
ao Titulo IV, “Da Declaracio de Direitos”.

Igual orientacdo ndo deparamos na Constituicio de 1967
que insere o tema na Secdo IX, arts. 187 a 189, do Capitulo
VIII, “Do Poder Judiciario”

Na tentativa de corrigir esse engano a Emenda n. 1, de
1969 regulou o assunto na Secdo VII, arts. 94 a 96, do Capi-
tulo VIII, “Do Poder Executivo”, vindo, pois, a cair em oposta
impropriedade.

Mas de toda essa hesitacdo do nosso legislador, posto que
o de 1969, de alguma forma é o mesmo de 1967, uma verdade
promana ostensiva e patente. E a licdo limpida e incontrastavel
do Mestre! O Ministério Pablico ndo é 6rgdo nem do Legisla-
tivo nem do Executivo, muito menos do Judiciirio. £ o Quarto
Poder do Estado conforme ficou assentado pela prépria voz do
povo, através da ultima Assembléia Constituinte da nossa his-
téria, a saber, a de 1946!

Por fim, é impressionante a antevisao do grande juriscon-
sulto a respeito da Questdo Social, o que testemunham as suas
“Conclusoes Aprovadas e Justificacdo para um Cédigo de Direito
Privado Social”, de quando do Primeiro Congresso Juridico de
1908.

Adrede a deixamos para o final da consideracio da sua
imensa e preclara obra juridica!

E que ai, além do Jurisperito, se revela o Humanista!

E que ai estd a chave da clarividéncia juridica de Alfredo
Valladdo!

Porque, em verdade, senhoras e senhores, ndo ha Direito
sem o sentido do humano!

Nem é por certo apenas o Direito a simples arte da Justica.

Ja os conditores romanos ensinavam que o Direito é a arte
do bem e do eqiittativo, est ars boni et aegui, e que os preceitos
do Direito, juris praecepta, séo alterum nom laedere, sum cuique
tribuere, mas, sobretudo, viver honestamente, Loneste vivere!

Qom efeito,.a Justica é tdo s6 uma das miltiplas virtudes
morais, que caminham ao lado das teologais, a Fé, a Esperanca
e a Caridade.

Virtude sendo, néo se constitui numa categoria estanque,
porque néo existem habitos praticos isolados. Ninguém pode ser
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justo, por exemplo, sendo covarde. E a esta altura, pois, a
Justica rende tributo a4 Fortaleza. Como justo, outrossim, a
ninguém é dado ser, se nio tiver o amor do préximo. E desta
feita a Justica se entretece da virtude magnifica da Caridade!

O mesmo se diria no concernente & Veracidade, & Modéstia,
a todas as virtudes, morais e mesmo teologais, pois quem lograra
ser justo, sem ter F'é no Direito e Esperanca na Justica, mani-
festacdes que sdo do imenso equilibrio universal e da presenca
sempiterna da Harmonia Césmica e Divina!?

Alfredo Valladdo foi o jurista que foi, porque, antes de
mais nada, foi um apaixonado do préximo e um iluminado da
predestinacio!

Como vistes, apenas aludi, en passant, as cinco fundamen-
tais coordenadas do pensamento juridico de Alfredo Valladio.
Tal a substincia e o relevo que apresentam, que, qualquer delas,
tomada em separado, fora mais do que suficiente para imorta-
lizar um pensador.

E o surpreendente é que, o Mestre venerando, nio foi
apenas jurisconsulto, senio também historiador e literato de
prol.

Com efeito, “Da Aclamacido & Maioridade” (Rio, 1934),
“Brasil e Chile na Epoca do Império” (Rio, 1959) e sobretudo
a magnifica monografia em quatro volumes ‘“Campanha da
Princeza”, com nada menos de 1677 paginas, sdo testemunho
da melhor técnica historiografica, & maneira de Capistrano de
Abreu; ao mesmo tempo que os vols. III e IV desta dltima
obra, constituem exemplo de extraordiniria visido histérico-
-sociolégica.

Por outro lado, “Vultos Nacionais” (Rio, 1955) obra
histérica e literaria, e particularmente trabalhos como aquele,
tdo evocativo e tocante, sobre o ‘“Centenirio de Casamento de
Manoel Gomes Valladdo e Maria Amalia de Vilhena Valladio”,
publicado no “Jornal do Comérecio” de 23 de novembro de
1952, evidenciam o cultor dos valores afetivos e estéticos da
vida, tudo com a roupagem impecivel de excelente verniculo
talhado com estilo incisivo e forte.

Conforme averiguais, nem um nem muitos panegiricos
seriam bastantes para abarcar a obra e a personalidade de
Alfredo Valladdo, senio um verdadeiro ciclo de conferéncias
ou ensaio vertical da lavra de autor que por muito tempo se
venha a dedicar & elucidacio, ndo apenas do contetido e do
valor de quanto nos legou o Mestre, mas ainda, e sobretudo,
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ao alcance da respectiva contribuicdo cientifica, literdria e
pessoal, para o amadurecimento de um sem nimero de
aspectos do processo histérico-juridico-cultural de nossa Terra!

Quanto a Oscar de Aragdo, o académico que me antecedeu
na cadeira n.° 11, com obra notdvel, s6 fez realcar a marca
luminosa da evocacido do Patrono.

Jurisconsulto baiano, pelo nascimento, pela formacio e
pela atividade, foi homem da mesma cepa de onde brotaram
Teixeira de Freitas e Ruy Barbosa, Aliomar Baleeiro e Orlando
Gomes, e tantos outros dignos mestres da Ciéncia Juridica
Nacional.

Promotor Publico, no inicio da carreira, depois Juiz, em
1930, com cerca de trinta e trés anos, optou pela profissio de
Advogado Militante, na qual veio a falecer aos oitenta e dois
anos, tendo patrocinado questbes civis, comerciais e adminis-
trativas, com numerosa clientela, fiel até os ultimos dias de
sua proficua existéncia, o que fazia de Oscar de Aragio verda-
deiro patriménio cultural vivo de Salvador, da Bahia e de
todo o Pais.

Com o patrono tinha em comum a antevisdo de alguns
aspectos importantissimos do Direito como por exemplo a
“Aeronavegacio e a Astroniutica”’, tema a que dedicou esplén-
dida monografia, j4 em 1930, e o “Direito ao Sossego” uma
das mais importantes manifestacoes dos “Direitos Privados da
Personalidade”, assunto de que tratou com grande pioneirismo,
posto que o fez em 1952, através de ensaio publicado na
“Revista dos Tribunais”, Bahia, vol. 49.

Mas o aspecto que mais o caracteriza, ao longo de quatro
dezenas de trabalhos, é o que, na expressido do eminente con-
frade Custdédio de Azevedo Boucas, se pode denominar de
“jornalismo juridico”, no sentido de comunica¢do destinada
a manter o publico especializado, em dia com a polimorfa,
instivel e crepitante problematica juridica, bem assim das
respectivas solucdes.

Desse modo, além de outras contribuicdes, quando da
publicagdo do recente Cédigo de Processo Civil, monumento
das letras juridicas (cujo projeto se deve & pena luminosa de
Alfredo Buzaid, e & indicacdo de Alberto Moniz da Rocha
Barros), com cerca de oitenta anos de idade, foi um dos seus
criticos mais vivazes, como bem demonstram os artigos que
publicou no ‘“Mensageiro Juridico”, dirigido por Custédio
Bougcas, ressaltando-se, entre outros, aqueles sobre a “Destrui-
cdo de Autos Findos” (n. 26), “Inspecdo Judicial” (n. 27),
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“Julgamento extra, ultra ou citra petita” (n. 28), “Preparo
do Recurso de Apelacio” (n. 29), “Embargos Infringentes”
(n. 30), “Prova Pericial” (n. 24 e 25) e “Uniformizacio da
Jurisprudéncia” (n. 43 e 44).

Ao falecer, deixou, como canto do cisne, excelente mono-
grafia sobre a “Acdo Resciséria”, escrita em colaboracio com
o eminente Presidente Perpétuo da Academia.

Ja em 1930, das obras de Oscar de Aragio dizia o critico
Carlos Chiacchio: “Sabe o que diz e diz bem o que sabe.
E um escritor de matéria concreta, mas escritor, antes de tudo”.
E acrescenta: “ ressalta, em moldes de estilista simples e
sintético, o profundo sentimento civico dessas paginas de
Oscar de Aragdo.”

Palavras escritas de quando do segundo livro, ao tempo
da melhor juventude de meu ilustre antecessor, cairam, de
vez por todas, como verdadeiro vaticinio, pois esses atributos
o acompanharam e, mais ainda, se foram aprimorando, ao
longo da existéncia, téo bela quanto larga, e tdo larga quanto
proficua!

Com a béncdo intelectual de meu Patrono e do meu
Antecessor, de cujos vultos e de cujas obras, ndo me foi dado
tracar sendo perfunctério esbogo, permissa venia do ilustre
Presidente Othon Sidou, dos Presidentes Honoririos Pontes
de Miranda e Custédio Boucas e dos demais Académicos,
adentro-me pelos umbrais deste Panteon da cerebracio juri-
dica brasileira.

Foi longa a caminhada!

Fisicamente, ela comegon numa ensoralada manhi vale-
paraibana, de marco de 1943, quando, na alacridade dos
quinze anos, havendo-me despedido de pais, irméos, parentes,
amigos, conhecidos, da plataforma de um vagio da Central
do Brasil, ouvi o sino daquela estacdo, — no dizer de Homero
Senna — “de tijolinhos vermelhos” para logo secundado pelo
longo e dltimo apito da locomotiva, que, num atritar estridulo
de trilhos e de rodas, pronto se fez em marcha e, na primeira
curva, em pressagio pungente e resoluto, cobriu de cinzento
fumo a silhueta das torres da Matriz, o colar sinuoso e lucilu-
zente do sereno Rio e o vulto azul e alcantilado da Man-

tiqueira.

Naquela mesma tarde, em violento contraste, descia de
um bonde no bairro de Higiendpolis, por entre a garoa fina
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e fosca da Paulicéia, o rosto castigado por inesperado vento
agressivo e cortante, tendo na mio um guarda-chuva e uma
mala quase vazia, o coraciio lacerado pelas primeiras méagoas
e saudades, mas a mente firme, como que antever os percal¢os
da luta, segura da determinacio de ndo desertar a lica e de
ser fiel & vocacdo até as tdltimas conseqiiéncias.

Intelectualmente e moralmente, porém, o inicio vem de
mais longe.

A respeito da formacdo intelectual devo prestar neste
momento indizivel tributo de gratiddo a todos os meus Mestres
de todos os cursos, desde D. Nené Moraes, em cuja escolinha
me alfabetizei logo na primeira infincia, até catedraticos do
mais alto desenvolvimento cientifico como Alexandre Correia,
meu professor de Direito Romano e cicerone em Filosofia do
Direito.

A todos eles, mesmo aos mais obscuros e aos menos
informados, inclusive aqueles aos quais, em nossa imatura
insatisfacdo e irreveréncia, considerdvamos “maus professo-
res”, a todos, quer queira, quer nio, devo parcelas relevantes
da minha estrutura cultural.

Mas a um deles nio posso deixar de deferir particular
realce, a saber, o fil6logo Jerdonimo de Aquino, meu professor
de Portugués no Gindsio Nogueira da Gama, de Guaratin-
guetd. Grande incentivador de vocacdes como a de Brito Broca,
Francisco de Assis Barbosa, Soares Amora, Homero Senna, os
irméios Lacaz, Meirelles Teixeira e tantos outros, — a ele devo
tudo do pouco que aprendi na arte de escrever e de dizer, tal
a calorosa, minudente e pertinaz dedicacio com que, em classe,
promovia a boa linguagem, cultuava a arte poética e divulgava
os autores de prol.

J& quanto ao inicio e & prépria substincia da minha
orientacdo moral, e mesmo juridica, devo-os fundamental-
mente ao ensinamento vivo de meu Pai.

Na meninice, na adolescéncia, na idade adulta, na sedi-
mentacdo da maturidade, foi sempre o meu modelo constante
e insubstituivel.

A marcada imagem desse vardo caboclo de quatro costa-
dos tem-me acompanhado diuturnamente, posto que, com o
falecimento, em nada feneceu, real¢cando-se, antes, pelo con-
trario, em licidos e expressivos contornos!
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Nas horas mais diversas das mais variadas épocas da
vida sempre estive a vé-lo, arcanjo protetor, inarredavel-
mente ao meu lado, sendo-me dificil distinguir, quando se
tratava ou se trata de uma evocagfo ou de uma presenca.

E é assim que o diviso Ora debrucgado sobre os cader-
nos e exercicios escolares, no afd de bem orientar os que se
iniciavam sob os seus cuidados de mestre-escola; ora no cabo
do arado, a rasgar entranhas da terra avoenga, com a forca
e a determinacido de semeador convicto; aqui a enfrentar com
sobranceria os chefetes politicos e os asseclas do coronelismo;
ali, ja encanecido, a topar um entrevero devido a desmandos
de empregado de uma autoridade; desta feita, a compor-se
com invasores de suas terras, num gesto de bom senso selado
pela figura da transacio consuetudinaria; de outra, de joelhos,
contrito, em oracdo, diante do altar do Santissimo, rendendo
gracas e culto a Deus Nosso Senhor...

“Carater” e “dignidade” foram as palavras que mais ouvi
de sua boca, durante toda a minha infincia e todo o lapso
da adolescéncia que passei no aconchego do lar doméstico.
LicGes de carater e exemplos de dignidade foram o que mais
presenciei da parte dessa figura a um tempo provinciana e
universal de homem justo!

Assim, tudo quanto porventura tenha podido aprender no
colégio e nos cursos superiores, na pesquisa universitaria e
na preparacio das obras cientificas, nada mais significa, senéo
adminiculos eruditisticos que, por assim dizer, foram dando
corpo, foram especificando, foram complementando nogées
bésicas e viscerais, adquiridas nos bancos dos primeiros ciclos
escolares, bem assim no préprio seio da casa paterna.

A ponto que aqui me vejo diante de vés, para esta ceri-
mbnia que considero a mais alta e completa coroacio da minha
carreira de escritor, de professor e de devotado cultor do
Direito. E, procurando auscultar a indagacio que detecto em
vossos semblantes, como que neles deparo uma certa expressao
de perplexidade.

E que, vindo de Piratininga, com sangue e alma de desbra-
vador, por certo me estais a perguntar: — “Paulista! que é
feito das tuas esmeraldas? Mostra-no-las se de fato as encon-
traste e as trouxeste contigo!”

Ao que vos respondo: “Guardadas as proporgdes, repete-se
o passado! As esmeraldas nao existem Néo sio mem
mesmo turmalinas. ”
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Mas eis que, desta feita, um milagre se opera. £ o milagre
da amizade, da deferéncia, da benevoléncia.

E é por isso que hoje aqui me recebeis!

Porque a vossa grandeza, considerando mais a labuta
do que o resultado, mais a faina da busca do que o quilate de
quanto se logrou, pode perpetrar a maravilha de contar os
meus pobres calhaus, tais como se de fato tivessem o brilho,
a beleza, o encantamento.. — o valor das esmeraldas!
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