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b

Mais um jurisconsulto entra para o quadro dos
tratadistas e praxistas brazileiros. O dr. JoXo Mon-
TEIRO acaba de publicar o primeiro volume da sua
Theoria do Processo Civil e Commercial, contendo: o
programma para as suas licdes da terceira cadeira do
quarto anno da Faculdade de Direito; no¢des prelimi-
nares sobre a determinacdo scientifica do Direito Ju-
diciario e sobre a theoria geral das ac¢des; uma parte
geral sobre o organismo do processo, com um titulo
para as noc¢des preliminares e ‘tres capitulos, um sobre
a organisacdo judiciaria, outro, sobre as partes litigan+
tes e seus auxiliares, outro sobre as férmas do pro-
Cesso.

Os nossos estatutos e regulamentos ddo & materia
desta cadeira a denominacdo de— 7keoria do processo
ctvil, commercial e criminal. O programma do eme-
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rito professor, comquanto mantenha esta denominac3o,
parece preferir que se tivesse dado 4 materia de sua
cadeira a denominacio— Direito. Fudiciario.

A locucdio — Direito  Fudiciario—teve maior accei-
tacdo nas Faculdades Italianas, onde os professores
julgaram conveniente, como indispensavel preliminar ao
estudo das® leis do processo, o estudo, ndo s6 das re-
gras da jurisdiccdo e competencia, como das garan-
tias constitucionaes e administrativas da organisa¢do
judiciaria. Aqui, ho estado actual das cousas, quando
a Constituicdo republicana-federal, de 24 de Fevereiro
de 1891, conferiu a cada um dos Estados do Brazil
a attribui¢do de legislar sobre a sua organisacdo judi-
ciaria e tambem sobre processo, mais se accentuou a
utilidade de estudar todas as garantias anteriores. e
posteriores, formaes e consequenciaes, de uma boa or-
ganisacdo judiciaria. Por outro' lado, convinha dar
maior desenvolvimento & doutrina das accdes, conside
radas estas em suas accepcdes subjectiva e objectiva,
accepgOes que ndo pddem ser confundidas com a ac-
cep¢iio formal, unica que entra no quadro da doutrina
do processo. Accresce que a doulrina das provas tambem
ndo péde, em toda a sua comprehensdo, entrar na
doutrina do processo.

O Direito Fudiciario ¢ o complexo dos principios e
lei's que regem, ndo so o poder judiciario, como tambem
as pessoas que a elle requevem ou delle necessitam, para
administracdo da justiga. Preferimos esta defini¢io mais
velha e mais simples, ndo s6 por ser mais dialectica,
mais clara e mais breve, como tambem porque, collo-
cados entre a definicio do Programma e a de MaN-
FREDINI, ambas descriptivas, pareceu-nos de melhor
aviso n3o sahir dos antigos arraiaes.

Assim, o Programma diz que o Direito Fudicia-
vio—é€ o complexo das leis e formas segupdo as quaes o
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poder judiciario vestabelece o equilibvio das wrelagdes de
dirvelto violadas ou ameagadas, ouw somente as declara de
um modo solemne. Esta definicdo, além de’ suppor
férmas processuaes ndo determinadas pela lei,; usa da
metaphora—vesiadelece o equilibrio, o que, por si s6,
constitue um vicio -de dialectica; pois, a defini¢do deve
sempre,- segundo a regra .dos Zopic., VI, I, 2, do Pnr-
LOSOPHO, conter termos’ proprios: Definitio non sit me-
taphorica, quia proprie non convenil definilo, sed per
translationem ; el quidguid enim per translationem dici-
tur, obscurum est. Si o Programma-refere-se as férmas
introduzidas pela praxe, como distinctas das férmas
determinadas pelas leis, faz referencia inutil, porque a
praxe nada mais é do que a manifestaq”éo do pensa-
mento latente no texto das leis: ﬁDeﬁnzz‘zo supra genus
et diffeventiam nihil debet addere; redundans est si sit
guidem proprium id quod aa’]umz‘um est, sed, eo detracto,
nihilminus veligua definitio propria sit et essentiam de-
clavet. Por outro lado, a definicio do AProgramma
deixa de referir-se aos principios, para referir-se sé-
mente 4s leis; e, do mesmo modo, deixa de referir-se
as pessoas ou partes que requerem ou necessitam do
juizo, para referirse sémente ao poder judiciario, como
si tambem ‘a actividade das partes ndo estivesse su-
jeita aos principios e leis que regem as acgdes, a prova
e o processo. Si a definigdo do Programma, como
descriptiva, tem o merito de abranger tambem a juris-
dic¢do graciosa ou administrativa, deixa em esquecimento
a accdo espontanea dos juizes ou o procedimento ex-
officto, defeito que n3o tem a definicdo, alids tambem
descriptiva, de MaNFREDINL. A definicdo do APro-
gramma, desde que entrou no plano de especialisar
todas as manifesta¢des da actividade do poder judicia-
rio, deveria tambem referir-se 4 actividade zao pro-
vocada, & actividade ex-officio dos juizes, -visto que,
comquanto seja um ideal a aboli¢do do procedimento
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ex-officio, este ideal ainda nZo foi realisado e casos ha
em que sua abolicdo é digna do mais escrupuloso
exame, ponderadas as opportunidades ou circumstan-
cias de um povo.

ManFrEDINI formila assim a sua defini¢do:— O
Direito Fudiciario & o complexo das leis que detevminam
a constituig@o das autoridades judiciarias e os actos e [5r-
mas com que estas sGo vequevidas a prover e provéem
& conservacdo e ao livre exevcicio dos diretlos conce-
didos pela lei. Nem por isso, porém, a definicdo de
MaNFREDINI € superior 4 definicdo velha; basta con-
siderar ‘que MANFREDINI supple direitos ndo conce-
didos pela lei, supposicio que, no estado actual da
civilisagdo e da sciencia juridica, deixou de ter funda-
mento: o direito é um poder moralmente inviolavel,
mas sua primeira virtualidade consiste em 1mpor-se
pela forca social; si faltar lei positiva, ndo falta a lei
natural, que os juizes sdo tambem obrigados a appli-
car. Mesmo os direitos politicos e certos direitos
sujeitos 4 ac¢do dos agentes do poder executivo-admi-
nistrativo, mesmo esses direitos, comquanto ndo pro-
vidos de accdo judiciaria, n3do podem deixar de ser
reconhecidos pela lei e sdo tutelados por garantias
‘politicas e administrativas; de sorte que, si aos direitos
politicos e si a alguns direitos privados ndo corresponde
uma ac¢do judiciaria, todo o direito, quer publico quer
privado, ndo deixa por isso de ser reconhecido pela
lei. Outro vicio da defini¢gdo de MANFREDINI é a redun-
dancia da locu¢do—actos e /ormas: pois, quem diz
Jorma j4 diz aclo, isto é, ndo se comprehende acto sem
[orma, assim como ndo se comprehende /orma que n3o
seja acto. A forma & a substancia em acto, assim como
a maleria & a substancia em pofencia. NFo desconhe-
cemos que a palavra acfo péde ser entendida no sen-
tido de attributo da operacdo; mas, ndo é neste res-
tricto sentido que MANFREDINI a emprega, nem é esse

\
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o sentido technico. Nomen actus, diz o ANjo DA Es-
coLa, commentando o PuiLosopro, Metaph., VIII, 8, §
9, primo fuit atlributum opevationi, sic enim.quasi omnes
intelligunt actum, secundo autem exinde fuit translatum
ad formam in quantum forma est principium opevationis
el finis. Bem mais correcto foi o nosso velho PEREIRA
E Souza, quando, para definir o processo, empregou
sémente a expressdo —/Grma, apezar de saber perfeita-
mente que o processo é uma série ordenada de actos.
Quando a potencia activa age; ou, por outra, quando
a potencia passiva é posta em acfo, se diz que a ma-
teria tomou /fGrma. Por 1sso, os Escolasticos dizem que
as Jormalidades sdo as actualidades da substancia.

IXx

O  Direito  Fudiciario desmembra-se em quatro
doutrinas:

o

1 A doutrina do ovganisacdo judiciaria,

2° A doutrina das accdes;
32 A doutrvina das provas,
4.° A doutrina do processo.

Ha tratadistas desta materia que se limitam a di-
vidir o Direito Fudiciario em dous ramos: a organi-
sagdo judiciaria € o processo. Certamente, estes tratadis-
tas consideram a doutrina das accdes mais como materia
.do Direito Civil propriamente dito, do que como uma
materia do Direito Fudiciario : e, quanto & doutrina
das provas, consideram-n’a como pertencente a dowutrina
do processo. Outros, como o professor MarTiROLO, di-
videm o Direito Fudiciario em tres partes, considerando
como ramo distincto da doutrina do processo a doutrina
das pronas. A anal denominam  diverto  bdyobatorio. A
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o Codigo Portuguez e o Codigo Italiano, sem fallar
em outros, avocaram a disciplina das provas, no que
diz respeito 4 sua determinacio, designacdo, preconsti-
tuicdo, valor juridico, limites e condi¢des de admissi-
bilidade, deixando aos codigos do processo sémente a
disciplina extrinseca dos actos da produccio em julzo.
MoRrrara, que, nos seus. Principios de Processo Civil,
se mostra avésso a este systema, ndo deixa, entretanto,
de encomiar o methodo de MatrroLo, que fez da
doulvina das provas um ramo especial do seu tratado
de Direito Fudiciario Civil. Os actos processuaes
tendem a ordenar a lide e a preparar a instruc¢do do
juiz sobre o facto e o direito: d’ahi a distinccdo dos
actos do processo em aclos orvdinatorios e aclos decisorios..
Alguns consideram os actos probatorios como ordinato-
ri0s, € outros, como decisorios; mas, quem attender
para a nossa Ord, Liv. III, tit. 20, princ, vera alli a
dlstmcqao dos actos do processo em actos necessarios
d ordem do juizo € actos mecessarios ao juizo e, entre
estes, que sA0 0s aclos decisorios, a citada Ord. inclie
as provas. Ninguem duvida que as provas, desde que
sdo produ21das em juizo, tém de ser subordinadas &
disciplina do processo,; e, do, mesmo wmodo, as accdes,
uma vez propostas, seguem a férma processual deter-
minada pelas leis. Mas, a prova dos actos juridicos
muitas vezes se confunde com os proprios actos, ou
por necessidades de ordem publica, como, por exemplo,
nos casos em que a escriptura é da substancia do con-
tracto, ou tambem por necessidades de ordem pratica,
como, por exemplo, nos testamentos, nos contractos
cambiaes (letras-de cambio), reconhecimentos e auten-
ticacOes, registros, etc. Mesmo, nas provas casuaes, a
forca probante dos actos, affectando tdo intimamente a
propria rela¢do de direito, ndo é cousa que possa caber
simplesmente na determinagdo das leis que regulam a
ordem dos feitos em juizo. Este assumpto, para nds,



— 18 —

¢ de summa importancia, afim de que os Estados do
Brasil, agora que se acham com a attribui¢ao de legislar
sobre processo, ndo estendam a sua ac¢do até o ponto
de legislar sobre as acc¢Bes, sobre as provas preconsti-
tuidas e sobre condi¢Ses e effeitos das provas caswuaes,
cotho ja o tentaram fazer, mesmo neste Estado, em rela-
¢do as condi¢Bes para o exercicio das acgdes.

Toda esta confusdo tem vindo do emprego pouco
escrupuloso das locuqBes —/leis substantivas e leis adye-
ctivas—diweito material € diveilo formal, a ponto de
considerarem alguns as locucdes /leis adjectivas e di-
reito formal como equipollentes, em toda a sua exten-
sdo e comprehensdo, & locucdo—/leis do processo.

O illustre autor da Z7heoria do Processo Civil e
Commercial deixou-se arrastar por uma indevida -ex-
tensdo dessas analogias, quando, a pag. 208, aventurou
os seguintes conceitos: «Da combinagdo dos arts. 34
n. 23 e 59 a 63 ficou assentado duplo systema: uni-
dade de lei substantiva civil, commercial e criminal, e
multiplicidade da lei adjectiva. O Congresso Federal faz
a lel material para toda a Republica; cada Estado
ficou, portanto, autonomicamente constituido, distincto
e independente do poder judiciario federal». Entretanto,
elle proprio reconhece que nem todas as leis que,
segundo a analogia de BENTHAM, entram na catego-
ria de adjectivas, sdo leis de processo: assim, por
exemplo, & pag. 69, as leis que regulam o direito de
accdo e, 4 pag. 80, as leis que regulam a obrigacdo
de produzir a prova ¢ o emprego das provas, leis
essas que, acceitando a doutrina de Asser, elle declara
inseparaveis do proprio direito. E mesmo quanto s
leis de processo, elle proprio, para determinar a acgdo
do direito judiciario no espaco, viu-se forcado a reco-
nhecer que os actos decisorios podem influir directamente
sobre a propria relacdo do direito.
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BenTHAM, quando formulou a classificacdo das leis
em substantivas e adjectivas, usou apenas de uma ana-
logia, para marcar a differenca entre as leis que regu-
lam as rela¢ses de direito e as leis que tém por ob-
jecto tornar realisaveis aquellas; elle jamais poderia
suppor que tanto abusassem de uma classificagdo me-
ramente analogica. Temos lembranca de ter visto al-
gures uma critica a esta classificacio de BeNTHAM,
como que prevendo as occasides de abuso a que ella
daria logar. Afinal de contas, propriamente fallando,
tdo substantivas sdo as leis que regulam as relacoes
de direito, como as leis que regulam os actos em juizo,
quer consideremos a substancia no sentido metaphy-
sico, como categoria ou predicamento, quer conside-
remos a substancia no sentido logico, cono signifi-
cando a essencia ou a natureza de uma cousa, a férma
ol a materia, ou mesmo a reuniio de uma e de ou-
tra. E tambem, propriamente fallando, tdo adjectivas
sdo as leis que regulam as rela¢cdes de direito, como
as leis que regulam os actos em juizo, visto que umas
ddo gualidades, posto que immanentes, dquellas relacdes
e outras dao-lhes gualidades para tornal-as fransitivas
ou effectivas pela forga social, isto é umas e outras
acarretam determinaces e especifica¢des ao sujeito
activo e ao sujeito passivo da relagdo de direito.

Outra confusdo, que tem trazido muitos inconve-
nientes, é a que resulta da falta de attengdo ao ver-.
dadeiro sentido das expressdes —material e formal. Pro-
priamente fallando, ndo ha lei, ndo ha regra de direito,
que ndo seja formal, € tambem ndo € sindo por ana-
logia que se tem dado as leis que regulam as rela-
¢des de direito a denominagdo de direito wmaterial e
4s leis que regulam a férma extrinseca dos actos ju-
ridicos, extrajudiciaes ou judiciaes, a denominacio de
direito formal. Si considerarmos as regras sobre rela-
¢Ses de direito e as regras do processo, antes de sua
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realisagdo, umas e outras estdo em estado de potencia
€, portanto, umas e outras sdo maleria, segundo a
verdadeira significacio do termo: Materia secundum
se ypsam mneque est QUID, meque QUALE, negue QUANTUM,
nequcaliguid aliud eovum gquibus ens determinatur (Con-
fira.se o PuiLosopno, Metaph, I, VI, c. 3 § 4, edic. lat.
de EHRLE). Si considerarmos as regras do processo e
as relagdes de direito, como realisadas, imas e outras
estdo em estado de aclo e, -portante, umas e outras
sdo fdrmas, segundo a verdadeira significacdo do termo,
como substancias em acto, e, por isso, se diz que forma
dat esse vei.

Nao ¢é licito pois, usar das expressSes /les adjec-
tivas e diveilo jormal como equipollentes & expressdo
diveito processual Go texto constitucional. Nem mesmo
se encontram aquellas expressdes na Constituicdo de 24
de Fevereiro de 189g1. Alids, o art. 34 § 23 da re-
ferida Constituicdo, unico que se refere ao nosso as-
sumpto, estd assim concebido: «Compete privativamente
ao Congresso Nacional legislar sobre o direito civil,
commercial e criminal da Republica e ¢ processual da
Justica federal> .—ndo é logico deduzir d’ahi que possa
ser attribuida ao poder legislativo dos Estados a com-
petencia privativa de legislar sobre o direito processua/
das justicas locaes. Por essas e outras ¢ que MERLIN
tanto se revoltava contra a mania dos argumentos a
contrariv sensu e que BERRIAT SAINT-PRIX, na sua ZLo-
prque juridique, assim se exprime: «Toutes les fois
qu’il ge tire d’un texte qui renferme l'application pure
et simple des principes généraux, l'argument a con-
trarvio sensu n'est pas concluant. Rien ne prouve, en
effet, qu’en sexpliquant formellement sur une hypo-
thése, la loi ait voulu exclure dans les autres lap-
plication du principe. Il est difficile de citer deux
hypothéses entiérement contraires de tous points». Ao
Congresso Nacional compete privativamente legislar
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sobre o direito processual da justi¢a federal: isto exclie
a competencia do_poder legislativo dos Estados para
legislar sobre o direito processual da justica /federal,
mas n3o exclGe a competencia do Congresso Nacional
para legislar sobre o direito processual das justicas
locaes, quando seja isso conveniente; isto quer dizer
que ao Congresso Nacional compete, posto que zao
privativamente, legislar sobre o direito processual das
justicas locaes.

As consequencias das vigentes disposi¢des consti-
tucionaes, em Direito Fudiciario, sd0 pois as seguintes:

1> Compete aos Estados legislar sobre a orga-
nisa¢do do seu poder judiciario;

2° Legislar sobre as acdes é da competencia
privativa do Congresso Nacional;

3. Legislar sobre as provas, no que diz respeito
4 sua determinagdo e effeitos, é da competencia prs-
vativa do Congresso Nacional;

4.° "Legislar sobre o processo da justica federal
é da competencia privativa do Congresso Nacional;

5° Os Estados podem legislar sobre o processo
da justica loca/; mags, o Congresso Nacional n3o estd
inhibido de exercer identica attribui¢o, maxime no que
diz respeito aos actos decisorios, visto que estes podem
affectar a propria relacdo de direito. Mesmo no que
diz respeito aos aclos ordinalorios, a competencia dos
Estados tambem ndo ¢ privativa, de sorte que o Con-
gresso Nacional pdde, si julgar conveniente 4 gsegu-
ranca da relacdo de direito e & efficaz applicacio das
leis civis, commerciaes e criminaes,—legislar sobre os
actos ovdinatorios. E, em taes casos, prevalece a lei
federal. Alids os Estados tém reconhecido esta dou-
trina, tanto assim que, no tocante aos processos de
casamento e divorcio, hypothecas e fallencias, nenhum
ainda se lembrou de legislar.
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A proposito do ponto que ora consideramos, o
conselheiro Antonio CoreLHo RODRIGUES, na sua expo-
si¢do .de motivos sobre o projecto do Codigo Civil, diz
o seguinte: «Antes do Codigo Napolitano, o geral dos
civilistas tratava sempre; sindo da Theoria do Processo,
ao menos da Doutrina das Ac¢Ses, como materia inte-
grante de sua especialidade. Era uma tradi¢do do Di-
reito Romano, respeitada até o comego deste seculo por
todos os codificadores, inclusive o portuguez; mas,
abandonada pelos redactores d’aquelle codigo, que nisso
tém sido imitado por quasi todos os outros posterio-
res. Apezar desses exemplos, si ndo féra a escassez
do .tempo e a urgencia do trabalho, eu teria talvez
incluido no terceiro livro da parte-geral um titulo para
a Doutrina das Ac¢des, ainda que limitado as suas
divisdes e subdivisdes principaes e as respectivas indi-
cagdes, assim como outro paraa Theoria do Processo
Civil em geral, embora pudessem parecer exorbitantés
da comprehensio do meu assumpto. E digo —pudessem
parecer, porque, na realidade, ndo exorbitaria. .. Muitos
dos codigos civis que conhego—comprehendem, n3o sé
a theoria, como o regulamento da prova (o italiano,
por exemplo); e esse regulamento, ‘a0 menos, é mais
processual do que a Theoria do Processo».

O novo Codigo do Processo Civil Allem3o n#o.
trata das ac¢Bes sindo restrictamente sob o ponto de
vista da competencia, da nullidade e da rescisdo ; quanto
4s provas, porém, esse Codigo, ndo se limitando 4 ad-
minigtracio da prova, ou ao processo para a produccdo
em juizo, estabelece regras que affectam as condi¢Bes
intrinsecas, isto é, a forca probante dos actos. J4 vimos
que em Portugal e na Italia outro foi o systema em
relacio 4s provas, por isso que as regras relativas 4
Jor¢a probante dos actos e, tambem em gerali & forma
probante, foram collocadas no Codigo Civil. Si, para
os paizes de legislacdo processual completamente uni-
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taria, este assumpto n3o é tdo digno de determinagdo,
outro tanto n3o acontece para aquelles que, como o
nosso, tiveram occasido de romper essa unidade, Tal
¢ a gravidade do assumpto que, na Constituicio FIe-
deral dos Estados Unidos da America do Norte, pro-
mulgada em 17 de Setembro de 1787, estd consignado,
no art. IV, sec¢do I, ultimo alinea, o seguinte principio:
«O Congresso pdde, por leis geraes, determinar qual
serd a férma probante dos actos publicos e processos
judiciaes e os effeitos que dos mesmos devem resultars.
Pois, si um paiz de legislagio completamente separada,
como os Estados Unidos da America do Norte, julgou
necessario affirmar a competencia do Congresso Fe-
deral para determinar a fdrma ¢ a forca  probante dos
actos publicos € dos actos do processo, como admittir,
entre nés, para isso, a competencia privativa do poder
legislativo dos Estados ?

No estado actual do nosso mechanismo constitu-
cional, a classificacdo das doutrinas que compdem o
Direito Fudiciario & de grande importancia. Lamen-
tamos que o autor da 7Zkeoria do Processo Civil «
Commercial”se mostre tdo propenso a conferir ao poder
legislativo dos Estados a competencia privativa para
legislar sobre o processo da justica local; lamentamos
que o autor n3o tivesse assignalado, como ramos dis-
tinctos das doutrinas da organisacdo judiciaria e do
processo, as doutrinas das accdes e das provas. O sys-
tema da federacdo, mesmo por- causa da autonomia
dos Estados, exige que tenhamos o espirito bem- agu-
cado para todas as distincgdes.

IXTX

Tratando dos principios de existencia € de essencia
do Direito Fudiciario, o illustre autor da Zhkeoria do
Processo Civil ¢ Commercial, resolvendo usar da technica
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positivista e spenceriana, empregou as locu¢des—
embryologia do Direito Fudiciario— linhas eméryo/ow‘cas
do Direito Fudiciario, para substituir o principrum exis-
tend; dos Escolasticos, e empregou a locugo complexa
—necessidade politica, para substituir o principium essendi
ou razdo de ser. Parece-nos que os termos escolasticos
deveriam ser mantidos ou, pelo menos, ndo ser substi-
tuidos por metaphoras taes como as resultantes das
expressdes—embryologia e linkas embryologicas. E’ pos-
sivel que n3o tenhamos bem medido a extensdo da
analogia contida naquellas locu¢3es, analogia que o illus-
tre autor poderia ter buscado ou na physiologia ou
na historia natural, especialmente na zoologia ou na
botanica. Embryologia do Direito Fudiciario, diz elle,
«é o estudo de sua formacdo e desenvolvimento na
lucta pelo direito subjectivo». Como termo de phy-
siologia, embryologia é a doutrina da formac¢do dos em-
bryBes e de sua vida desde o ovulo até o nascimento;
como termo de zoologia, é o estudo sobre o germen
fecundado e que j4 tem um certo desenvolvimento no
ovo, nas entranhas maternas; como termo de botanica,
¢ o estudo sobre o germen da planta contido na se-
.mente e que se desenvolve pela germina¢do. SPENCER,
examinando os aspectos geraes da hypothese da evo-
lucdo organica, tirou argumentos da embryologia com-
parada, para demonstrar que a lei embryologica, enun-
ciada por Von BAER, estd em harmonia com aquella
hypothese; ora, esta lei embryologica de Von Barr
determina que, nos primeiros periodos de sua existencia,
todos os organismos se assemetham pelo maior numero
de seus caracteres; que em cada época subsequente
o organismo adquire tragos que distinguem o embryZo
em via de desenvolvimento dos grupos de embrydes
aos quaes elle se assemelhava antes, diminuindo, pouco
a pouco, os grupos de embrySes a que elle ainda se
assemelha; e que assim a classe das férmas similares
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é reduzida 4 sua especie. Por exemplo, o embrydo
do homem primitivamente semelhante a todos os outros,
se differencia primeiramente dos embrydes vegetaes,
depois dos embryBes invertebrados € subsequentemente
toma os caracteres dos mammiferos, depois os dos
mammiferos placentarios, depois os dos mammiferos
unguiculados e, por fim, os do homem.

Ora, Sepencer, quando buscou applicar & socie-
logia os principios e termos da biologia, foi o primeiro
a declarar que usava de figuras de linguagem, de ana-
logias, de metaphoras; e, prevendo a critica, assim se
defende: «As metaphoras sio aqui mais do que me-
taphoras no sentido ordinario da palavra: ha analogia
real entre o organismo individual e o organismo social».
Em todo o caso, a analogia, por maior que seja a
attribuigdo-ou a propor¢do em que se funde, é sempre
uma analogia e ndo uma identidade. Seja, porém, como
fér, pareée—nos que o autor da 7Zheoria do Processo Civil
e Commercial ndo prestou toda a sua illustrada attencdo
4 doutrina de SPENCER.

Realmente, que analogia ha entre a lei embryo-
logica de Von BaErr e o conceito de SavieNy, no
qual, diz o autor, acham-se as linhas embryologicas do
Direito Fudiciario? O conceito de SavieNy é este:
«O direito subjectivo jamais se manifesta tdo claramente
como quando, negado ou violado, a autoridade judi-
ciaria vem reconhecerlhe a existencia e a extens3o».
Ora, si a idéa que o autor exprime pela locu¢fio—
linhas embryologicas—é a mesma de SPENCER, parece-
nos que o referido conceito de SavieNY, comquanto
revele o mais importante attributo de direito subjectivo:

]

1. Nio mostra o Direito Fudiciario em gérmen,
no primeiro periodo de sua existencia, assemelhando-se
a todos os mais organismos sociaes pelo maior numero
de seus caracteres;

7
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2° Nizo mostra o Direito Judiciario, em cada-
época subsequente, adquirindo tragos que. o distinguem
em via de desenvolvimento dos grupos de embrydes
a que se assemelhava antes, nem mostra como, pouco
a. pouco, foram-se diminuindo os grupos de embrydes
a que se assemelhava o Direito Fudiciario,;

3.° Nao mostra como o Direito Fudiciario, pela
reduccdo das férmas similares & sua especie, ficou
caracterisado e bem definido na legisla¢io e na scien-
cia juridica,

E si o conceito de SavieNy n3o serve para isso,
muito menos serve o conceito de JHERING, O conceito
de JueriNGg ¢é este: «O fim do direito é a paz; a lucta,
o meio de attingil-o». Em que estes conceitos revelam
a formacdo do Direito Fudiciarw, desde o seu estado
de embrydio até o seu nascimento como ramo espe-
cial da legislagdo e da sciencia juridica? Affirmar que
o direito apparece-nos como poder do individuo e que
a forca é meio de firmal-o,—isso n3o é descrever as
linhas embryologicas do Direito Fudiciario, isso é assig-
nalar as notas da idéa do direito subjectivo; ou por
outra, isso ndo é dar o principium existends, locugdo
escolastica que corresponde a idéa de embryologia, mas
assignalar que o direito, como poder do individuo, além
de ser moralmente inviolavel, tem a virtude de se impor
pela forca social.

Seria preferivel que o autor, desde que se filiou
4 escola spenceriana, fosse um adepto completamente
disciplinado, isto é, serta melhor que o autor buscasse
no proprio SPENCER a embryologia do Direito Fudiciario,
tal como se acha exposta nos seus Principios de So-
crologia.

«Na origem, diz elle, ndo ha preceitos regular-
mente estabelecidos; sémente em tempo de guerra, ha
uma supordinagdo espontanea e temporaria aos chefes
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mais habeis. Estes aggregados sociaes informes tendem
a augmentar e as differencas entre as partes que os
compdem tornam-se maiores, mais precisas e tnais nu-
merosas. A’ medida que a sociedade se desenvolve,
suas unidades cahem nas diversas ordens de actividades
determinadas por differencas nas condicBes -locaes ou
nas faculdades individuaes; por ahi se formam pouco
a pouco organismos sociaes permanentes, complicando-se
os organismos primarios por organigmos secundarios
que vao surgindo.

«Nos grupos mais grosseiros, ha nido sémente
ausencia de autoridade politica, mas resistencia a qual-
quer soberania. A direc¢io comega sémente com a
influencia do guerreiro mais activo e se fortifica quando
a essa capacidade natural junta-se a crenca de que lhe
seja attribuido um poder sobrenatural. A ac¢do militar
e a accdo judiciaria se unem, a espada é a razdo ultima
em ambos os casos: empregada na acc¢do judiciaria,
ap6s uma guerra de palavras em presenca da autori-
dade; empregada na acgdo militar, sem a precedencia
dessa guerra de palavras. Unidas como s3o as fun-
c¢Bes judiciarias e militares, ellas sdo naturalmente exer-
cidas pelo mesmo orgam, que assim como decide dos
negocios da guerra e da politica publica, mais tarde
profere julgamentos e 1mpoe suas decisdes para casos
semelhantes.»

Estas funccdes, estes julgamentos e estas decisdes
sdo as verdadeiras linkas embryologicas, ndo s6 do Di-
reito Fudiciario, como de qualquer outro ramo de di-
reito positivo.

Muito mais feliz foi o autor, quando, para designar
O principium essendi ou a razdo de ser do Direito Fu-
diciario, usou das expressOes:— «Necessidade politica
do poder judiciario pela necessidade sociologica de res-
tringir a natural expansdo da defesa privada». Nio
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convem dar a cada um a attrlbul(;ao de dizer e man-
ter, por sua propria for(;a, o proprio direito, porque
isto seria confundir o direito com a forca e daria occa-
sido de continuas perturbacdes da ordem social. Ve
occasto sit majoris tumulti faciendi; é a razdo da regra
de Pavro, no Dig. L. 176, de div. reg. jur. que se
encontra ' reproduzida nas nossas Ords. L. III, tits. 57
e 58.

v

Mas, no intuito de dar a feicdo synthetica da his-
toria das institui¢des judiciarias, o autor da 7%eoria do
Processo Civil ¢ Commercial, tentando mostrar como a
lei darwinistica da scleccdo natural e a lei spence-
riana da ewolucdo se accentuam nessa historia, procura
para isso o apoio de CogrLioLo: o illustre autor ndo
precisava desse apoio, tanto mais quanto absolutamente
ndo lhe serve de auxilio.

DarwiN, quando escreveu a sua obra sobre a
Origem das especz'és, tratando da ordem dos seres crea-
dos, certamente ndo cogitou da possibilidade de ser a
sua hypothese aproveitada em um tratado de Direito
Fudiciario. O proprio SPENCER, como ja vimos, quando
estabelece os seus principios de sociologia, é o primeiro
a reconhecer que a applicagdo da sua lei da evolucio
aos phenomenos sociaes é o resultado de uma anralogia
e nio de uma wdentidade. Quanto a CoGLIOLO, esse,
apezar do seu ensaio sobre a evolucdo juridica, diz nos
seus Sagg: sopra [’evoluzione del divitto privalo, o se-
guinte :

«E chiaro perd che le leggi formulate dal Darwn
e da altri su l'evoluzione degli organismi viventi non
possono -essere apphcate, senza modificarle, a fenomeni
diversi, come sono i sociali: e questi non si possono
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examinare allo stesso modo di quel che si studiano le
pianté o gli animali o gli astri. Non basta adun-
que dire che l'evoluzione sociale ha 1 pr1nc1p11 com
muni con quella delle altre cose del mondo, né basta,
per dimostrarlo, servirsi di sottili simiglianze e di pa-
role prese alle scienze naturali. ., come sarebbe a
dire darwinismo sociale, fisiologia della societd, dinamica
soctale, equilibrio delle force, cellule sociali, lessuti comnet-
tivi (parentele), lessuti epidermici (gli istituti di difesa),
e simili denominazioni. A mantenere questdndazzo
verboso concorre, per massima parte, il fatto che 1 se-
guaci di quello, che, tanto per intenderci, diremmo
positivismo moderno, tengono per assioma essere tutti
i fenomeni del mondo, fisici e sociali, soggeti alle
stesse leggi e doversi al concetto dell’unita delle forze
fisiche sostituire il concetto de l'unita delle forze di
tutto l'universo. Ma questa asserzione, molto azzardata,
dev’essere limitata da alcune considerazioni: ed in primo
luogo, essa non € ancora una veritd certa ma un ipo-
test. Delle molte differenze fra i fenomeni naturali
e sociali, una ¢ molto importante e riguarda la volonta
umana che entra a formar gran parte dei fatti con-
cernenti la societa. Un tempo le scienze morali e
filosofiche dominarono le scienze naturali, e fu un
grande male; ora avviene il caso contrario, ed & sempre
un male grande. E invece necessario che procedano e
quelle e queste separate e distinte tra di loro; forse
un giorno le leggi, da esse trovate, si potranno ridurre
in una o in poche leggi universalissime, ma per adesso
la & un'zpotesi mon jondata € che inciampa la via .alle
serie ricerche».

Tudo isto se encontra na citada obra de CogLioLO,
no capitulo I, intitulado —Za moda nella scienza. Si o
proprio CogrioLo faz tal juizo do novo methodo, claro
estd que o seu nome foi mal invocado pelo illustre
autor da Zheoria do Processo Civil ¢ Commercial,
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Notaremos, de passagem, que, mesmo entre 0s que
pretendem applicar as theorias darwinistica e spence-
riana aos phenomenos JuI‘ldlCOS, nio ha unidade de
vistas: na Italia, por exemplo, nfo sé CoGLiOLO, como
Puciia e Corajanny cada um delles traz censuras
sobre o modo por que outros applicam as referidas
theorias. Confira-se, para n3o irmos mais longe, a obra
de PucLia, /] diritto nella vita economica, capitulo 111,
intitulado—ZLa lotta per Iesistenza e le leggi gmrza’zcke,
onde elle quer mostrar, 4 pag. 29, «quanto si ingan-
nino alcuni nell’applicare le dottrine darwiniane ai feno-
meni sociali», € 4 pag. 31, revolta-se «contro coloro
che, secondo il loro torna-conto, voglion applicare alla
politica o all'organamento della vita sociale le dottrine
del naturalismo scientifico».

Nio queremos dizer que esta carapuca tenha sido
talhada para o illustre autor da Zheoria do Processo
Civil e Commercial; mas, a vérdade é que os exem-
plos ‘dados pelo illustre autor ndo esclarecem a appli-
cacdo da lei spenceriana.

DarwiN, na sua Origem das especes, expondo o
seu systema, estabelece, como principio tundamental,
que os animaes e plantas derivam de um pequenis-
simo numero de férmas primitivas, talvez mesmo de
uma férma unica, por meio de transformac¢des ascen-
dentes, operadas pela concurrencia vital ( lucta pela
vida ) e pela seleccdo natural, que consiste.nisto: <A
lucta pela vida tem como resultado a morte de todos’
os individuds inferiores e, em consequencia, a conser-
vagdo daquelles que devem a uma particularidade
qualquer uma superioridade relativa: é a selecc@o natu-
rals.

Mas, accrescenta o autor da Zhkeoria do Processo
Civil e Commercial, este principio, «completado pela
lei do transformismo indefinido de SpeENCER», accentua-
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se nas instituicdes judiciarias dos povos antigos e mo-
dernos. A formula da lei spenceriana da evolugdo €
a seguinte: «A evolu¢do ¢ uma integracdp de mate-
ria acompanhada de uma dissipacdo de movimento,
durante a qual a materia passa de uma homogenei-
dade indefinida, incoherente, a uma heterogeneidade de-
finida, coherente, e durante a qual tambem o movi-
mento retido soffre uma transformacdo analoga».

Os dous exemplos dados pelo illustre autor ndo
satisfizeram a nossa curiosidade de ver, nas institui¢c3es
judiciarias, a realisa¢cdo da lei spenceriana. Diz o il-
lustre autor: «Guardavam primitivamente os Romanos
tal connexdo entre o conleiido e a forma, que a falta
de uma virgula matava o processo—s: virgula nequit,
causa cadit; pois bem: a evolugdo differencial dos
tempos subsequentes chegou ao extremo opposto — plu-
rvima Jacta lenent, que nondum facta vetantur». Neste
exemplo vemos que primitivamente os Romanos ti-
nham um processo homogeneo, mas um homogeneo
muito e muito definido. Ora, no systema spenceriano,
«o processus de integracdo combina-se com o processus
de differenciagdo, para que esta mudanga n3o seja
simplesmente da homogeneidade para a heterogenei-
dade, mas de uma /komogeneidade indefinida para uma
hetevogeneidade definida». No exemplo, esses processus,
si combinam-se, é para um resultado opposto ao da
lei, spenceriana, porque vemos alli ndo a mudanca do
homogeneo i1ndefinido, mas a mudanca do fomogened de-
finido (rigor e symbolo da formula) para o /eterogenco
indefinido do plurima facta ftenent; n3o vemos, nesse
exemplo, «o caracter de de/inido crescente que acom-
panha a /eferogencidade crescente». Quanto ao segundo
exemplo, menos clara nos parece a applicagdo: pois,
diz o autor: «Ao principio dominava o homogeneo
systema das /legss actiones -+ relagdo de direito, que se
ndo pudesse enquadrar em alguma dessas ac¢Ses, ficava



— oy _

indefeza. Esta inadaptacio deu logar & primeira dif-
ferenciagiio entre o jus e o judicium, depois entre a
organisa¢do ,da instancia (processo 7z jure) e a lide
(processo iz judicio), ainda entre o jurisdictio € o offi-
ctum judicis, e appareceu, com o seculo VI, o systema
das formulas. Mas, a evolucdo n3o podia parar e
com DiocLEciano (an. 294 de J. C) veiu a extraord:-
naria cognitio, que, differenciando novas relagSes de
direito e, com estas, novas acc¢Bes, abriu por sua vez
logar- & maravilhosa heterogeneidade juridica contem-
poranea, tdo completa em suas actuacBes reaes qudo
simples: em sua morphologia legal. No direito novo,
tdo copiosas e variadas se volveram as relacBes so-
ciaes que ja ninguem contesta a desnecessidade de
baptisar a ac¢do ajuizanda. Assim allegamos na appella-
¢do n. 180 de Pindamonhangaba e assim unanimemente
julgou o Tribunal de Justica por Accordam de 4 de
Fevereiro de 1896». Ora, por maior que seja a au-
toridade da jurisprudencia, parece-nos que os Ministros
que proferiram aquelle Accordam n3o podiam esten-
del-a até o ponto de encampar a doutrina spenceriana,
nem mesmo disso teriam cogitado. Por outro lado,
bem ponderado o assumpto, verifica-se que, no exem-
plo citado, si se péde considerar homogeneo o sys-
tema das legis actiones, serd para ver alli, ndo um /o-
mogeneo indefinido, mas um Jfomogeneo bem definido.
Dizemos isto, porque, segundo a exposi¢io de Co-
GLIOLO (que tambem se diz ewolucionista, comquanto a
seu modo e a seu geito), «ciascuna azione (che & dire
ciascun diritto) aveva nel casellario dei pontefici una
sua formola con parole fisse che ne indicavano il con-
tenuto, come de arboribus swuccisés,; ma tutte portate in-
nanzi al magistrato, avevano commune la formale so-
lennitd di certe parole che dovevano pronunciare le
parti contendenti; queste parole o aveano per iscopo
il sacramentum o la postulatio judicis; donde tutte le



— 88 —

actiones, tra loro diverse, andavano sottoposte alcune
al modus agendi per sacvamentum, altre al modus agend:
per judicis postulationem, ed altre al modus, agend: per
manus tngectionem 5 € adunque chiaro che /egzs  ac-
tiones si dicevano le singule individualizzate actiones
realisanti ciascuna un diverzo diritto». Si € exacta
esta apreciacdo, o systema das /egis actiones, homogeneo,
porém, definido, quanto ao processo, era /jelerogeneo
quanto 4 ac¢do. A differenciagdo se teria depois for-
mado, ndo entre o jus e O judicium, mas entre O jus
e a actio, mesmo porque, mais tarde, no periodo do
processo formulario, si o heterogeneo continuou nas ac-
¢Ses pela multiplicagio das férmulas, o homogeneo
accentuou-se mais no processo pelo gradual desappa-
recimento do symbolismo material e do ritual de pan-
tomimas. consagradas; por fim, mais homogeneo se
tornou o processo, com a cognitio extraovdinaria, Visto
que, neste ultimo systema, o jus e o judicium corfun-
diram-se, desapparecendo completaniente a distincgdo
entre o magistratus € o judex e desapparecendo até
aquella multiplicada série de /fdrmulas. Bem se vé
que, na exposicdo do autor, si accentia-se a segunda
causa da evolucdo, que é a multiplicacdo dos effeitos,
ndo apparecem as outras duas, isto é, a instabilidade do
homogeneo € a segregagdo das forgas. Por essas e ou-
tras é que CoGLIOLO, nos seus Sagg: sopra [’evoluzione
del/ dirilto ndo se abalangou a subordinar-se, de corpo
e alma, ao systema de SPENCER; «imperoccheé (diz elle)’
se le lege generali mostrano la parentela tra i fenomeni
giuridici e tutti gli altri del mondo, le /legoi specifiche
danno il carattere peculiare del diritto e constituiscono
il vero nocciolo della evoluzione giuridica. Le /legor
specifigue dellevoluzione giuridica sono meno generali
e percid maggiori di numero; forse le si potrebbero
mostrare un corollario delle generali; forse anche si
potrebbe mostrare che, con diversa parvenza e for-
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mulazione, regolano anche gli altri fenomeni sociolo-
gici; ma per ova cid non ¢ lictto affermare».

Esta ultima phrase de CoGrioro é, como se V&,
tiro ¢ queda na these do autor da Zheoria do Processo
Civil ¢ Commercial, tanto mais quanto este illustre au-
tor pretende abrigarse 4 sombra de CocrioLo. Nao
queremos dizer que CoOGLIOLO, com as suas lezs espe-
cificas, esteja melhor collocado do que aquelles que se
subordinaram #n fofum 4 doutrina de SPENCER; mas,
como o illustre autor invocou o auxilio de CogrLIOLO,
quizemos mostrar que esse auxilio de nada lhe pdde
Servir.

Si tivessemos confianca na applicacdo da lei spen-
ceriana 4s institui¢Ses judiciarias, ndo consultariamos
CoGLIOLO; irlamos & fonfe lmpa, isto é, irilamos ao
proprio SPENCER, que, além de mais autorisado, como
chefe da escola, é mais verosimil. SPENCER assim se
manifesta na sua Sociologia -

«Provas diversas se unem para mostrar que a
ac¢ao judiciaria e a acgdo militar, tendo por fim com-
mum corrigir faltas reaes ou suppostas, sdo alliadas
desde o principio. A espada ¢ a razdo -ultima nos
dous casos; empregada em um, apés uma guerra de
palavras em presenca de uma autoridade, cujo auxilio
¢ pedido, emquanto que no outro nada de similhante
a precede. A discussdo em corte de justica substitue
pouco a pouco .a lucta armada. Aparoximadas como
sdo as funcgdes judiciarias e militares, ellas sdo natu-
ralmente preenchidas, a principio, pelo mesmo orgam:
o corpo triplice primitivo formado pelo chefe, os ho-
mens principaes e o povo. Decidindo dos negocios
da guerra e das questdes de politica publica, profere
tambem julgamentos sobre as questdes individuaes e
impSe suas decisdes. Segundo o desenvolvimento que
as actividades sociaes ddo a qualquer desses elemen-



— 30 —

tos do triplice corpo primitivo, d’ahi resulta uma férma
ou outra de ac¢do para a administracdo da lei. Si o
militarismo predomina, torna-se absoluto em todos os
pontos, inclusive no ponto judiciario; si predomma a
ohgarchla seus actos Jud1c1arlos sdo mui pouco ou
quasi nada modificados pela opinido da massa; si as
circumstancias do meio e o modo de vida s3o de na-
tureza a impedir a supremacia de um homem ou .a
de alguns, o poder judiciario primitivo é conservado
ou reconquistado pelo aggregado de homens livres. Na
maior ' parte dos casos em que o militarismo habitual
acarreta a queu;ao do povo, a organisagdo judiciaria,
que nasce 4 medida que a sociedade augmenta e se
complica, tem por funccionaria a classe sacerdotal ou
a classe militar, ou cada uma dellas em parte: suas
respectivas partes dependendo apparentemente da pro-
porcdo entre o grao de subordinagdo consciente aos
chefes humano e ao divino cuja vontade os sacerdo-
tes dizem exprimir. Mas, com o progresso do indus-
trialismo e o nascimento de uma classe que, adqui-
rindo a riqueza e o saber, consegue influencia, o sys-
tema judiciario acaba por ser amplamente, e emfim
principalmente composto de funccionarios sahidos desta
classe; e estes homens distinguem-se de seus prede-
cessores, ndo sé porque tém outra origem, mas tam-
bem porque se consagram exclusivamente 4s funcces
judiciarias.

«A principio, vemos o chefe administrando a jus;
tl(;a em pessoa, ora aqui, ora alli segundo os nego-
cios militares ou judiciarios o conduzem a um logar
ou a outro, em seu Estado; depois, com um cresci-
mento dos negocios, vemos a nomeagdo de delegados
para ouvir os, litigantes nas differentes circumscripcses
e, por im, vemos o estabelecimento dos juizes regio-
naes. Com o desenvolvimento do governo central e
consequente augmento de negocios, impondo a dele-
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gagdo das funccdes; apparece, pois, na organisagdo ju-
diciaria, como em todas as outras, uma differenciagdo
progressiva, tornando-se mais frisante a que apparece
entre os tribunaes /leigo, ecclesiastico e o militar : as
luctas de jurisdic¢do separaram esses tribunaes».

Eis como Srencer explica a evolucdo das insti-
tui¢des judiciarias; nessa exposicdo elle trata de accom-
modar 4 evolugdo da organisacdo judiciaria as tres leis
da instabilidade do homogeneo, da multiplicacdo dos effeitos
e da segregacdo das forcas.

Mas, a hypothese da evolucdo, tal como foi ima-.
ginada por SPENCER, j4 vai cahindo da moda, princi-
palmente depois que PAuLo JaNNET, na sua obra sobre
as Cawsas Finaes, demonstrou que a /i da inslabili-
dade do homogeneo offerece difficuldades até para ser
comprehendida: «car comment dans un tout primitif
absolument homogeéne peut-il y avoir des forces diffé-
rentes en espéce, et méme en intensité? Comment dans
le tout peut-l y avoir un c6té interne et un coté externe?s
Pois, si, mesmo nos limites da biologia, a lei da evo-
lucdo, com a construcgdo systematica de SPENCER,
ndo passa de uma hypothese, como pretender applical-a
as instituices judiciarias?

O illustre autor teve, elle proprio, occasido de
fugir do seu chefe SpeENCER, quando, posto que com
alguma confusdo de idéas, declarou-se, na pag. 64 da
mesma  7Z%eoria do Processo Civil e Commercial, parti-
dario da methaphysica, isto é, «dos principios e das
werdades absolutas» e confessou que «a concepg¢ao
organica das sociedades ndo obedece unicamente 4s
leis da biologia ou da anthropologia.  As leis sociaes
se inspiram na moral e em conveniencias economieas,
que a anthropologia ndo conhece, absorvida por com-
pleto no estudo do homem em suas rela¢des com a
natureza». Muito bem: nds, os escolasticos, dizemos
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isso0 mesmo, posto que em outros termos;' para nds «a
physica é a philosophia 7ea/ natural e a metaphysica
¢ a philosophia #ea/ racional: isto quer dizer que, para
os escolasticos, estas duas sciencias tém um objecto
commum, a realidades. E, por isso, ndo queremos acceitar
a /zypoz‘/zcse da evolucdo spenceriana, maximé para as
institui¢des judiciarias.

JHERING, no seu Espirito do Direito Romano, consi-
derando o direito como um organismo, faz uma analyse
que elle denomina—anatomica e pﬁysz'o/ogz'm Elle pro-
prio reconhece, como se péde ver & pag 27 da sua
obra (traducgdo franceza de MEULENARE), O segulnte
«Cette' comparation, les expressions: organique, Crois-
sant naturellement, etc., sont aujourd’hui fort @ /Za mode;
mais elles ne sont souvent qu'une brillante enseigne, et
rien de plus, qu'une de ces professions de foi creuses,
et que l'on étale au debt d’'un ouvrage pour ne plus
s’en souvenir ensuite». E a proposito cita uma pas-
sagem de JEREMIAs BENTHAM, em que este chega a
dizer o seguinte (pag. 28 do Z7valado de leghlacao,
edigdo franceza de DumonT): «J'etais frappé, en lisant
quelques traités modernes de medecine, de la classi-
fication des maux et des remedes. Ne+ pourrait-on
pas transporter le méme ordre dans la legislation? Le
corps politique ne pourrait-il avoir son analomie, sa
physiologie, sa nosologie, sa matieve medicale? Ce que
jai trouvé dans les Tribonien, les Cocceji, les Blackstone,
les Vattel, les Pothier, les Domat, est bien peu de
chose; Hume, Helvetius, Linnée, Bergmann, Cullen,
m’ont eté plus utiles».

N#o sorprehende, pois, que o autor da Zleoria
do Processo Civil ¢ Commercial tivesse enveredado pelo



mesmo caminho, quando affirma que «o Diveilo Ju-
diciario & um instituto medicinal, cuja actividade con-
siste em oppor as regras de direito (o direito no estado
physiologico) 4s violacdes das relacdes de direito (o di-
reito no estado pathologico), de modo que se restabe-
leca a saude das mesmas relagdes juridicas. Assim
como a physiologia é o estudo do mechanismo humano
em seu estado de integridade ou de saride, assim
tambem podemos denominar sciencia da phaysiologia
Juwridica o estudo do direito em sua abstracgdo le-
gislativa; e bem como a pdthologia € o estudo das
desordens occortidas no organismo humano ou das
molestias, assim tambem a pathologia juridica serda o
estudo das viglagdes das relagdes de direito. E como
a therapeulica é o complemento da pathologia, faz-se
ainda o estudo dos remedios contra aquellas desordens
ou molestias,; €, entdo, bem como a ‘therapeutica é a
parte da medicina que tem por objecto o curativo das
molestias, assim a ‘therapeutica juridica serd o estudo
dos meios restabelecedores do equilibrio das relacdes
de direito. Desta 1déa vem a natural transigdo para
o Dureito das Acgdes».

Tudo isto demonstra quanto é scintillante a ima-
ginacdo do illustre autor da Zheoria do Processo Civdl
¢ Commarcial e quanto é possivel abusar do talento;
mas, a natural transi¢do para o Direido das Accoes ndo
depende dessas phantasias. As acgdes sdo renedios, mas
vemedios de diveito, remedia juris, como dizem HEeNe-
cio e BouEmERO. O termo—remedio ndo é um termo
‘technico, exclusivamente pertencente 4 medicina, como
parece ao illustre autor; é um termo de metaphysica,
um termo de ontologia, que se applica 4 acgdo, em
geral, de qualquer ente, quando, para consecu¢do do
fim, ha impedimento 2 remover. Actio:conducens ad
assecutionem finis dictlur MEDIUM; ac si impedimenta
Jints vemoveal, REMEDIUM nuncupatur, dizem os Esco-




lasticos, commentando o Philosopho, quando. trata da
ac¢@o como categoria metaphysica. J4 se vé, pois, que,
para considerar a acgdo judiciaria como um remedio,
ndo ha necessidade de recorrer a metaphoras e, muito
menos, a analogias tiradas da medicina.

O proprio autor da 7keoria do Processo Civil e
Commercial incumbiu-se de desmanchar a figura da
sua synthese physionomica, exposta no seu § 11, quando,
na nota 7 do § 7, disse o seguinte: «Devemos—nos
manter em guarda contra aquelles que exageram a
extensio das sciencias medicas e anthropologlcas para
nellas enquadrar quaesquer phenomenos juridicos».

I

Paramos aqui. O livro do doutor JoAo MONTEIRO
& um bello trabalho, sombreado pela preoccupacio da
novidade ¢ suspeitado pelas referencias que faz &s
suas razdes de appellacio em causas que elle proprio
defendeu perante o nosso Tribunal de Justica. As
tendencias insubordinadas do seu vigoroso espirito, no
correr da obra que ora apreciamos, se manifestam
-mais' de uma vez e em pontos de n3o somenos im-
portancia; mas, nem por isso, a Zheoria da Processo
Civil ¢ Commercial deixa de ser um tratado utilissimo,
um livro magnifico, onde ha muito que aprender e
onde ha muitos elementos para desafiar o nosso es-
‘tudo. Na pag. 55 desta obra, declarando com toda
a sinceridade que hauriu em MaNFREDINT a classifica-
¢do dos principios que legitimam as leis do processo
civil, o illustre autor cita o pensamento de FONTENELLE :
«ce n'est qu'en montant sur les épaules des autres que
nous pouvons voir d'un peu loin», e accrescenta que,
por sua vez, MANFREDINI subiu aos hombros de Man-
cint. Pois bem: nés subiremos aos hombros do doutor
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JoZo MowntEIRO. Temos mais um ponto donde po-
deremos observar a realisabilidade do direito. E, entdo,
o humilde escriptor destas linhas, parodiando o pen-
samentd do -escolastico BERNARD DE CHARTRES, sera
«am awndo sobre hombros de gigantes», e terd todo o
cuidado de aproveitar bem a perspectiva. Alids, essa
perspectiva ndo é cousa de pouca monta; tanto assim
que Rogerio Bacon, um, dos precursores do positi-
vismo moderno, que figura entre os escolasticos indis-
ciplinados (e que, por esse lado, assim como pelas
suas antonomasias, quer a da FEscola, doctor resolutus,
quer a dos seus conte}nporaneos, doutor maravilhoso,
nos faz lembrar o illustre autor da Zheoria do Pro-
cesso Crvil e Commiercial),—RoGERIO Bacow, segundo
narra HaurEau, na Historia da Philosophia Escolas-
tica, III, pag. 9o, observa que—«parmi tous les phi-
losophes, fotum wvulgus philosophantium, qu’on en trouve
un seul qui sache la perspective».

S. Paulo — 1899.

Foao Mlendes Funioz.



O CRIME DE SOROCABA

Estudo Medico-legal

Por motivos independentes de minha vontade, a
parte psychologica -deste estudo deixa de acompanhar
a parte medico-legal: aquella seria o complemento
d’esta.

Como, porém, nesta que escrevi, me parece haver
alguma cousa de util, ndo para os que sabem, mas, para
os que estudam, mesmo mutilado o artigo lhe dou
publicidade na Revista da Faculdade, cujo agasalho é
o seu unico titulo de recommendago.

«Considerando que as regides antero-lateraes
do pescogo e a regido posterior do thorax apresenta-
vam altera¢gBes profundas que ahi se manifestavam mais
intensamente, factos estes ja constatados no exame do
dia 22 de Margo; considerando que os cadaveres for-
“temente contundidos se putrefazem mais rapidamente,
como nol-o diz Casper, confirmado por Vibert em suas
observacBes, e, attendendo a que estas regides foram
mais rapidamente invadidas pela putrefaccdo do que ou-
tras sujeitas as mesmas condi¢Ges de meio, é de presumir
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que estas partes tivessem sido séde de violencia phy-
sica.

Appellando para as mesmas considera¢des é de
presumir tambem que os orgdos genitaes externos ti-
vessem soffrido alguma violencia.

N3o podem affirmar a existencia de defloramento,
attendendo a destruicdo das partes componentes da
vulva.

Appellando ainda para as consideracBes acima
exaradas sobre os orgdos genitaes, é de presumir que
sim, isto €, que houve violencia para fim libidinoso,
sendo esta violencia a forca physica, pelos motivos ja
enumerados» ‘

Eis as principaes conclusdes do auto de autopsia
praticada no cadaver de ]., menor de 8 para 9 annos,
exhumado oito dias depois da inhumac3o,. em Soro-
caba, scenario de um dos mais commoventes crimes,
o qual veio recordar outro passado ha annos, no -Ma-
ranhdo, tendo. como protogonista um ‘homem, cuja
posicdo social mais ainda contribuio para celebrisar a
causa.

Como assumpto de estudo, o crime em quest3o
encerra problemas, interessantes alguns e delicados
outros, para cuja solugdo os peritos devem ser pru-
dentes e lembrarem-se de que muito mais sobem no
conceito scientifico, quando se confessarem inhabilitados
a darem resposta decisiva, que o fazerem jogando com
probabilidades ou presumpgdes.

Em medicina judiciaria, o juiz ndo quer saber se
a causa da morte foi, supponhamos, congestio cerebral,
abortamento, asphyxia, etc, etc. O que elle indaga,
organisada a pericia, é, se n'um dado caso, trata-se ou
ndo de um crime. Se sim, se o resultado do exame
autorisa esta conclusdo, elle agira tranquillo, pois a lei e
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a sciencia o ampararfo. No caso contrario, quando ndo
for possivel o diagnostico medico-legal, os peritos con-
fessando-se inhabilitados de o fazerem, o juiz agird do
mesmo modo, tranquillo, pois, si de um lado a justica
interroga e a sciencia conserva-se muda, sem base,
sem elementos de acgdo, isto contribuird algumas vezes
para a impunidade de um delinquente, nunca, porém,
para a condemnacdo de um innoceute.

“Trata-se no caso em questdo de um facto com-
plexo, sendo para lamentar que o estado do cadaver
n3o tivesse podido contribuir para a elucidagdo segura
de certos pontos de sciencia, bellos e attractivos como
a fonte da qual promanam.

‘Nio obstante, como materia de estudo para mim,
passo a desdobral-o em tantos quantos, por mais pra-
ticos e uteis eu os considere, como sejam, A) O estado
de putrefacgdo do cadaver de J., impedia os peritos
da determinagdo da causa da morte?

B) Se sim, como se poderia ou se pdde ex-
plical-a ?

Bastariam estas duas questdes que reputo capitaes,
para me levarem a escrever um compendio e n3o um
simples e modesto artigo, qual este, que sé tem por
objectivo me obrigar a meditar sobre assumpto de
subida magnitude scientifica.

Digo, capitaes, porquanto a ellas. se prendem
algumas outras, cujo conhecimento ou s#lucdio, estu-
dadas aquellas, menos difficilmente se conseguira.

II

O estado de putrefaccdo do cadaver de ], impe-
dia os peritos da determinagdo da causa efficiente da
morte ?
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O estudo da putrefaccdo em medicina judiciaria
vem demonstrar o quanto seu conhecimento contribue
para a solucdo de problemas importantes, como sdo
todos de que se incumbe a medicina judiciaria, quer
civil, quer criminalmente fallando.

Nada se parece menos com um cadaver putrefacto
que outvo cadaver putrefacto.

Semelhante conceito paradoxal 4 primeira vista, é
uma sentenqa. '

Desde os mais remotos tempos os autores a ex-
plicam pela diversidade do meio, variando o processo se
ella se inicia no ar, na agua, ou na terra. O e
representa a influencia deczsiva sobre a decomposicdo
da materia organica?

Desde o momento da morte o corpo fica sujeito
a accdo das leis physicas e chimicas que reduzem seus
elementos constitutivos 4 combina¢Bes mais simples.
Esta transformacdo da materia estando subordinadg
essas leis, influencia extrinseca da putrefaccdo, tambem
soffre poderosamente a influencia de factores intrin-
secos, ora accelerando, ora retardando essa conse-
quencia natural da morte.

Na monumental encyclopedia de Maschka, em |

tudo magistral feito por Schauenstein, professor na

versidade de Graz, sobre os—phenomenos cadaverlcos—
se 1& o segumte «Eu creio que a opinidio geralmente
admittida,” que as alteracdes cadavericas devam inevita-
velmente variar segundo o meio em que achar-se o
cadaver, nio seja exacta. E’ preciso, gquando no caso
concreto se queiram estudar as alteragdes, considerar
sempre se e até que grau, e em qual reciproca rela%
¢do, os particulares factores decisivos, isto é, ar e humis
dade, podem explicar a .sua ac¢do combinada. Nio'
basta saber em que meio se achava o cadaver para



poder determinar as alterac@es que se deveriam verificar.
:De facto, no cadaver exposto ao ar livre podem veri-
ficar-se n3o sé a intensa putrefaccdo como o opposto
da mesma, isto é, a mumificacdo: Além disto é de
notar que em um sé e mesmo mezo podem algumas
vezes virificar-se muitas altera¢des que nelle s3o possi-
veis, ja4 consecutivamente, j4 simultaneamente; e com cer-
teza se .pbde excluir sémente a formagfo da adipocera
ao ar livre e a mumifica¢io na agua.»

O proprio Casper que até estabeleceu a propor-
¢do.de 1: 2: 8 conforme o meio f6r o ar, a agua, a
terra, a vista de circumstancias desconhecidas, como elle
mesmo confessou, que favorecem ou impedem a putre-

facgdo, cita o seguinte exemplo:—«Examinei a 20 dé

Marco de 1848, 14 homens quasi todos da mesma edade,
de 24 a 30 annos, vivendo todos nas mesmas condi-
¢Bes (proletarios obreiros); se achavam na mesma Ca-
mara da Morgue; tinham succumbido sobre as barrica-
das, a 18 de Marco, todos com o mesmo genero de morte
e 4.mesma hora. Encontravam-se ahi as mesmas con-
dicdes, e, entretanto, nd3o houve dous que offerecessem
os mesmos signaes de putrefaccdo.»

O apoio que fui buscar em autoridades quaes estas
acima citadas, tem por fim esclarecer que ndo basta
encontrar-se o cadaver ao ar livre, para justificar-se a
maior rapidez da putrefaccdo. Isto se dard, quando ao
ar juntar-se certo grau de humidade, condi¢do sem a
qual ndo haverd putrefaccdo. O ar quente e secco,em
excesso, determinando evaporagdo activa e seccura do
meto ambiente, p6de dar a mumifica¢do, como acontece
frequentemente nos desertos do Sahara e da Lybia,

.

De sorte que, sem humidade no ar, este ndo cum--

prird sua missdo, a qual mais se accentuard se se dér
o concurso do estado electrico da atmosphera.
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Se em auxilio das influencias extrinsecas e ido-
neas vierem as intrinsecas, quaes a edade, sexo, ge-
nero de morte, integridade do corpo, etc., etc., etc., a
putrefaccdo se dara e seguird sua marcha.

Fui obrigado a esta ligeira recordagio, pelo facto
do cadaver de |. ter se putrefacto ao ar livre, o qué,
motivando o acceleramento da putrefac¢do, extinctas
as relacdes das partes constituintes do corpo, des-
truidas estas, ndo ter permittido o diagnostico da
morte.

In concreto ou individualmente fallando, que ¢é
como se devem resolver problemas desta natureza,
tudo isto é verdade.

In abstracto, serA da mesma f6rma?

O cadaver foi encontrado no dia 22 de Margo
do corrente anno e no mesmo dia examinado. Oito
(8) dias depois foi exhumado para novo exame e au-
topsia e o resultado foi o mesmo, attendendo-se ao
estado ainda mais adeantado da putrefaccdo, tanto que
ja certos ossos do esqueleto estavam a descoberto;
no entretanto os pulmdes extremamente reduzidos de
volume e sem férma propria.

Por presumpcdo, como & tudo se referiram, os
peritos admittiram lucta anterior, explicada ndo sé pelo
desalinho das vestes e posi¢do do cadaver, como até
por contusdes em certas regides, COmo O PESCOCO e
dorso, séde de mais intensas alteracdes, 0 que, com
o estado electrico do meio, contribuio para o adianta-
mento da putrefacgdo, difficultando, si nfo impossibi-
litando tudo. ‘Pois bem.

Além de outros factos referentes ao infanticidio,
consignados pelos autores, eu ja tive occasido de pro-
ceder a exhumac¢do do cadaver de uma creanca, en-
terrada & 18 dias. Encontrei o corpo em putrefac¢io



— 48 —

adeantada e os pulmdes, redusidos de volume e oc-
cupando as goteiras costo-vertebraes, ainda me escla-
receram certas duvidas que haviam sido suggeridas
pela autoridade.

Longe de mim pretender irrogar deficiencia do
exame, no caso que estudo. O fago em these,
abstracto, como ja o disse; pois, # concreto, como deve
ser, a verdade j4 foi dita.

Dizem, e eu n3o nego, que um cadaver contun-
dido ou mutilado, putrefaz-se mais celeremente que
outro qualquer. Entretanto sabe-se do que se deu
no caso de uma mulher, leiteira da rua d’'Hauteville,
assassinada por Barré e Lebiez.

Perpetrado o crime, Lebiez cortou as duas coixas
do cadaver, as occultou e o tronco foi achado no
Mans.

Bergeron, Delens, Tillaux, Farabceuf consultados,
pensaram que as coixas deviam estar cortadas de
fresco, pois ndo tinham ou apresentavam, se quer, co-
meco de putrefaccdo.

No entretanto o crime fo1r praticado ha mais de
oito dias . Este facto referido por Brouardel, elle
o explica pela rasio dos membros terem sido cor-
tados antes de serem influenciados pela accgdo dos
micro-organismos esparsos no ar.

Quem a vista do exposto, quizer tirar conclusdes
do geral para o particular, arriscase a graves com-
promettimentos, com sacrificio até de sua propria re-
putagdo.

E, por mais regular que, num caso dado, seja a
putrefacgdo, si se inquerir qual a data da morte, isto,
.disse Orfila, é tarefa acima dos recursos da sciencia,
4 qual n3o se deve pedir o que ella ndo péde dar.
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Para justificativa do que venho de descrever,
lembro ainda o facto seguinte:

Em 1887 ou 88 deuse no Rio de Janeiro uma
epidemia (?) de mortes subitas, no sentido attribuido
vulgarmente & essa expressdo. Certo dia, um homem
que cahiu morto na rua do Lavradio, vinte a vinte
cinco minutos depois, dava entrada no Necroterio.
Algum tempo depois, cerca de tres horas de alli ter
entrado, eu compareci e, cousa notavel, o cadaver ainda
estava bastante quente e j4 exhalando méu cheiro.

N3o pude precisar o grau thermico, por ndo ter
um thermomeiro na occasido, mas recordo-me bem ser
a temperatura elevada. Isto deu-se no mez de De-
zembro, mez de forte calor humido.

Se n3o se soubesse das circumstancias acima
mencionadas, se o corpo ndo estivesse ainda quente,
se me perguntassem sobre a data da morte e eu pre-
tendesse responder, o comego da putrefaccdo me le-
varia a conclusdo distanciada da verdade.

A pratica da medicina degal ensina e exige que
ndo se tirem conclusdes dogmaticas ou absolutas, No
vivo como no morto o perito deve contar com alguma
cousa occulta, vindo destruir o seu raciocinio e nem
a autoridade tem o direito de exigir opinido que nFo
seja modelada no que acabei de expér.

Levados pelo estado de putrefaccdo do cadaver
de ], os peritos responderam com presumpcdes ou
probabilidades. Questdo puramente de facto, se a putre-
faccdo era bastante adeantada, a ponto de n3o pode-
rem determinar a causa moris, eu s6 explico as respos-
tas que deram como desejo ardente de contribuirem,
mesmo assim, para o esclarecimento da Justica.

O delinquente trahio-se; confessou ser o aator
do crime, sem saber ou poder, dizem, o como elle se
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deu. Caso ainda o crime se conservasse occulto nas
trévas e o inquerito continuasse, a Justica, com essas
respostas se embaracaria em difficilimas. questdes. Sup-
ponhamos.

Na regido costo-mamaria divetfa notaram uma so-
lugc@o de continuidade, ovalar, deixando ver no sew jundo
um tecrdo denegrido, constituido pelos musculos da  ve-
gido, muito altevados pela putrefaccdo.

Ora, desde que pela intensidade da putrefacgdo
do pescogo e dorso, presumiram que estas regides
soffreram a ac¢do de violencia physica; a solugdo de
continuidade, mencionada na regido costo-mamaria,
cujos musculos estavam wmuifo alterados, solugdo esta
ovalar, podia levar a autoridade a crer que essa so-
lugdo fosse devida a acgdo de algum instrumento vul-
nerante e portanto a regido tambem passiva de al-
guma violencia physica.

Eu acredito que essa solucdo, bem como a outra
encontrada na parede abdominal, foram produsidas
pela putrefaccdo ou entd® por algum animal, como
costuma acontecer aos cadaveres expostos ao ar, no
campo, por exemplo, como neste caso.

No estudo da putrefaccdo muito se deve attender
para certas alteragdes que se assemelham a lesBes
praticadas em vida, cujo diagnostico differencial se
torna necessario afim de evitarem-se enganos compro-
mettedores.

Nzo estando os tecidos reduzidos &4 putrillagem,
muitos dias depois da morte ainda se péde, como ja
disse acima, determinar se num caso dado houve ou
ndo uma contusdo, por exemplo. E, comquanto no
facto em questdo os peritos ndo alludissem a época
da morte, ella dando-se ha mais de oito dias (8) como
deu-se, segundo disseram ou verificou-se, affirmaram
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elles terem encontrado na vagina uma mancha escura
que preswsmivam ser uma contusdo. Nao procuraram,
talvez pelo estado do cadaver, ver se de facto alli
deu-se uma violencia physica ou se a tal mancha
corria por conta da decomposicdo dos tecidos.

Esta regido, que a vista do occorrido, devia pren-
der a attencio dos peritos, com particularidade, foi li-
geiramente apreciada, pois, a tal mancha interrogada
pelo bisturi talvez respondesse no sentido de uma vio-
lencia physica.

O delinquente, dizem, procurou estuprar J. Esta
circumstancia ou, dado o estupro com defloracio, podia
no0 caso em questdo ser esclarecida? Os signaes ma-
teriaes do estupro com defloracdo n3o podiam, con-
cordo, ser encontrados, apreciados, por causa da alte-
ragdo dos tecidos da regido.

Mas, apezar de 8 para 9 annos, sendo a victima
desenvolvida, a copula podendo ter-se effectuado e
dada a ejaculagdo, mftegro ainda o canal vaginal (1) a
ponto de em uma de suas sparedes ter-se visto a tal
mancha acima referida; com uma cureta ou outro
qualquer instrumento, retirando-se ou raspando-se o
que houvesse  nelle, talvez o microscopio revelasse a
presenca de espermatozoides. Isto seria possivel?

Tem sido observado, afirmam além de outros
Maschka e Brouardel, que, abertas as vesiculas semi-
naes 12, 24 e até 40 horas depois da morte, os es-
permatozoides ainda se encontram vivos e aptos por-
tanto a fecundagio. Ora, se em prazo, qual este, tem
sido essas cellulas encontradas vivas, em tempo um
pouco mais longo, relativamente fallando, podiam ellas,
as cellulas referidas, os espermatozoides ainda serem
encontrados j& mortos, ¢ verdade, mas denunciando

(1) O grypho é meu.
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alli a presenga prévia do—esperma—, o que indicaria
ter havido unido carnal.

E, dada esta possibilidade, que creio, a Justica
teria mais um elemento para a punicdo de dous cri-
mes, coexistindo simultaneamente, como delictos conne-
xo0s, na expressio de Puglia.

A proposito, agito a seguinte quest3io, cujo escla-
recimento correrd por conta dos doutos.

Dito, como ja foi, que os espermatozoides podem
sobreviver ao homem até 40 horas dep01s da morte;
dada a hypothese que uma mulher, cujo marido morreu
ab inlestato, querendo ter direitos a successdo, ouvindo
fallar sobre isto,”se prestasse, depois de conveniente-
mente preparada, a receber um pouco do fumor pro-
Lfico retirado do cadaver do marido e em seguida
ficasse impregnada, pergunto, o filho terd pae?

Hypothese e s6 hypothese, no entretanto d4 mo-
tivo a que os manuseadores do direito fallem, como
costumam fazer, com sabedoria.

Medico, mas convivendo com o que a sciencia do
Direito tem de mais escolhido, eu, agitando a questdo,
quero aprender, lembrando-me do que se da na fecun-
dacao artificial.

Nessa hypothese, quem n3o tem vida n3o péde
dar vida. E’ certo.

Mas, se os espermatozoides, depois da morte do
homem, ainda tem vida, a qual é um prolongamento
da do homem, segue-se que este prolongamento da
vida tambem dever4d ser o de um direito.

Foi parenthesis que abri e peco perddo por per-
der-me em seéra alheia. Isto mais uma vez vem pro-
var que, mesmo de um estudo qual o deste assumpto,
podem surgir questdes cuja belleza, cuja importancia,
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seduzem os que se veem obrigados a, como eu, me-
ditar sobre o que da medicina se relaciona mais inti-
mamente com o Direito e a Lei.

O desenvolvimento que estou dando -a este as-
sumpto, como se V&, circumscreve-se aos principios
geraes da putrefac¢do, mais particularmente ao mezo
em que foi encontrado o cadaver de ]J. Mesmo assim,
me tenho subordinado sé ao facto em questdo, ndo
discutindo ponto por ponto das causas que contribuem
para irregularisar a putrefac¢do n’aquelle mzezo.

Se isto se di ao ar livre, tambem acontece nos
outros mzews, quaes a agua e a terra. A temperatura
do liquido, seu estado de repouso, etg., concorrem para
a acceleracdo ou o retardamento da putrefac¢do. Sendo
de notar que se o corpo morto conserva-se debaixo
d’agua, portanto a abrigo do oxygeno do ar, putre-
faz-se lentamente, conservando mais ou menos as suas
proporcdes. Retirado d’agua, neste estado, exposto a
accdo ou influencia do ar, a decomposicdo se accelera
por férma tal, o corpo toma tdo grandes propor¢des
que, quem vio o cadaver ser retirado d’agua e vir
pouco depois, ndo o reconhecerd. Isto é facto incon-
troverso.

Quando o meio for a terra, conforme tambem sua
natureza, seu grau de humidade, etc., etc., a putrefacciio
variard. E, tanto isto é assim que, ao ter-se de cons-
truir um cemiterio, uma das principaes cousassa estu-
dar é a natureza do terreno, afim de ver se elle tem
qualidades devoradoras, na imaginadora expressio de
Brouardel ou conservadoras.

A proposito da putrefac¢do na terra, apraz-me
recordar um facto, o qual eu reputo a apotheose do
curativo antiseptico.

Corriam os primeiros dias posteriores a procla-
magdo da Republica, quando um menino de 12 para
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13 annos, mais ou menos, nio me lembro como, foi
victima de um tiro, morrendo nZo immediata mas sim
consecutivamente; tendo recebido os soccorros neces-
sarios. A autoridade, 15 a 20 dias depois de enterrado o
corpo, fel-o exhumar para o respectivo exame e, cousa
notavel, todos os tecidos estavam em putrefaccdo bem
pronunciada, menos os cobertos pelas pecas do cura-
tivo antiseptico, com o qual o corpo foi enterrado.
Devido a isto, pude descrever a posi¢do do atirador
e do atirado, pelos orificios de entrada e de sahida
do prO_]ECtll o que tudo foi depois confirmado pelo
inquerito.

Ante facto de minha observag@o pessoal, quando
num caso dado tiver havido a interven¢do do medico;
como em face dos progressos da sciencia ndo é dado
admittir que elle n3o empregasse aquelle curativo, mesmo
muitos dias depois do corpo enterrado, a exhumacdo
e exame subsequentes puderdo esclarecer duvidas, que
appare¢cam mais tarde.

N3o julgo descabida esta communicacdo, pois,
estudando como estou fazendo, a putrefaccdo em um
facto criminoso, suas rela¢des com a criminologia em
geral poderdo contribuir, como se vio no caso acima,
para salvaguardar os interesses da Justica, todas as
vezes que ella pergunte se o curativo antiseptico péde
produzir aquelle resultado.

Abstrahindo de casos como este, sempre, que
a autoridade consultar o medico sobre a possibili-
dade de, pela exhumacdo, poder chegar a um deter-
minado fim, cumpre aquelle inquerir do tempo do en-
terramento, da 2awusa mortis, se conhecida, para respon-
der com seguranca. Casos ha, porém, que seja qual
for a época da morte, a exhumac¢do vird em auxilio
da Justica, nos casos, por exemplo, de identidade ou
de envenenamentos.
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Assim, ndo se deve dizer & priori que, pelo facto
da putrefaccdo adeantada, a exhumacdo ndo daré resul-
tado, porquanto, no geral dos casos o silencio do
tumulo ndo tem sido perturbado improficuamente, como
attestam todos que praticam a medicina-legal.

E, si em tempo illimitado depois da morte, alguem
ha que possa fazer fallar o morto, permitta-se-me a
expressdo, este alguem é o toxicologista.

Cumpre-me, neste sentido, chamar a attencdo dos
que me lendo, desconhecerem o facto, para os casos
das intoxica¢Bes alimentares. Tem se dado por diver-
sas vezes verdadeiros envenenamentos pela ingestdo
de substancias alimentares, em decomposicdo.

Ainda estd bem vivaz o facto da celebre fritada,
em Pernambuco, facto este sobre o qual comecei a
escrever no sentido dessas intoxicacdes. Um collega,
talvez bem avisado, me pedio para n3o o fazer, em
vista das luctas politicas que ensanguentavam nosso
paiz e as quaes estava ligado o mesmo facto.

N3o obstante julgar a sciencia acima das fermen-
tacdes politicas, cedi; mas, o .fiz na persuasdo de que
o tal envenenamento criminoso ndo passava de uma
dessas profundas perturbacdes, intoxica¢Bes, mesmo,
produzidas por ptomainas, como aqui eu tive occasido
de- observar em um professor de Jundiahy, apés a
ingestdo de ostras.

Este facto determinou choque de opinides entre
dous mestres de medicina legal, o da Bahia e Per-
nambuco, vindo a opinido d’aquelle robustecer a per-
suasdo que tive e tenho a respeito.

Felizes os que estudando podem contribuir para
evitarem-se lamentaveis erros, como ]a tem acontecido,
fazendo assim deslisar serena a sciencia que, acompa-

'



nhando o homem aé nitio, salvaguarda-lhe ndo sé a
liberdade como ainda a hepra e a vida.

E’, pois, do estudo da putrefaccdo da materia
animal, que originando-se problemas tdo delicados e
melindrosos, chega-se ao conhecimento de verdades,
em virtude das quaes a Justica se exercita com a
mesma seguranca com que se pronuncia a sciencia
pela boca de seus pontifices.

O ar athmospherico, que impressionando o homem
ao nascer é por sua vez impressionado por este, de-
pois de morrer, productor do vagido da creanca como
receptor do ultimo suspiro do moribundo; mistura de
oxygeno e azoto, seus elementos essenciaes, é o factor
supremo dos phenomenos chimicos da putrefac¢do.

Além de outros elementos accessorios, como o
acido carbonico e vapor d’agua, os quaes variam em
volume, conforme o caso, é elle ainda o nortador:
desses infinitamente pequenos, desses micro-organismos,
a cuja falta de accdo foi que Brouardel explicou a
frescura dos membros da mulher da rua d’Hauteville.

Com isto quero chegar ao. conhecimento que se
deve ter da—entomologia—, de cujo estudo muito
pbde ser influida a medicina legal. As differentes espe-
cies de insectos, cada qual se desempenhando de sua
missdo, no banguete da morte, em levas (escouades)
successivas, tem contribuido para o esclarecimento da
autoridade, em certos e determinados casos.

Desde Orfila, o sabio cujo olhar, j4 em seu tempo,
descortinava os horisontes que hoje se acham illumi-
nados pelos clardes da sciencia moderna e Tardieu
em seguida, a entomologia ensaiava seu vbo, que foi
desferido mais tarde de modo notavel, fecundado pelos
. trabalhos e estudo de Bergeret e particularmente de
Megnin, o qual, sob o eloquente titulo de—/auna dos
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tumulos—escreveu uma monographia, digna da atten-
¢do dos que estudam.

Com mais este elemento fornecido pelas sciencias
naturaes, a medicina legal péde chegar a resolucio de
problemas, que sem elle n3o seria possivel fazel-o, sem
grande temeridade.

*
% %

B) O estado de putrefaccio do cadaver de J.
impedindo o diagnostico da causa mortis, como expli-
cal-a?

Eis a segunda questio que formulei, a meu ver
muito mais difficil que a primeira, questdo esta cujos
commemorativos devem ser conhecidos.

O delinquente, em seu interrogatorio confessou
ndo saber como J. morreu. Disse tel-a conduzido para
o fundo da chacara, onde residia e ahi, abracando-a,
viu-a cair-lhe morta aos pés.

O facto de ter levado ou alliciado J. para logar
ermo, qual o fundo da chacara, de abracal-a, a ponto
della morrer, incute a desconfianca de que o delin-
quente o fez para um determinado fim, qual o estu-
pro. E, assim sendo, é verosimil que o abrago, segundo
elle affirmou, fosse a causa occasional da morte? Ra-
ciocinemos.

O- delinquente levando J. para o logar j indicado
devia tel-o feito geitosa e manhosamente, seduzindo-a
no intuito de facil execugdo de seus planos preconce-
bidos, os quaes, talvez repellidos, motivaram a aggres-
sio que consistio no tal abrago occasional da morte.

Estudemos esse abraco.

J, de 8 para 9 annos, como costuma acontecer
no campo, era menina desenvolvida e bem constituida.
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Seduzida pelo cando: do ‘cysne foi se deixando levar até
0 momento em que,  vendo-se ameagada, repellio.
Aquelle, excitado e dominado por instinctos brutaes
atirou-se 4 ella e, prendendo-a com os bragos, (e o
doce abrago), apds lucta denunciada pelos signaes co-
lhidos do exame do cadaver, venceu, subjugando-a. O
que se passou, disse elle n3o saber. No emtanto,
quem conhece o0 que se tem escripto a respeito do
estupro sabe ou deve saber que J, num logar ermo,
como aquelle, devia resistir gritando por soccorro, ja
que, pelo sexo e pela edade, mais fraca, ndo dispunha
de outro meio de mais efficaz defesa.

Antes de estudarmos esta hypothese, considere-
mos o tal abrago e vejamos—se e como-—por elle a
morte podia ter sido occasionada, como foi dito.

A respiragdo, uma das principaes func¢des do or-
ganismo, é constituida por duas ordens de phenome-
nos, mechanicos e chimicos. Aquelles, representados
pelos movimentos de inspiracdo e expira¢do, para o
que contribuem musculos e costellas, ampliam o campo
para os segundos, os chimicos, cujo papel é o da he-
matose, isto é, a transformagdo do sangue venoso em
sangue arterial, o portador da nutricio e da vida da
cellula.

Todas as vezes, pois, que um obstaculo mecha-
nico, solido ou liquido, impossibilite que estes pheno-
menos se realisem, teremos a morte por asphyxia, a
qual serd ou se dard mais de prompto se o obstaculo
se der nas vias externas da respiracdo, representadas
pelo nariz e boca.

Quando, porém, o obstaculo circumscrever-se ao
tronco, impossibilitando o funccionamento dos factores
acima referidos, a respiracdo se resentira, ird enfra-
quecendo progressivamente até o momento em que a
quantidade do ar que possa penetrar nos pulmdes n3o
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sendo sufficiente, di-se a sobrecarga ou preponderan-
cia do oxydo de carbono- e portanto, a asphyxia. Isto
¢ elementar em physiologia.

A asphyxia por compressio do thorax e ventre
costuma dar-se nos casos de accidentes, como desmo-
ronamentos, etc., etc, etc. em que o individuo fica com
o corpo opprimido, menos a cabeca. Nao havendo
fractura de costellas, cujos fragmentos interessando os’
pulmdes determinem a morte por hemorrhagia, a as-
phyxia se manifestar4, mas de modo lento, visto a causa
ser permanente. A ndo tratar-se de um accidente ou
de um infanticidio, o homicidio, por este meio s6 po-
derd realisar-se se a victima se achar em estado de
impossibilidade de defeza, como a embriaguez, por
exemplo, para que um sé homem possa conseguir,
apoiando os joelhos sobre o thorax ou assentando-se
sobre- o mesmo demoradamente, conseguir aquelle re-
sultado.

Tratando-se, porém, de dous individuos, figuremos
do mesmo sexo, edade e forcas, um n3o matard o
outro por essa férma, desde que este esteja em es-
tado de defender-se. Para que o homicidio se effec-
tue nestas condi¢Oes, torna-se necessaria a intervencio
de um terceiro, o qual prendendo os bragos 4 vic-
tima, auxiliando o crime, em summa, um homem mate
outro homem. Féra disto, nio e n3o.

No caso de Sorocaba a victima foi uma menina
de 8 para g annos e o delinquente um homem de
cerca de 35 annos e forte. Quem conhecer o impeto
das paixdes dominadoras, mesmo passageiramente, do
homem; quem souber avaliar a brutalidade com que
o sensualismo move e o anima, poderd crer, 4 vista
da edade da victima, seu sexo, sua fraqueza, que um
abrago dado por um homem n’quellas condigdes, pu-
desse determinar a morte. Os bracos de um homem
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resoluto, prendendo e comprimindo o thorax de uma
menina, qual a wvictima, conforme a violencia da com-
pressdo, poderdo até fracturar as costellas e matal-a.
Neste caso que estudo, isto n3o se deu, pois os pe-
ritos ndo encontraram fractura de especie alguma. Si
a compressdo ndo attingio esse griu de violencia, ella
s6 podia matar por asphyxia. Mas, para que uma
compressdo do thorax possa produsir este resultado,
é preciso que ella perdure o tempo necessario & esse
fim, o que ndo se dard de prompto. Ora, o abrago,
representando essa compressio, para matar J., teria de
ser demorado, o que é incompativel com o intuito
que, dizem, levou o delinquente a alliciar a victima
para o fundo da chacara, que era estupral-a.

Assim a informacdo prestada ndo podendo nem
devendo ser acceita, no sentido acima, é de necessidade
que se explique o mechanismo da morte, 0 que nZo
querendo ou ndo podendo fazer o delinquente, manda
a sciencia que eu o faca.

Surgem duas hypotheses, cada qual mais interes-
sante: @) a morte precedeu a violencia carnal, caso
esta tivesse havido?: &) ou a violencia carnal prece-
deu a morte?

Si o delinquente matou primeiro a J. para em
seguida saciar a paixdo que o incitou aa crime, ndo
ha ou n3o trata-se de estupro, pois, ndo se pratica o
estupro num cadaver, conforme a opinido de Carrara,
e sim, commette-se uma profanagdo. Se a morte se-
guio-se ao .estupro, as lesSes materiaes escapando ao
exame pelo estado de putrefac¢do adeantada em que foi
‘encontrado o cadaver, ndo podendo, portanto, esta vio-
lencia ser provada, nem por isto se deixard de encon-
trar a explicacdo da morte em casos como este.

Para conseguil-o, faz-se mistér que eu lembre que,
tratando-se de uma questdo. de facto, que escapou a
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minha observa¢fo, tudo quanto eu aqui considerar,
nada mais é que a applicacdo dos principios geraes
da sciencia, & casos congeneres. Assim, supponhamos
que o facto se deu como vou descrever.

O delinquente enganando J.,, levou-a para o fundo
da chacara, logar ermo, como ja disse. Alli procu-
rou com geito e arte chegar a realidade de seu desejo.
J. recusou; elle insistio, ella procurou fugir; elle segu-
rou-a, abracou-a, derrubou-a; ella gritou; e, na lucta
para chegar a seu fim, elle tratou de abafar-lhe os
gritos, com receio de ser apanhado em flagrante. Para
isto, com uma de suas maos (la foi-se o abraco) elle
tampou a boca ou entdo, o que me parece ter-se dado,
apertou-lhe o pescoco, o que occasionou a morte.

Disse que assim me pareceu se ter dado e vou
justificar. Foram os peritos que me condusiram a essa
suspeita. No exame de autopsia verificaram que, ape-
zar da putrefac¢do do cadaver de |, os tecidos molles
do pescogo apresentavam coloragdo muito mais. escura
do que as outras partes do corpo, o que, disseram
elles, os levou a presumpgdo de que aquella regido
foi passiva da violencia physica.

De facto, n3o sdo poucas as observa¢des men-
cionadas pelos autores, no sentido dessa violencia phy-
sica, em casos de estupro. Quer se faca para evitar
ou impedir os gritos; quer, para a victima n3o de-
nunciar o delinquente, esta violencia péde acarretar a
morte por estrangulacdo manual ou por inhibicdo. O
substratum anatomo-pathologico do pescoco, descri-
pto pelos peritos, ndo obstante o adiantamento da pu-
trefaccdo, ndo estd longe de revelar de que a morte
podéria se ter dado por estrangulagZo.

Foi pena, porém, n3o terem os peritos insistido
ou se demorado no exame da larynge e pulmdes, os
quaes talvez ainda esclarecessem o diagnostico.
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Para os mais exigentes, que nfo se conformarem
com esse diagnostico, cabe ainda appellar para a in-
hibi¢do, como podendo determinar a morte.

Abstrahindo dessas altera¢des do pescoco ou ex-
plicando-as por conta da putrefac¢io,—a parada de
uma funcgdo provocada, 4 distancia, por uma excita¢do
do systema nervoso—que é como Brouardel define a
inhibi¢3o, satisfard essa exigencia, tdo cabivel e cabida
ao caso, mais que a estrangulacdo manual. ,

Do equilibrio da accdo dos nervos pneumogas-
trico e grande sympathico resulta a harmonia da revo-
lugdo cardiaca, em virtude da qual a circulagdo san-
guinea se effectua natural e regularmente. Quando
uma causa qualquer tangivel ou intangivel vem romper
esse equilibrio, essa harmonia desapparece e d’ahi
desarranjos para a circula¢do, para a satde e até risco
de vida, como tem acontecido.

Niao ha quem n3o tenha soffrido ou n3o soffra
de palpitagdes, de dyspnea, etc., etc, que sdo devidas
a perturba¢des da innervaco, influenciada por qualquer
dessas causas. Taes perturba¢des explicam-se por esse
desiquilibrio e desharmonia que se manifestam até por
causas e traumatismos ligeiros.

Pelo pescoco, incluso 4 bainha dos vasos, arteria
carotida e veia jugular, passa o nervo pneumogastrico
e mais o nervo grande sympathico, que margeando
aquella bainha, vae exercer sua accdo em orgdos
influenciados tambem por aquelle. Com a mdo ho
pescogo, o pollegar age de um lado e os demais dedos
do outro lado. Acontecendo que a pressdo se exercite
justamente sobre essa bainha, de modo que o nervo
vago seja o mais impressionado, se dara ou uma syn-
cope passageira, ou a morte.

Isto se teria dado neste caso? E’ possivel. E’
possivel, tanto mais quanto a essa causa material, tan-
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givel se sobrepuzermos a emogfo de que J. devia estar
possuida, o medo, o terror, o que jai era uma predis-
posicdo, sua ac¢do seria mais prompta em dar-se.

Ja Claude Bernard no seu tempo explicava, por
experiencias feitas, o que eram actos reflexos, expe-
riencias estas reproduzidas e tambem explicadas por
outros physiologistas, actos estes que hoje sdo conhe-
cidos pelo nome de inhibi¢do, cuja propriedade scien--
tiica foi, primeiro, justificada pelo sabio professor do
Collegio de Iranca, Brown-Séquard.

Assim, pois, n3o ser4 de estranhar que neste caso
se pudesse dar a morte desta férma, ali4s explicavel,
como ja fiz ver. Percorrendo o que se tem escripto
sobre lesdes pessoaes, encontram-se casos dessa natu-
reza, nos quaes, causa traumatica de pouca importan-
cia determinaram a morte.

Assim, J. devia ter morrido por estrangulacdo
manual ou por inhibicdo. Inclino-me mais para o dia-
guostico da inhibicdo e me parece com algum funda-
mento. Desde que a violencia fosse praticada com a
mao, como ¢é crivel, agindo ella pela férma ja mencio-
nada acima, ndo é tanto o embaraco relativo 4 respi-
racdo, mechanicamente fallando, que produsird a morte,
como a parada brusca de uma funcgdo. Para que a
constriccdo manual, interceptando a entrada do ar nos
pulmdes produzisse a asphyxia, seria preciso que fosse
muito violenta, a ponto de obliterar a larynge, impos-
sibilitando assim a entrada do ar. Se a constric¢io
fosse produzida por um lago, que é o que constitue a
estrangulacdo, no sentido rigoroso do termo, entdo,
sendo evidente o embarago mechanico da respiracao,
a asphyxia explicaria a morte.

Ora, desde que ndo obstante a putrefac¢fo, os
peritos apenas mencionaram no pescoco, o que ja fiz



ver e nada mais, a minha inclinacio para a inhibi¢do
encontra apoio na sciencia e na observagao.

Bem se sabe que tanto na suspensdo, (enforca-
mento) como na estrangulagdo por um la(;o, a morte
tambem péde darse por essa férma, que até entdo se
denominava—syncope. Estes s3o o0s casos nos quaes
a physionomia do cadaver n3o apresentando aquelle
aspecto cyanotico, turgido, olhos salientes, etc., etc., se
lhe assigna o nome de enforcados brancos ou de enfor-
cados azwes, no caso contrario.

N3o sdo poucos os casos de asphyxias produzi-
das mechanicamente que tenho visto e estudado, acom-
panhando minha observacdo com o que dizem os au-
tores.

Dentre elles, como curiosidade, refiro o de uma
mulher, moradora em Jacarépagu4 ou .Cascadura, no
Rio de Jameiro, a qual enforcou-se. Examinado o ca-
daver ainda suspenso, sem nada haver de notavel, at-
tenda-se bem, foi elle removido para o Necroterio,
onde, chegando & noute, recolhido pelo director do
Deposito, homem sério e muito habituado a esse ser-
vico, nada tambem de extraordinario este notou.,

No dia seguinte, o director alarmou-se e alarmou
a autoridade pelo facto do cadaver da mulher ter pa-
rido sobve a meza do Necrolerio.

De facto, alli chegando encontrei um feto, cuja
edade intra-uterina ndo posso agora precisar, collocado
entre as pernas do cadaver e preso ainda pelo cordio
umbilical & placenta encarcerada a cavidade uterina.

Esse facto me levou a consultar os autores a respeito.

e nelles encontrei a explicagio scientifica.

E’ assim que Reiman, reunindo as observac¢des a
respeito, encontrou 64 casos de partos espontaneos post-
mortem, dos quaes 6 (seis) ‘vezes sémente a creanca
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nasceu viva. Schenk, mais recentemente, referio quatro
(4) casos analogos, dos quaes, em 2 (dous) a creanca
nasceu viva. A explicacdo deste facto é para uns,
quaes Depaul, Casper, etc., étc., a pressdo exercida pelos
gazes da putrefaccdo sobre o utero, e mais a retracti-
lidade deste orgam, segundo aquelle. Outros susten-
tam que este facto sé péde darse, a mulher morrendo
em trabalho do parto, a contrac¢do uterina prolongan-
do-se além da morte, até certo ponto, antes da putre-
faccdo e portanto sem. essa pressdo dos gazes. O
mesmo Reiman pensa que n3o é preciso admittir uma
causa exclusiva & estes nascimentos posthumos.

Seja como for, o facte que referi é verdadeiro.
A mulher gravida e sem estar em trabalho de parto,
suicidou-se; a putrefaccdo n3o era adeantada e, no
entretanto o parto se fez.

Se, como curiosidade, segundo disse, -referi este
caso, a semelhanca da hypothese que formulei no co-
meco deste trabalho, sobre a possibilidade da impre-
gnacdo da mulher com o licor espermatico retirado
do cadaver do marido, pergunto tambem, neste caso,
o filho tem mae’

Bem sei que a primeira hypothese poderdo cha-
mal-a paradoxal e a segunda, nZo.

A segunda, n3o, porque em face do Direito, se
a creanca nasceu viva tem direito 4 successdo, pois
sua .legitimidade é reconhecida pelos requisitos da lei
reguladora do casamento. E’ assim que dir-me-h3o,
‘que se bem o filho fosse parido por um cadaver, nio
obstante elle foi gerado em vida dos paes, fecundado
sob o imperio da vontade de ambos e que houve
para isto congresso carnal, a copula carnal

Concordo com tudo isto que se me objectard e
eu disto estou persuadido. Mas, o que ninguem me
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convencerd é que as duas hypotheses que figurei n3o
sejam merecedoras de estudo, pois com ellas eu quero pro-
var mais uma vez que a medicina legal auxilia tanto
a sciencia do Direito, que sem ella muitos problemas
ficariam sem solu¢3o.

Proseguindo na ordem de considera¢Bes relativa-
mente a inhibi¢do, como causa explicativa da morte
de J., disse que o medo, o terror de que ella devia
estar possuida podiam ter- obrado com predisposicdo,
como tambem podiam obrar como causa occasional.

Nao posso deixar mais uma vez de citar a obra
de Maschka, onde vem um artigo de Schauenstein,
que elucida perfeitamente a questdo. E, tanto o medo,
o_terror, profundas emog¢des, traumas psychicos, como
elle denominou com toda propriedade, podem ser
causa occasional, que disse—sobre o effeito do trauma
psychico ndo tem uma influencia menos decisiva, o
estado em que se achava momentaneamente o respec-
tivo individuo, Uma grave excitagdo ou entio uma
forte depressio do systema vasal ou dos nervos bas-
tam para que o effeito de um intenso soffrimento da
alma (paixd3o?) seja bem diverso d’aquelle que seria
produzido em outras condi¢des.—

Taylor, Hoffman e outros sdo do mesmo modo
de pensar e n3o ha quem n3o tenha experimentado o
choque produzido por forte emocdo, a qual, conforme
o grau, produzird grave damno 4 saide e algumas
vezes a morte.

Com Schauenstein eu tambem penso que estes
traumatismos occasionam esse resultado, havendo certa
predisposi¢do organica, e sem ella, raramente. FEsta
raridade, porém, ndo exclue a possibilidade de neste
caso, em que a excitacdo devia ser profunda, o abalo
moral violento, n3o ter sido ella a causa desse effeito,
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enxergando-se o nexo de causalidade, que deveri sempre
ser investigado em questdes desta natureza.

N3o ha necessidade de muita for¢a, nem de muito
tempo para que a constriccdo do pescoco com o au-
xilio da m3o seja levada até a morte. Se, em certos
casos, quando se trata de um homem capaz de resis-
tir, a estrangulacdo n3o péde ser levada a effeito se-
ndo apds lucta prolongada; em outras circumstancias
se tem visto mulheres succumbir em alguns minutos,
debaixo de um aperto pouco energico e por uma mao
pouco robusta, gue ndo procuvava sendo Jazev pavar na
garganta gritos accusadores. Diz Tardieu que, a es-
trangulacao quando é operada de imprevisto € em. um
individuo fraco ou incapaz de resistir, constitue um
dos generos de morte violenta, os mais promptos -e
mais terriveis.

Hoffman cita o caso seguinte: uma mulher foi
surprehendida em seu armazem por um individuo, que
a segurou bruscamente pelo pescoco, derrubou-a e fu-
gio. Alguns instantes depois, a mulher achada caida
sem sentidos ou sem conhecimento, foi reanimada e de-
clarou em seguida que, desde o contacto da m3o do
assassino, o conhecimento lhe faltou sem auxiedade,
nem doér: nenhuma lesdo apparente—Brouardel, tra-
tando das mortes ‘subitas e explicando-as algumas ve-
zes pela inhibic¢do, cita o caso de dois aprendizes, um
dos ‘quaes, em meio dos folguedos entre ambos, preso
pela garganta, derrubado ao chio, ndo mais se levan-
tou; estava morto.

Defrontam-se, como se vio, dois diagnosticos de
morte —asphyxia e inhibicio-—Aquella, pelas razdes
dadas e mais pelo resultado da autopsia, no meu fraco
modo de entender, cedeu logar a outra, a inhibico,
a qual, na falta de dados positivos do facto satisfaz a
curiosidade dos que inquirindo qual a causa efficiente
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da morte, acreditavam a sciencia incapaz de respon-
der. E, nem precisa grande esfor¢o para acceitar-se
esse diagnostico, pois, quem ¢ lido em medicina legal
sabe que, além desses casos apontados, muitos outros
ha nos quaes a morte sé encontra explicagdo pela
férma acima.

Como se vé, o crime de Sorocaba que, medico-
legalmente fallando, eu o estudei pela rama, me levou
a tocar em certos pontos. attinentes a putrefacdo, em
geral, os quaes, 4 conta de ensaios interéssantes, oxala,
prendam a attehcdo dos mestres de Direito.

Se aproveitei esse facto lamentavel para escrever
este pallido e deficiente esbogo de trabalho, o fiz,
contando com a generosidade dos que o lerem e, mais
que tudo, para entretenimento dos que estdo apren-
dendo, aos quaes me prendem lagos que muito me
responsabilisam.

S. Paulo, 21 de Agosto de 1899

Dz. Amancio ¢ Carvalfio,



DIREITO ROMANO

A capacidade do pubere suz juris
que ndo tem curador, differe da do pu-
bere sui juris sujeito 4 curatella propter
@tatem ?

Curatella est potestas jure constituta ad curandas
ves eus qui quoquo modo vebus suis supevesse ypse non po-
lest.

Estdo sujeitos & curatella os furiosos e os prodi-
gos. Inst. liv. 1; tit. 23, § 3:— Fyriosi quoque et pro-
digi, licel majoves viginli quingue annis sint, lamen in
curatione sunt agnatorum ex lege duodecim tabularum.
Sed solent Rome prefectus wurbi vel pretor, et in pro-
vinciis presides ex inguisitione eis cuvatores dave. «QOs
furiosos e os prodigos, ainda que sejam miaiores, estdo
comtudo sob a curatella dos agnados,em virtude das
leis das XII taboas; porém o costume é em Roma, o
prefeito da cidade ou o pretor, e nas provincias os
presidentes, darem-lhes curadores por inquiri¢do.» Dig.
liv. 27, tit. 10, lei 1 e 13:—ZLege duodecim tabularum
prodigo interdicitur bonorum suorum administvatio, quod
moribus quidemn ab initio intvoductum est.  Sed soleni
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hodie pratoves vel preasides, si tamen hominem invene-
rint, qui neque ftempus, neque finem expensarum habet,
sed bona sua dilacerando et dissipando profudit, curato-
vem & dave exemplo furiosi. Et tandin erunt ambo in
curatione quandiu vel furiosus sanitatem, wvel ille sanos
move veceperit; quod st evenevit, 1pso jure desinunt esse
in potestate curatorum.— Sepe ad altum e lege duodecim
tabulavum curatio furios: aut prodigi pertinet, alii pre-
tor admainistvationem dat : scilicet cum ille legitimus in-
habilis ad cam vem videatur.

Deve ser dado curador aos mentecaptos, surdos-
mudos e perpetuamente invalidos, porque ndo podem
‘prover aos seus negocios. Inst. liv. 1, tit. 23, § 4:—
Sed et mente captis, et surdis et mulis, et qui pevpetuo
movbo labovant, quia rebus suis supevesse nom possunt,
curaloves dandi sunt. Dig. liv. 27, tit. 10.

2

O prodigo, sujeito & curatella, torna-se incapaz de
se obrigar ou alienar sem o concurso do seu curador,
porém fica capaz de adquirir ou tornar-se credor sem
o concurso do seu curador. Dig. liv. 45, tit. 1, lei 6.
—1s cur bonis intevdictum est, stipulando sibi adguirit .
tradeve vero nom polest wvel premittendo obligar:.  Dig.
liv. 27, tit. 10, liv. 10.—ZEos quibus per pratorem 6oms
interdictum est, nihil’ lm)zsferre posse ad aliqguem ., quia
m bonts non habeant, cum eis diminutio sit interdicla.
Cod. liv. 2, tit. 22, lei 3.—S7 curatorem habens minor
quingue el viginli annis post pupillavem wlatem res ven-
didistt, hune contractum sevvari nom oportet, cum non
absimilis ei habeatur minov curatorem habens, cui a pre-
love curalore dato, bonis interdictum est Dig. liv. 46,
tit. 2, lei 3.— Cuz bonis interdictum est novarve obliga-
tionem suam non polest, nisi meliovem suam conditionem
Secerit. Dig. liv. 12, tit. 1,lel 9,§ 7.—Sed ¢, si einume-
ravero,  cui postea bonis intevdictum est, mox ab eo :stz'pu—
lev, puto pupillo eum comparandum ; quoniam et stipu-
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lando sibi  adguirit. TInst. liv. 2, tit. 12, § 2:—Jtem
prodigus cui bonorum sworum administratio intevdicta
est, lestamentum facere mon polest, sed id quod ante fece-
vit, quam inlerdictio suorum bonovum el Jiat, vatum est.

A formula da interdic¢io do prodigo, decretada
pelo magistrado era esta: « Quando tibi (tua) bona pa-
lerna avitague nequitia tud disperdis, libevosque tuos ad
egestatem pevducis, 0b eam wvem tbi ed ve commercio que
intevdicto.»  Dessa formula se v& que a curatella n3o
se referia, originariamente, sendo aos bens que o pro-
digo havia herdado de seus pais e avés. «Segundo
a lei das XII taboas, a curatella n3o dizia respeito
sendo aos bens que o prodigo havia herdado aé in-
festato. Porém, mais tarde, a curatella estendeo-se aos
bens de que elle havia sido instituido herdeiro, e mesmo
-a todo seu patrimonio, si bem que n3o exista texto
que diga isto positivamente.» (1)

O prodigo péde se casar sem o consenso do seu
curador, conforme se deprehende do Dig. liv. 23, tit.
2, let 20.—Sciendum est ad officium curatoris non per-
tineve, nubal pupilla, an non : quia officium ejus in ad-
mainistratione, negotiovum constat. Et ita Severus et An-
toninus vecupseviunt, in hac verba Ad offictum curvato-
vis administvatio pupilla perviinet, nubere autem pupilla
suo arvbitrio potest.

O furioso ndio péde contractar, nem para tornar
a sua condi¢do melhor, nem para tornal-a peior. Fu-
viosus nullum negolium geveve polest, quia non intelli-
git, quod agil. 1. liv. 3, tit. 20, § 8. Furiosum sive stipu-
latur, sive promaittat, nikil agere, natura manifestum est.
Dig. liv. 44, tit. 7, lei 1 § 12. Esta incapacidade, porém,
cessa nos intervallos lucidos, si o furioso os tiver,
porque durante estes é capaz de contractar, quer para

(1) Namur—Droit Romain, Tom. 1, § 79.
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peior.—Cod. liv. 5, tit. 70, lei 6. sed per, inter-
valle quee perfectissima sunt, ipsum posse furiosum, dum
sapit et heveditatem adive et omnia alia faceve que sanis
hominibus competunt. «Durante os intervallos lucidos,
o proprio furioso péde fazer addi¢cdo de heranca e
toda a especte de actos que podem ser feitos por ho-
mens sdos de espirito.» Inst. liv. 2, tit. 12, § 1:—
Furiost autem, si per id tempus fecerint testamentum
| quo furov eorum intermissus est, juve lestali esse vi-
dentur. Cod. liv. 4, tit. 38, lei 2 :— Intermissionis autem
tempore furiosos majores viginti quinque annis venditiones,
et alios quoslibet contractus posse faceve non ambigitur.

O mentecapto, sendo o seu estado de imbecili-
dade continua, ndo péde praticar acto algum a titulo
oneroso. (2)

A capacidade dos surdos-mudos e de todos os
mais guz perpetuo movbo labovant, varia conforme as
circumstancias (3), devendo notar-se que os surdos-
mudos nem sempre podem testar.—Inst. liv. 2, tit. 12,
§ 3.—llem surdus et mutus non semper testamentum fa-
~ceve possunt. Utigue autem de eo surdo loguimur, qui
ommino non exaudit, non ?uz' lardé exaudit, nam et
mautus s intelligitur, qui logqui nihil polest, non qui
tavdé loquitur  sape autem eliam llevati et eruditi homi-
nes varus casibus et audend: et loquendi facultatem amit-
tunt.  Unde nostra constitutio etiam  his  subvenit, ut
certis casitbus el modis fecunditm normam ejus possiné fes-
tart, aliaque faceve, guee eis permissa sunt. Sed si quis
post testamentum factum, adversa valetudine, aut quoli-
bet alo casu mutus aut surdus esse ceperit, ratum ni-
hilominus  permanet ejus testamentum. « Tambem os
surdos-mudos nem sempre podem fazer testamento.

(2) Wan Vetter—Droit Romain, Tom. 2, § 640.
(3) Wan Vetter— Droit Romain, Tom. 2,"§ 641,
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Fallamos, porém, certamente daquelle surdo, que total-
mente. ndo ouve, nio do que ouve mal; porque tam-
bem se entende mudo aquelle que pnada péde fallar,
ndo o que falla com difficuldade; porque muitas vezes
homens litteratos perdem por varios successos a po-
tencia auditiva e locotiva. D’onde a nossa constitui-
cdo tambem favorece a estes, para que, em certos
casos e modos, possam testar segundo a regra della
dita constituicdo, e fazer outras cousas, que concedidas
lhes foram. Mas se alguem, depois de feito testamento,
comecar a ser mudo, ou surdo por doenga, ou por
algum outro successo, fica comtudo valido o testamento
desse tal.» (4)

A let das XII taboas, que foi dada no meado do
5.° seculo, antes da era christd, consigna a distinc¢do
dos menores entre puberes e impuberes. Estes como
aquelles dos romanos podiam ser aleni juris ou sui
Juris.

0

Os 1mpuberes alien: juris eram os que estavam
sob o patrio poder, e sui juris 0os que estavam sob
tutella, sendo que a estes se chamava pupillos. «Se
bem que esta expressdo podesse ser applicada a todos
os impuberes, &, porém, certo que o verdadeiro pu-
pillo é o impubere swu: juris.>  Pupillus est qui cum
impubes est, dessiit in patris potestale esse, aute morte, aut
emancipatione. (Pomp. de verb. signif. lei 239 Dig) O
impubere, antes de attingir & puberdade, passava por
tres estados. Era successivamente znfans, infanti pro-
ximus, puberiali proximus.

O impubere era.mfans até & idade de 7 annos
completos. O impubere era infanti proximus, na opi-
nido de alguns interpretes, desde a idade de 7 annos
até a de 10 annos e meio, e pubertati proximus desde
essa idade até a de 14 annos.

(4) Trad. de Nuno Freire.
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Nao havendo texto algum nesse sentido, n¥o se
péde ter como verdadeira essa distinc¢io, sobre o tempo
dos ultimos estados, tanto mais quanto a idade da pu-
berdade foi objecto de serias controversias que sé ter-
minaram depois que Justiniano a fixou aos 14 annos.

Os pupillos estdo tambem sujeitos & curatella, po-
rém s6 em cinco casos; 1.° quando o tutor se excusa
temporariamente da tutella, ou durante o exame dessa
excusa; 2.° quando o tutor é negligente ou impedido
de administrar por um caso de forca maior, e ndo se
julga necessario substituil-o por outro tutor; 3.” no
caso de ter o tutor de concluir um acto juridico com
o pupillo, ou tornar-se seu credor ou devedor; 4.°
durante o processo de destitui¢do do tutor; 5.° quando
o pai se torna culpado d’'uma grave negligencia na
administra¢do dos bens de seu filho impubere, ou quando
recusa-se a administrar os bens de que n3o tem o
usufruto. (5)

Estdo, pois, em curatella, necessariamente, os pro-
digos, furiosos, mentecaptos, surdos-mudos e aquelles
que #n perpetuo morbo laborvant: excepcionalmente os
pupillos. Ordinariamente, estdo sujeitos 4 curatella os
menores de 25 annos. Inst. Liv. 1, tit. 23 pr.—: Mas-
culi puberes et feminw vivipotentes usque ad vicesimum
quintum annum completum curvaloves accipiunt, qui, licet
puberes sint, adkuc tamen ejus celalis sunt, ut sua nego-
tia tueri non possini. «Os menores de 25 annos rece-
bem curadores, os homens puberes e as mulheres nu-
beis, porque ainda que sejam puberes, s3io comtudo
de tal idade que n3o podem tomar conta dos seus
negocios.» (6)

Dé-se curador ao filho concebido, porém nZo nas-
cido, assim como aos bens cuja posse provisoria lhe

(5) Maynz—Droit Romain. Vol. 3.—Wan Vetter—obra cit.
(6) Trad. do Dr. Coetho Rodrigues.
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é concedida, curator ventri datur.. Dig. liv. 37, tit. 9,
§§ 17 e 18. Déise curador para administrar os bens
paternos, quando o pupillo a quem se contesta a qua-
lidade de filho, obteve a posse provisoria, por forga
do edicto Carboniano. Dig. liv. 37, tit. 10, lei 5, §§
2 e 5. E’ costume dar-se curador ao patrimonio d'um
cidaddo que se acha em captiveiro na guerra, € mesmo,
a pedido dos credores, aos bens do ausente. Dig. liv.
42, tit. 4, let 6, § 2. Dig. liv. 42, tit. 5, lei 22, § 1.

Nos primeiros tempos da lei romana, os puberes,
qualquer que fosse a sua idade, eram todos eguaes, e
gozavam d'uma capacidade juridica absoluta, quer se
considerasse esta sob o ponto de vista politico, quer
sob o ponto de vista civil.

Com o andar dos tempos, porém, foi-se compre-
hendendo que a legislagdo, na parte reguladora da ca-
pacidade do pubere, admissivel até certo ponto em
uma sociedade nascente, ndo podia subsistir com o
desenvolvimento das relacBes sociaes e era carecedora
d’'uma reférma que viesse garantir os interesses do
menor, prejudicados quasi sempre por terceiros, que
abusavam de sua inexperiencia. Veio a lei Plaetoria, e
estabelecendo a maioridade aos vinte e cinco annos
completos, @las legitima, fez distinc¢do entre os pube-
res maiores de 25 annos e os puberes menores dessa
idade, para sé permittir Aquelles a capacidade juridica
de que anteriormente gozavam. Os menores de 25
annos, puberes, viram desse modo desapparecer a egual-
dade de direitos entre os puberes, qualquer que fosse
a sua idade. A lei Plaetoria, que era ao mesmo témpo
civil e criminal, no intuito de proteger os puberes,
menores de 25 annos, contra aquelles que quizessem
abusar da sua inexperiencia, creou uma ac¢do criminal,
Judicium publicum, que podia ser intentada por qual-
quer cidaddo, contra o individuo que concluisse com 9
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pubere, menor de 25 annos, um acto a este prejudi-
cial, abusando de sua inexperiencia, com o fim de en-
riquecer 4 sua custa.

E n3o contente a lei Pletoria com a acglio cri-
minal, impunha ainda ao individuo, em taes condicdes,
uma pena pecuniaria, o privava de exercer cargos mu-
nicipaes, e o considerava como infame, além de de-
cretar a nullidade do acto praticado pelo menor, a
quem dava a exceptio legis Plwloviee. Este rigor trouxe,
e n3o podia deixar de trazer, descredito para os me-
nores com quem todos se temiam concluir qualquer
acto juridico, e d’ahi as queixas contra a lei.—Zex me
perdit  quinavicennavia! metuunt credeve ommnes, dizia
um menor (7). Com o fim de fazer desapparecer essa
consequencia, permittio a lei Plaetoria, dizem alguns
escriptores de direito romano, aos menores, todas as
vezes -que tivessem de praticar actos juridicos, pedi-
rem, para estar presente ao acto, um curador cuja
approva¢do a esse acto punha a salvo o individuo,
que havia contractado com o menor, das penas de-
cretadas por aquella lei (8). Reconheceu-se, porém, que
esta lei creada no intuito de proteger os menores,
era insufficiente, ndo podia preencher o seu fim, uma
vez que, si protegia o menor contra a fraude do ter-
ceiro que com elle contractava, o deixava, entretanto,
sem auxilio contra a sua inexperiencia, no caso deau-
sencia de fraude. Veio o direito pretoriano e creou

(7 Pseudolus de Plaute.

(8) Pensam outros escriptores que a curatella dos menores de 25
annos foi introduzida pelo direito pretoriano e ndo pela lei Plztoria, e dizem
como fundamento de sua opinifo, que o fragmento de Julio Capitolino :— De
curatoribus cum antea non nisi ex lege Platoria vel propter "lasciviam, vel
propter dementiam darentur, ita statuit (Marco Aurelio) ut omnes adults
curatores acciperent, non redditis causis—, a que se agarram os que enten-
dem que a curatella dos menores de 25 annos foi introduzida pela lei Ple-
toria, nio os poéde favorecer, uma vez que as expressbes curafores ex lege
Plztoria nio significam—curadores estabelecidos pela lei Pletoria—porém cura-
dores introduzidos, por causa da lei Pletoria, para remediar os males ,desta.
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a restituiqdo sz infegrum contra todo acto praticado pelo
pubere menor de 25 annos, que fosse a esse prejudicial,
fosse esse acto compra, venda, emprestlmo ou qualquer
outro. Dig. liv. 4, tit. 4, lei 11, § 3:— Screndum est
aulem, non passim minovibus subvenivi, sed causa cognita,
st capti esse proponantur. Dig. liv. 4, tit. 4, lei 7, § 1:
— Proinde si emit aliguid, si vendidit, si societatem coiit,
st mutuam pecuniam accepit, et captus est, ei sucurvetuy.
Dig. liv. 4, tit. 4, lei 24, § 4:— Restitutio autem ila
Jacienda est, ut unusquisque in inlegrum jus suum vect-
prat. ltagque si in vendendo fundo civcumscviptus vestitue-
tur, jubeat pretor emptovem fundum cum [fructibus red-
deve et pretium wvecipeve; nisi si tunc dedevit, cum eum
pevditurum non ignovaret : siculi facit in ea pecumia que
el consumpturo cveditur. Sed parvcius in venditione; quia
@s alenum ei solvituv, quod [acere necesse est, cvedeve
autem non est necesse; nam et st 0vigo contvactus ita cons-
titit, ut infirmanda sif, s tamen necesse fuil pretium
solvt, non omnimodo, emptor damno adficiendus est. Dig.
liv. 4, tit. 4, lei 27, § 1:—38i pecuniam quam mutuam
minor accepit, dissipavil, denegare debet proconsul credi-
tore adversus eum actionem,; quod si egenti minov cve-
diderit wultevius pr‘ocm’mdum non est, quam ul ]ubeamr
Juvenis actionibus suis, quas habet adversus eum cui zpse
credidissel, cedeve ‘cveditor: suo. Predium quoque si ex
ea pecumia pluris, quam opporievet, emit, ita temperanda
ves ervil, ut jubeatur venditor velldito pretio recupervare
pradium,; ila ut sine alterius damno etiam creditor a ju-
vene suum consequatur. Ex quo scilicet simul intelligimus
quid observart oporteat, si sua pecunia plurvis quam opor-
tet emerit: ul tamen hoc, et superiove casu venditor, qui
pretium veddidit, etiam wusuras quas ex ea pecunia per-
cepit aut perccperve potuil, veddat, el fructus, quibus lo-
cupletior factus est juvents, vecipiat: ilem ex diverso, si
minove pretio, quam oporiel, vendiderit adolescens, em-
ptov  quidem juberi debebit predia cum fructibus restr-
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tueve, juvenis autem eatenus ex pretio reddeve, quatenus
ex ea pecumia locupletior est. Dig. liv. 4, tit. 4, lei 7,
§ 3:—Non solum autem in his ei succurvitur, sed eliam
i interventionibus, wutputa si fidejussorvio nomine se wvel
rem suam obligavit. Dig. 4, liv. 4, tit. 4, lei 27, § 2:
— 8¢ minor annis viginti quinque sine causa debitori
acceptum tuleril, non solum in ipsum, sed et n [fidejus-
soves, el in pignova actio vestitui debet: et si ex duo-
bus reisalteri acceptum tulevit, in utrumgue rvestituenda
est actio.

O direito pretoriano, creando a restitui¢do iz infe-
grum em favor dos puberes, menores de 25 annos,
estendeu esse beneficio até contra os actos judiciaes,
todas as vezes que o menor fosse enganado, quer
sendo autor, quer sendo réo, e contra as sentengas
proferidas em seu prejuizo, ainda mesmo quando fosse
condemnado por contumacia. Dig. liv. 4, tit. 4, lei 7,
§ 4, leis 8, o, pr. e 17.

Os menores, para poderem obter a restitui¢ao,
deviam provar, nio sé que eram menores de 25 annos
ao tempo em que praticaram o acto, como a existen-
cia de lesdo, sendo esta resultante do proprio acto.—
Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam
lesus, devendo notar-se que a lesdo, ainda nFo resul-
tante do acto, podia ser provada, si tivesse, como
causa determinante, uma omissd@o do menor. Dig. liv.
4, tit. 4, lei 36:— Minor vigintiguingue annis”omissam
allegationem per integrum vestitutionis auxilium vepetere
polest.

Nao podia, porém, o menor obter a restituigdo
in infegrum contra as obriga¢des resultantes dos deli-
ctos. Dig. liv. 4, tit. 4, lei 9, § 2:—ZFE¢t placel in delictis
manoribus non subvenivi, mec hic itaque subvenietur.
Dig. liv. 4, tit. 4, lei 37:—Auxilium n integrum ves-
titutionds executionibus paenavum pavatum non est, ideo-
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que impuriarum judicium semel omissum rvepeti mon po-
lest.  Apesar de ser a restituicdio i infegrum creada
pelo direito pretoriano ¢om o fim de proteger os meno-
res, s6 podiam estes usar desse recurso extraordinario,
quando ndo havia recurso commum que trouxesse emr
favor delles o mesmo resultado que a restituicdo iz
integrum. Onde o direito commum basta, é inutil re-
correr a um remedio pretoriano. Dig. liv. 4, tit. 4, lei
16, pr.i—In cause cognitione etiam hoc vevsabitur, num
Jorté alia actio  possit competere citva in integrum vestr-
tutionem, nam si communi auxilio, et mevo juve munitus
sit, non debet el tribui extvaovdinavium auxilium.

Si, por um lado, os menores ndo podiam langar
mao d’'um recurso extraordinario, havendo recurso
commum; por outro lado, na ausencia deste, e devendo
usar d’aquelle, o deviam fazer, emquanto tal recurso n3o
prescrevesse. A prescrip¢do verificava-se, si a restitui-
¢do nao fosse pedida dentro de um anno, contado do
dia em que o menor completasse 25 annos, ou da data
da concessdao da wemza wlatis, sendo que para o calculo
desse anno ndo se contavam sendo os dias uteis 4 jus-
tica. Aquelle praso, porém, foi elevado a 4 annos, per
Justiniano, contando-se todos os dias. A wenia wlatis
era concedida ao menor de 235 annos, quando tinha 20
annos completos, € & mulher, tendo, 18 annos completos.
Cod. liv. 2, tit. 45, lei 2, §§ 1 e 2. Obtida a wvenza
@tatis, o menor ndo tinha mais curador, e os seus actos
eram inatacaveis. A restituicio i infegrum ja tdo am-
pliada pelo direito pretoriano, comegou a corromper-se,
devido isto ao pretor, chegando este até a conceder
aquelle recurso contra os actos feitos pelos proprios cu-
radores; e mesmo admittindo-se que a restituicdo po-
desse ser pronunciada contra os actos judiciaes e extra-
judiciaes praticados pelos menores de 25 annos. Cod.
liv. 2, tit. 25, lei 2.
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Depois do direito pretoriano, veio .a constituigao
de Marco Aurelio, que decidio—que o menor de 25
annos poderia receber curaddres, non cawusis redditis,
sem ser necessario allegar motivo para obter a no-
meagdo de um curador, sendo que este podia ser geral
e permanente, o que ndo succedia anteriormente, porque
alli o curador nomeado para um acto, deixava de sel-o,
apenas terminado este. O curador era dado ad certam
causam. A decisio de Marco Aurelio «desnaturowse.
caracter originario d’aquella institui¢do. Por effeito de
sua reférma, a curatella dos menores approx1m013 -se
da tutella dos impuberes» (g9), si bem que os menores
ndo podessem receber curador, sendo quando o pe-
dissem, salvo em tres casos: I1.°, em processo, em que
tivessem de figurar, como autor ou réo, Dig. liv. 26,
tit. 6, Cod. liv. 5, tit. 31, lei 1;—2° no caso de
querer o menor reclamar o pagamento de alguma
divida, ‘quando o devedor se recusava a pagal-a, por
ndo ter o menor curador, Dig, 4, tit. 4, lei 7, § 2;
—3.% quando cessava a tutella, e tinha o seu tutor
de prestar contas, Cod. g5, tit. 31, let 7—podiam,
entretanto, pedir segundo a constitui¢do de Marco Au-
relio, um curador geral e permanente que administrasse
os seus bens, e assistisse aos actos juridicos que elles
praticassem.

Esse curador .geral e permanente tinha sobre os
bens do menor um poder de administra¢do quasi t3o
extenso, quanto o d’um tutor sobre os bens do seu
pupillo. Assim podia accionar os devedores do menor,
sem o concurso d'este, ou dar o seu consentimento,
accommodare consensum, para que O Mmenor accionasse o
seu devedor. Dig. liv. 26, tit. 7, lei 1, § 4.—Non de-
negary autem neque Ilulorvibus neque curvaloribus, etiam
debitoves pupillorum vel adultorum, ex persona sua, pros-

(9Y Maynz—Tom. 3, § 356.
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pectu officii, in judicium vocare : vel eis hoc factentibus
suum accommodare consensum. O curador podia receber

validamente o pagamento das sommas devidas ao
menor.

Um Senatus-consults, dado sob proposta de Septimo
Severo, prohibio ao curador alienar os predia rus-
tica vel suburbama dos menores, sem autorisagdo do
pretor, sendo que a alienac3o, sem essa autorisacdo, era
nula, salvo si o pae do menor havia determinado, em
testamento ou codicillo, essa alienac3o.

Esta prohibicZo estendeu-se mesmo a todos os
menores.

Constantino generalisou esta prohibi¢do, determi-
nando que os bens moveis ou immoveis dos menores
+de 25 annos n3o fossem alienados, sem um decreto
especial. Cod. liv. 5, tit. 37, lei 22. Foi' prohibida a
hypotheca sobre os bens dos menores, sem um decreto
especial, sendo que esta prohibicio se applicava aos
bens de todos os menores, mesmo d’aquelles que tinham
obtido a wzemia wiatis. Cod. liv. 2, tit. 635, lei 3.

A época, porém, de Deocleciano e Constantino é
a mais fatal para os menores. «Ahi assiste-se a quéda
quasi- completa da antiga capacidade dos menores de
25 annos.» (10) Proclama-se a incapacidade do menor
de 25 annos sujeito & curatella, equiparando-o ao pro-
digo interdicto que, conforme vimos, n3o pdde alienar
nem obrigar-se, e deixa-se a0 menor sem curador a
sua capacidade antiga, podendo pedir a restituicdo
integrum. Com effeito, o pubere, menor de 25 annos,
ndo tendo curador, é capaz de contractar, quer para
torna; a sua condi¢do melhor, quer para tornal-a peior.
Dig. liv. 44, tit. 7, lei 43: Obligari potest pubes compos
mentis. (Jurisc. Paulo). Dig. liv. 45, tit. 1, lei 101:—

(10) Tommy Martin—Questions de drozt.
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Puberes sine curatoribus suis possunt ex estipulatu o0bli-
gari. Tem em seu favor poder pedir a restitui¢do iz
integrum, si foi lezado. Cod. liv. 2, tit. 22, lei 3:—8
vero sine curvalove constitutus contvactum fecisti, implo-
vave in infegrum vestitutionem, si necdum tempora pree-
Jinila  excesservit, causa cognita non prohiberis. Esta
capacidade que tem o pubere, menor de 25 annos,
sem curador, tinha tambem como este, no tempo dos:
jurisconsultos classicos, o pubere, menor de vinte, cinco,
annos, tendo curador.

Deocleciano, porém, foi quem veio fazer desap-
parecer esta capacidade, declarando nulla a obrigagdo
pelo menor, tendo curador, contrahida sem assistencia
deste, e assemelhando-o ao interdicto que ndo pdde
alienar nem obrigar-se. Assim ndés vemos a seguinte
decisdo suva: Si curatovem habens minor quingue et
viginti annis post pupillavem celatem ves vendidisti, hunc
contvactum sevvari non oportel: cum non absimilis ei ha-
beatur minov curatovem habens, cur a pratorve curatove
datlo, bonis interdictum est. Cod. liv. 2, tit. 22, lei 3.

Das leis citadas com relagdo ao pubere menor de
vinte e cinco annos, com ou sem curador, resulta que
si o menor, ndo tendo curador, contractar, podera
pedir a restitui¢iio zz nfegrum, no caso de haver lesdo,
e ser esta resultante do acto que praticou, € que si o
menor de vinte e cinco annos, tendo curador, aliena
ou obriga-se sem assistencia do seu curador, o seu
contracto é nullo, sem que seja preciso provar a exis-
tencia de lesdo alguma.

E n3o se poderd dizer que, a restitui¢do iz in-
tegrum, produzindo o mesmo resultado que a nulli-
dade, a capacidade do pubere, menor de vinte e cinco
annos sem curador, ndo differe da do pubere, menor
de 25 annos, tendo curador, porque, ndo sé aquelle,
para poder implorar a restituicdo, tem necessidade de
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provar a existencia da lesio de que se fallou, sem a
qual n3o lhe é concedida a restitui¢do, como, ndo
sendo esta pedida no praso legal, tem lugar a pres-
cripcdo, € fica o menor sem direito 4 restituicdo; en-
tretanto que a obrigacio contrahida, ou a alienagdo
feita pelo menor tendo curador, é nulla, em todo o
tempo, e para a decretacio dessa nullidade, ndo tem
elle necessidade de provar a existencia de lesdo; basta
a ndo assistencia do curador ao acto. A capacidade
do pubere suz juris, que n3io tem curador, differe da
do pubere sui yuris, sujeito a curatella propter @latem.

De. Miveira Hscozed.



ARTIGOS.—ARTIGULADOS

(Vid. Revista de 1896, vol. IV, pags. 299 e segs.)

1). No prefacio da dissertacio de Srrikio, e
Jure libellorum, ha uma comparagdo frisante:—o libello,
diz elle, é o tronco da arvore judiciaria; assim como
o tronco rege toda a arvore, assim o libello, quer civel
quer criminal, governa todo o processo e o juizo. E
d’ahi a observacdo dos Praxistas de que toda a forca
dos juizos consiste na organisa¢do dos libellos; entre-
tanto, sd0 poucos 0s que procuraram instruir-se bem
neste assumpto, ndo faltando até quem diga que o
libello é uma das férmas processuaes tendentes a con-
stituir o direito como um systema de difficuldades.
Infelizmente, aquelles que assim pensam demonstram,
desde logo, que pretendem constituir o direito como
um systema de indisciplina, ou como um systema de
solicitacBes e empenhos € n3o como um systema de
argumentos e provas. E’ verdade que, para evitar a
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prolixidade resultante da ignorancia de alguns advo-
gados e das chicanas de outros, e mesmo porque a
concepcio articulada é tarefa difficil, foi dispensada a
articula¢do nos libellos civis e cominerciaes; mas, po-
dendo a proposicdo da acgdo ou o libello ser feito
em férma de simples peti¢do, nem por isso deve deixar
de conter: 1.° o nome do autor e do réo; 2.° o con-
tracto, transac¢do ou facto dos quaes resultar o di-
reito do autor e a obrigacdo do réo; 3.° o pedido
com todas as especificagBes e estimativa do valor,
quando n3o foér determinado; 4.° a indicacdo das pro-
vas em que se funda a demanda. Em todo o caso,
quem souber e puder articular, deve sempre offerecer
libello articulado.

2). Antes de tudo, vejamos a significagdo da
palavra—/ibello, segundo o methodo do citado StrIKIO,
que, fundado no conselho de PrarXo, in Cratyl, e
de SocraTtEs, assim se exprime: Grece doctrine lumen,
Socrates dixit  Principium evuditionis intelligentia  wver-
borum. Libello é o diminutivo de livro, dizem uns;
libello, dizem outros, deriva-se de /i#is /imes, que quer
dizer —o ingresso da lide; mais exquisitos s3o outros, que
derivam a palavra— a /ibro qui est codex, depois codex—a
cortice e explicam que— szcut sub cortice continetur medulla,
tta sub libello intentio propomentis; ainda mais engenho-
sos sdo 0s que, como Scaclia, derivam libello de /b7,
balanca, guia jus dicens debeat gestarve stateram in ma-
nibus, € os que, como DonELLUs, derivam de /ibrando,
quia wr eodem deltbeval weus, wlvum cedeve an conten-
dere velit.

3). Nas Leis Romanas s3o varias as accep¢des
da palavra —libello. Assim: @) por pequeno livro ou
codicillo, no Dig., tit. de fabul. exhib., 1. 1 princ.; b4)
pelos premios offerecidos ao Principe, no Dig, tit. e
in gus wocando, L. 15,—no Cod. tit. de proxim. sa-
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cvor. scrinior, L. fin. e muitas outras; ¢) pela Epis-
tola assertoria, credencial ou attestado pelo qual o
magistrado superior da fé pelo subdito ou por outro,
como, por exemplo, quando escrevem aos publicanos
para que n3o prohibam os isentos de tributos e im-
postos de transportar suas cargas, no Dig, tit. de pu-
blic. el wvectigal., Liv. 4; d) pelas razdes de appellacdo,
que eram apresentadas ao juiz de quem se appellava,
no Dig. tit. de appe//az‘ L. § 1.° lbelli € no Cod. de
appellat. L. St quis libellos; e) pelo escripto publica-
mente affixado para chamar os donos das cousas achadas,
no Dig., tit. de furtss, 1. 43 § 8; /) pelo escripto de
excusa de tutela, no Dig., tit. de excus. tutor, L 13 §
10 e L. 25; g) pelo escripto de quem requer a tutela,
no Cod, tit. de pred. et aliis reb. minorum, L. Minorum,
6; %) pelo escripto de divorcio, no Dig, tit. de sep. et
a’zz;on‘ L. 7; 4) pelos sepulchros, em algumas provincias
e mdades 7)) pela declaracdo de guerra; £) e, finalmente,
pelo escripto exhibido ao juiz, contendo a intencao do
autor, ou para denunciar e accusar de um crime (Zzbellum
accusatoriunt), ou para pedir aquillo que nos pertence
ou nos é devido (lbellum conventionale). Podem ser
estudadas as indica¢Bes de Vicar, no Vocabularium ;
e, no ultimo sentido dos supra indicados, péde-se vér,
em Direito Canonico, nas Instit. de LaNceELOTTE, tit.
VII, de libell; concept. et oblatione, § 2.°

4). Nesta ultima accepgdo, o libello, segundo a
definicdo de Srtrikio, que é a melhor por nds conhe-
cida,—é a concepcdo breve e clara de palavras, feita
por escripto, propondo em juizo a especie de uma lide
futura, drevis el aperta werborum conceptio in scriptis
Jacta  futuvee lifis speciem in judicio proponens.

a) Concepgdo de palavras, porque, assim como
outr’ora uma certa concep¢ao de palavras era exigida
na verborum obligatio, assim tambem no direito antigo
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o era quanto & proposi¢do das acc¢Bes; e, comquanto
hoje esteja dispensada essa estricta concep¢io de pala-
vras, ndo obstante o libello ainda pdde ser chamado
uma concepcdo de palavras, porque deve ser confeccio-
nado, n3o ad /libitum, porém de accordo com a natu-
reza da acgdo e na férma prescripta pelas leis e pela
praxe.

b) DBreve e clara, porque o libello deve ser con-
cebido com concisdo, isto é, nem muito curto em pre-
juizo da boa comprehensio dos elementos da lide,
nem muito longo em prejuizo do vigor da attengdo
do juiz. Devem ser evitadas as proposi¢des superfluas
e n3o interessantes 4 causa; a attencdo do juiz ndo
deve ser desviada para cousas inuteis, nem cansada
mediante digressSes ociosas e circumstancias futeis,
que mais servem para obscurecer do que para illumi-
nar e que s6 servem para onerar inutilmente o tra-
balho da prova: ~frusz‘m probatur que, probata, non
prodest. Mas, por outro lado, a brevidade ndo deve
ser tal que prejudique a expecificagio de circumstan-
cias uteis e argumentos necessarios. O principal ele-
mento da clareza é o methodo, isto é a ordem na
exposi¢do dos factos, referindo-se os prius et posterius,
e na organisagdo dos argumentos, referindo-se os prin-
cipios € as consequencias.

¢) Feia por escripto, em todos os juizos, quer
civeis, quer criminaes (Cod., de episcop. audient., L. 11;
Novel. XVII, cap. III; Novel. LIII, cap. III, § 1.% Novel.
LXXXI) e tambem nos arbitraes, si ndo houve disposi-
Gdo expressamente contraria n0-COMPromisso, porque 0s
juizes arbitros ndo estdo dispensados dos principios
geraes do processo (Dig., tit. de recept. Arbil., L. com-
promissum.,) A producgdo em escripto é da essen-
cia do libello, pois si o autor dictar o libello ao es-
crivdo, actuario ou notario, ndo se poderd considerar
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o libello offerecido (Bartoro, & L. 12 n. 3 do Cod,
de prox. Sacror. Scrinior.); mas, no féro ou em certas
curias de algumas nacdes, o uso derogou o libello
offerecido em escripto, e assim era no direito saxonio,
onde, como diz o citado Srrikio, o libello era dictado
ao _]UIZ € ao notario do juizo, para ser pelo mesmo
notario reproduzido por escripto. Além disso, péde o
libello ser dictado e ndo offerecido desde logo por es-
cripto, si nisso accordarem as partes ou si ndo houver
oppos1(;ao da parte contraria. Aliés, a produccdo, em
juizo, de um instrumento certo e liquido tem forca de
libello; e tambem nas causa sem que se procede sem
contestacdo da lide, assim como nas causas de modico
valor, é, em geral, dispensado o libello.

d) A acgdo deve ser proposta em juizo, porque
a tranqullhdade publica, quando n3o bastasse a logica
da justica, exige que ninguem tenha a attrlbulqﬁo de
dizer o direito proprio (Cod,, tit. ze guis in sua causa,

1).

¢) Nem é possivel conhecer a procedencia de
um pedido, sem que no libello se manifeste a especie da
lide, isto é, a cousa e a causa, de sorte que a parte ad-
versa € o juiz possam desde logo saber de que se trata:
a parte adversa, para resolver si deve ceder ou conten-
der; o juiz, para ver si a acgdo é apta ou inepta e po-
der, segundo o libello, formar sentenca.

Todo o esforco deve consistir em definir os
termos da /Jide futura, pois que, pela proposi¢do da
acc¢do, a lide ainda n3o estd determinada, porém apenas
iniclada com a oblagdo do libello. Sémente depois
que o réo responde, constituese a lide e segue-se a
litis-contestacdo, pela qual se obrigam os litigantes
(Novell. LIII, cap. III, princ.); alias, antes de contestada
a lide —potius peteve yuam ageve wvelle dicimur (Dig.,
tit. rem ratam habere, L. 15).
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5). O libello se exige para as causas que de-
pendem de factos que devem ser provados. D’ahi se
segue que, nos casos notorios, ndo se exige libello
solemne, bastando simples peti¢do autoada, segundo o
disposio na Clementina Sepe contingi, tit. de veré.
szgnaf.: notorio se diz aquillo que é indubitavel, nZo
depende de discussdo e prova, porque é a véz publica
e famosa, proveniente da evidencia da cousa, a qual
ndo poude, nem pdde mais ser occultada por tergi-
versagdo algume (Cod. de nuptis, L. Si wvicinis). Ndo
se exige o libello tambem nas causas em que se
julga de plano, sem estrepito nem figura de juizo, sé
considerada a verdade do facto (Clementina Dispendio-
sam, tit. de judic.), excluida assim a turba de procura-
dores, a litis-contesta¢do, replicas, treplicas, e outras
férmas judiciarias, de sorte que o juiz péde julgar
ouvidas sémente as partes e feita a consideracdo das
provas, sem excluir, alids, a cita¢do e a defeza. Bem
assim ndo se exige libello nas causas de modico valor,
nas causas das pessoas miseraveis, nas appellacdes, nas
execug¢des, nas causas executivas, nas transac¢des e nos
outros casos determinados por estylo do féro. No
foro criminal, o libello s6 é exigido para os, crimes
sujeitos ao processo ordinario, isto é, nos crimes su-
jeitos ao julgamento do jury ou de qualquer outro
juizo no plenario da culpa.

6). O libello, guoad materiam, consta de tres
partes principaes: a fthese, a hypothese, a conclusdo. A
these ¢ a disposi¢do de direito; a hypothese é a appli-
cabilidade do direito ao facto; a conclusio é o pedido
para a applicacdo do direito ao facto. Jurisconsultos ha
que denominam o libello—-syllogismo dos legistas, trans-
.pondo essas partes, isto é pondo a hypothese em
primeiro lugar e a these em segundo, como premissas,
aquella como maior e esta como menor. Outras vezes,
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o libello péde ser um enthymema; mas, ou em férma
de syllogismo ou em férma de enthymema, jamais se
deve omittir, na proposi¢do antecedente, a causa de
pedir, da qual nasce o direito do autor e em razdo
da’qual se instaura a instancia em juizo e se intenta
a accdo. Em todo o caso, o libello deve conter os
requisitos constantes dos seguintes versos:

Quis, quid, coram quo, quo jure petatur et a quo

Recte compositus quisque libellus habet.

Ou nos seguintes da Glosa, ao cap. I verb. 4-
bellum, tit. de libelli oblatione:

Conventi nomen, nomen quogque convenientis,
Fudicis nomen scvibit, causamque petends,

Lt gquascumque petet ves, istas scribeve debet.

No féro criminal, segundo o disposto no art. 340
do Regul. n. 120 de 31 de Janeiro de 1842, sémente
serdo admittidos aquelles libellos que, além de con-
terem o nome do réo, especificarem por artigos um
facto com mais ou menos circumstancias, e concluirem
pedindo a imposicdo de uma pena estabelecida por
lei, que sera apontada, no maximo, médio ou minimo,
quando ella estabelecer essas graduacdes,

7). O libello, guoad jformam, deve regularmente
conter tambem tres partes: a ntroducgdo, o arliculado,
o pedido.

a) A introduccdo deve conter: a férmula ‘de tra-
tamento do juiz competente, ndo com o nome patro-
nymico mas com o nome do cargo; o nome do autor
e o nome do réo, simplesmente os nomes e appellidos
patrcnymicos ou titulares, precedidos ou n3o de de-
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signacdo de postos militares, grios scientificos e ho-
norificos; as clausulas salutares da introducc¢fo, das
quaes mais tarde nos occuparemos. Assim, péde o
libello -principiar: «Illm. Sr. Dr. Juiz de Direito de 4/
vara—Diz Fulano de Tal (autor) contra Cicrano de Tal
(réo) o seguinte:  » Quando, porém, antes do llbello,
fot apresentada pet](;ao para o réo ser citado e vir &
primeira audiencia ver offerecer o libello, a praxe es-
tabeleceu, para este libello, que entdo deve ser offe-
. recido sem necessidade de mais sobrescripto ou ende-
reco, a seguinte férmula: «Por libello civel diz Fulano
de Tal contra Cicrano de Tal o seguinte:  » No féro
criminal o libello deve sempre ser formulado, sem
sobrescripto ou enderego, e principiar assim: «Por li-
bello crime accusatorio, diz Fulano de Tal (autor)
contra Cicrano de Tal, réo (preso affiancado, ou au-
sente, conforme f6r), o seguinte:» ;—e, si for a Justica
autora, escreverd o Promotor Publico: «Por libello
crime accusatorio, diz a Justica, autora, por seu pro-
motor, contra o réo Cicrano de Tal (preso, affiangado
ou ausente, conforme for), o seguinte:».

6) O articulado deve conter os artigos de facto
e os artigos de direito, segundo as regras ja expostas,
*conforme a ac¢do competente, embora n3o indicando
o nome da ac¢do. Nas ac¢des civeis, é essencial que
os artigos narrativos e descriptivos facam logo conhe-
cida a natureza da acgdo, isto &, si a accdo é pessoal,
si é pessoal iz vem scripta, si é mixta, si é real. Nas ac-
¢Bes pessoaes € nas pessoacs in rem scripie, & necessario
tornar «laras ndo s a causa proxima, isto é, a obrigagdo,
como *a causa vemota, isto & o contracto, o quasi-con-
tracto, o delicto ou o guasi delicto. Nas accdes mixtas
e nas reaes, basta declarar a causa proxima, que é o
dominio,; mas, si fér incontestavel a causa remota, isto
é, o modo de adgquirir, ndo ha inconveniente em de-
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claral-a, sendo, porém, de boa cautela ter sempre em
vista a regra— Melius est non habeve titulum quam
habeve titulum vitiosum. Quanto &s acgBes criminaes,
ja tivemos occasiio de indicar as cautelas necessarias
ao libello accusatorio; mas, n3o sera inutil relembral-as.
Assim: I) Os artigos devem conter proposi¢des simples
e distinctas, de modo a facilitar ao Juiz a redacco
dos quesitos sem equivoco ou amphibologia e ao Jury
resposta clara: II) Sendo dous ou mais os réos ou
diversos os pontos de accusacdo, os artigos devem
ser redigidos de modo a facilitar ao Juiz a redac¢io
dos quesitos acerca de cada um dos réos e de cada
um dos pontos de accusagdo; III) As circumstancias
que ndo s3o absolutamente connexas ou inseparaveis
do facto principal, devem ser articuladas separada-
mente; IV) Cada uma das circumstancias aggravan-
tes deve ser separadamente articulada.

¢) O pedido ou artigo petitorio, que é a conclusdo
do libello, rege toda a lide. No civel, o pefitorio deve
ser o pedido unico e pdde ser o pedido simples ou
cumulativo ou alternativo, conforme as condi¢3es ele-
mentares da acgdo. Deve sempre ser positivo, certo
e congruerite, isto é: positivo, pedindo a condemnagdo
do réo a dar, fazer ou ndo fazer alguma cousa: certo,
caracterisando a cousa por seus predicados, especial-
mente por seus signaes, qualidade e quantidade, evi-
tando, em summa a generalidade, salvo nos casos
excepcionaes 'em que a determinacdo pdéde ser feita
mediante liquidagdo na execugdo, ou mediante outra
ac¢do nascida da sentenga, sendo que, em todo o
caso, mesmo que o pedido ndo possa ser individuado
pela qualidade e pela quantidade, seja manifestada a
especte € demonstrado de modo que possam ser, em
tempo e lugar, determinadas a qualidade e a quantidade
(Dig., de rebus creditis, Liv. XII, tit. 1, frag. 6); con-
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gruente, pois que deve ser logicamente. deduzido de
todo o articulado. No libello crime accusatorio, o
pedido deve referirse 4 imposicdo de uma pena esta-
belecida por lei criminal, deve apontar esta lei e in-
dicar o grdo da pena, o maximo, médio ou minimo,
si a lel estabelecer essas graduacOes; e, para evitar
confusdes, nascidas do disposto no art. 62 § 2.° do
Codigo Penal de 1890, notaremos que o libello deve
pedir condemnacdo sémente em qualquer desses tres
grdos da pena e ndo péde determinar a preponderancia
das circumstancias para os grdos do delicto, isto é, para
a applicacdo da pena entre os grdos médio e maximo
ou entre os grdos médio e minimo: essa tarefa com-
pete ao juiz de direito, na sentenga final, ponderadas
as regras do art. 38 do mesmo Codigo de 189o0.

8). Si n3o reunir os necessarios requisitos, o
libello serd ou inepto, ou improcedente. Seréd inepto, isto
é, ndo apto para o expediente da prova e para o jul-
gamento da causa: ) Quando para o facto narrado
ndo ha direito applicavel; 4) Quando o direito exposto
ndo ¢é applicavel ao facto narrado; ¢) Quando da
applicacdo do direito exposto ao facto narrado, ainda
mesmo que seja provado, ndo resulta a procedencia
do pedido. Estes casos sdo os que se pédem conter
na synthese da Ord, L. III, tit. XX, § 16, isto &, os
unicos em que, no rigor do direito, «a materia do
libello é tal que por ella ndo pdde o autor fer accdo
para demandar o que pede.» Os outros casos, consi-
derados por alguns tratadistas e praxistas como de
lbello inepto, ndo entram nessa classificagdo, porque em
taes casos o autor ndo deixa de fer acc@o para de-
mandar o que pede, mas a ac¢do ¢é julgada zmproce-
dente, ou regulada por providencias especiaes, taes como
os casos da plus-petitio € outros, para os quaes ha a
providencia da Ord, L. III, tit. XXXIV, etc.
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9). Antigamente eram muitas as clausulas cha-
madas sa/utarves, destinadas a supprir deficiencias na
formacdo dos libellos e postas na introducgdo: e no
final dos articulados. Na introduccdo, taes eram os
seguintes protestos: &) o de ndo consentir no juizo
ou de ndo prorogar-se a jurisdic¢do —nisi guatenus juve
leneatur : b) o de ndo obrigarse ad probandum non
necessaria, mas sémente a provar aquillo que for suffi-
ciente para o vencimento da causa; ¢) o de ndo ter
inten¢do de injuria e convicio, mas sim de qualificar
um facto tal qual & por ser necessario affirmar o di-
reito applicavel; #) o de ter o réo resistido &s inter-
pellacdes amigaveis; ¢) o Salvo jure superflui, ahm de
ndo incorrer na pena da plus-petitio,; f) o-—«por €sta
e melhor férma de direito», antes expresso em latim
—mnelore juvis modo, afim de previnir inepcias que
possam ser evitadas antes da contestacdo da lide e
erros- que possam ser corrigidos antes da sentenca
final: destas clausulas da introduc¢3o, sémente estdo
em uso a segunda, isto é, a de nd3o obrigarse sindo
a provar o necessario e que se exprime pelas letras
«E. S. N.o» ou «E. S. C» («E sendo necessario» ou
«E si cumprir»), e a ultima, isto é a—«por esta e
melhor férma de direito». No final do libello, eram
usadas as seguintes: @) a peticdo da sentenga con-
demnatoria e dos remedios compulsorios, a qual assim
exprimia-se — Peto reum wvestra sententia condemnari el
legitimas vemediis compell; &) a cum pertinentiss, acces-
soviis, nstrumentis, fructibus pevceptis et pevciprendis,
isto é, nas ac¢Oes reaes, o pedido da cousa «com todos
08 seus pertences, accessorios, instrumentos, fructos per-
cebidos e percipiendos»; ¢) a condemnacdo n expensas
Jactas et faciendas, isto é, «nas despezas e custas feitas
€ nas que accrescerem»; &) a super quibus omnibus
et singulis, petit sibi jus et justitiwm administrari judicis
officium tmplorando, a qual traduzem pelo «implorando
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os doutos supplementos», clausula esta que tinha a
virtude de previnir a ineptiddo do libello e tantos
outros pretendidos effeitos que levaram HILLIGER a
dizer que, admittidos elles, seria inutil tratar do libello
inepto, assim como dos requisitos substanciaes ao libello;
¢) a Salvo jurve emendandi, corvigendi, minuend:, clau-
sula esta que produziu grande perturba¢do na praxe e
que deu lugar 4 necessidade de fixar-se em lei os
casos de addigdo, emenda e mudanga do libello.

10). Hoje em dia, nenhuma destas clausulas é
considerada cautela wecessarza, nem mesmo wtil; e
quasi nenhuma dellas é usada sindo como cautela adun-.
dante. A tendencip é para consideral-as como subenten-
didas e ndo como insolitas. A clausula geral—«Com
0s protestos necessarios», que se exprime pelas letras
+—«Com os PP. NN.», essa mesmo vae-se dispensando,
exigindo-se apenas o protesto especial para o depoi-
mento da parte, para o arbitramento, exames ou vis-
torias e para a carta de inquiricdo de testemunhas
féra do districto de jurisdiccdo do juiz processante.
Mesmo em relagdo a estes protestos especiaes, ha ten-
dencia para dispensal-os:—quanto ao protesto para o
dépoimento da parte, para arbitramento, exames e vis-
torias, esses nem figuram mais no Decr. n. 848 de 11
de Outubro de 1890, isto é no processo federal;—e,
quanto ao protesto por carta de inquiri¢io de teste-
munhas féra da séde do juizo, mantido no art. 167
do citado decreto, a jurisprudencia do Supremo Tri-
bunal Federal, considerando-o como cautela ##/ mas
ndo como cautela necessaria, ja decidiu, em um Accor-
dam, que tal protesto é supprido pela clausula geral,
por todo o genero de provas, a qual, como vimos, se
exprime pela férmula—«Com os PP NN.» A juris-
prudencia dos tribunaes locaes ainda estd vacillante:
os Accordams, neste ponto, nunca s3o unanimes e aliis
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sempre manifestam muitos votos, divergentes. Tudo isto,
porém, indica que as clausulas salutares tendem a
desapparecer como inuteis e subentendidas.

11). O libello péde ser addido, isto &, accres-
centado, sem mudanca da substancia da causa, da ac¢do
e do pedido, uma ou mais vezes, antes da contestacio
da lide. A addicio deve ser feita com licenca do juiz
(Ord,, L. I, tit. XLVIIL § 14) e de cada addiciio deve
a parte ter vista e assignar-selhe o prazo legal para
contestar. Quanto 4 emenda, desde que se trate de
corrigir erro, explicar facto ou expressio ambigua ou
equivoca, sem alteracdo substancial do pedido, o libello
péde ser corrigido e declarado até a conclusio para-
sentenca final, devendo sempre, e em todo o caso, ser
o réo ouvido para contestar. A mudanga no mesmo
processo nunca péde ser permittida, isto é, o autor sé
poderd mudar de libello, si desistir da ac¢io intentada,
com o protesto de propor outra, pagando as custas ja
feitas, Para ser bem comprehendida a differenca entre
a mudanga e a emenda, transcrevemos o seguinte trecho
de BRUNNEMAN: Mutare vero mikil alivd est quam si
wpsa actio et vatio conclusionis corvigatur : Emendare vero,
quando libellus covvigatur, vetenta priori actione. Tudo
depende de permanecer ou ndo a mesma accdo e de
ser ou ndo ser a mesma causa de pedir : no caso affir-
mativo, ha emenda; no caso negativo, ha mudanca.

12). Foi muito debatida entre os Praxistas a de-
terminagdo dos effeitos do libello, fazendo-se a propo-
sito muitas classificacdes, taes como a de effeitos espe-
ciaes € effeitos communs, effeitos verdadeiros e effeitos con-
siderados como verdadeiros, isto &, in weros e pro veris,
como diziam elles. Felizmente, terminou-se essa gym-
nastica de classificacdes, a qual mais servia para con-
fundir do que para distinguir. O nosso TEIXEIRA DE
Frerras reduziu esses effeitos a dous: 1.° Presumir-se
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que o autor confessa tudo quanto se contem no li-
bello; 2. Induzir a litis-contestagio ficta. Os outros
effeitos, taes como o de perpetuar a ac¢dio em juizo e
o de induzir méra no réo, considera-os elle como re-
sultantes, ndo do libello, mas da litis-contestacdo ficta.
PEREIRA E Souza, nas Primeiras Linhas, j& os redu-
zia a tres, que sdo: 1.° o de presumir-se que O au-
tor confessa tudo quanto se contem no libello; 2.° o
de perpetuar a accdo em juizo; 3.° o de induzir méra
no réo. Elle entendia que, no féro moderno, ja ndo
opéra effeito algum essa especie de litis-contestagdo
ficta com fundamento na Ord. L. III tit. XX § 5° e
tit. LI; e Teixerra DE FREITAS, na nota 409 das suas
Terceivas Linkas, refutando essa opinido, diz que, si o
libello tem. de ser recebido si et in guantum, isto quer
dizer que o juiz o presume negado pelo réo, nfo sendo
razoavel que fique dependendo a administracdo da jus-
tica sémente da arbitraria vontade do réo, tantd mais
quanto o fim da litis-contestagdo ficta, neste caso, é
assegurar o julgamento da questdo proposta, tornando
a cousa litigiosa. ALMEIDA E Souza, nas Segundas Li-
nhas, notas 270 e 271, observa que sé o libello offe-
recido ao Principe, perpetda a acgdo e isso pordue
tem o effeito de litis-contestacdo, o que n3o acontece
em qualquer outro caso de oblag¢do de libello; a acc¢do,
diz elle, s6 se perpettia pela litis-contestacio até qua-
renta annos, segundo a L. Sepe, do Cod. de prescrip.
XXX ann. Quanto ao effeito de induzir méra no réo,
accrescenta 0 mesmo LoBXo, para isso basta qualquer
judicial interpellagio desde que a divida seja certa e
liquida; e, para o fim de ser o réo condemnado em
rendimentos, o n3o constitue em méra o libello, mas s6
a verdadeira litis-contestagdo; e isto, hoje mais do que
antigamente, prevalece, porque, com 0S prazos perem-
ptorios e lancamentos, n3o se concebe como o réo,
sem negligencia do autor, possa dolosamente ou arbi-
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resulta que os effeitos do libello sio dous: 1.° Tor-
nar a cousa litigiosa, isto nas accBes reaes, porque,
nas pessoaes, s6 se faz litigiosa a cousa pela litis-con-
testagdo, como se pdde ver em SiLva, ad Ord. L. IV
tit. X princ. e em outros; 2.° Presumir-se que o Autor
confessa tudo quanto se contem no libello, isto, po-
rém, nisi per ervorvem justum confessio facta probetur,
na phrase de Srrikro. O citado LoBXo quer ainda
limitar este effeito por mais duas excep¢des, isto é,
affirma elle que este effeito se entende 7z wverbis asser-
tivis el dispositivis € ndo in enunciativis el narrativis,
e s6 procede n articulis affirmativis et non in simpli-
ctbus, in quibus Pars dicit—uwolo probare. Mas, estas
excepgdes resolvem-se todas na do errorem justum,
de StTRIKIO.

13). O autor deve vir a juizo, seguro das provas
de sua intencdo; e, por isso, a Ord, L. III, tit. XX,
§ 22, determina que—«quando o autor houver de of-
ferecer libello, que se n3o possa provar sendo por
escriptura publica, ou fazendo no libello menc¢3o della,
offerecel-a-ha juntamente com elle; porque ndo a of-
ferecendo logo, e sendo apontado pelo réo, quando o
feito lhe fér para contrariar (0 que podera fazer de
palavra na audiencia e ndo por escripto), o Julgador
mandard ler o libello na audiencia; e achando que ¢
assim, como por o réo é apontado, absolvel-o-ha da
instancia, € condemnard o autor nas custas, da qual
absolv1qao se poderd aggravar por peticdo, ou instru-
mento. E tornando outra vez a citar o réo pela mesma
causa, no libello conteuda, fazendo nelle mencio da
escriptura, como dito é ou fundando o libello nella,
se lhe for opposto pelo réo, que a n3o offereceu, o
Juiz o absolvera de toda a causa intentada no libello,
e condemnard o autor nas custas. Da qual absolvi-
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¢do se poderd appellar ou aggravar, ndo cabendo em
sua al¢ada; porém, no caso de appellaciio ou aggravo,
a poderd offerecer». A praxe, moderando este rigor,
substituiu a absolvi¢io da instancia pela providencia
de mandar o juiz riscar os artigos fundados nas taes
escripturas ndo offerecidas, correndo a causa sobre os
outros. Depois, o Assento n. 339 de 23 de Novem-
bro de 1769, interpretando a cit. Ord, L. IIL, tit. XX,
§§ 22 e 24, declarou que as escripturas articuladas no
libello, ou necessarias para sua prova, que ndo sdo
com elle offerecidas, podem juntar-se até que o Juiz,
apontada a falta pelo réo, quando o feito for para con-
trariar, e depois que lhe vierem os autos para deci-
dir a - reclamagdo, absolva o réo da instancia, si até
entdo ainda n3o estiverem juntas. Alguns Praxistas,
entre elles o nosso Souza Pinto, afirmam que, ainda
mesmo depois de arguida pelo réo a ndo juntada dos
precisos documentos, tem lugar a exhibicdo delles por
ordem expressa do juiz; n3o querendo nem assim ex-
hibil-os, é o autor condemnado, nas custas e o réo ab-
solvido da instancia. A praxe foi pouco a pouco fir-
mando os principios seguintes: 1.° Conjunctamente
com o libello deve @ autor offerecer os documentos
sem os quaes a lei ndo admitte accdo em juizo e os
documentos mencionados no libello como fundamento
da intencdo do autor; 2.° Ndo é o autor obrigado a
esta exhibicdo, nem por falta della é o réo absolvido
da instancia: @) quando o titulo que se menciona é
presumido, como o que provém da prescrip¢do; 64)
quando o documento ja n3o existe mais; ¢) quando
o documento estd em poder do réo; &) quando exis-
tirem em originaes ou copias autenticas nos cartorios
de notas publicas, nos de registros, nos de autos ju-
"diciaes e em quaesquer archivos e depositos publicos.
Sao aquelles os unicos documentos que o autor deve
juntar logo com o libello e antes da dilagio probato-
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ria; e estes principios foram quasi completamente re-
produzidos no art. 720 do Regul. n. 737 de 25 de
Novembro de 1850. Mas, na praxe, tem-se moderado
muito o rigor da sanc¢do da lei contra os que recu-
sam juntar taes documentos logo com o libello, a tal
ponto que o Decr. n. 848 de 11 de Outubro de 1890,
regulando o processo federal, ndo reproduziu a pena
de absolvicdo da instancia, a que se refere a cit. Ord.
L. II0, tit. XX, § 22, nem a doutrina do art. 720 do
Regul. n. 737 de 25 de Novembro de 1850, limi-
tando-se, no art. 118, a exigir a indicagdo desses do-
cumentos como cautela da peticdo que serve de li-
bello; e, no art. 177, no capitulo das provas, poste-
rior ao da dilagdo probatoria, estabelece expressamente
esta providencia: «O original de copias autenticas,
traduccdes, certiddes extrahidas das notas publicas ou
autos, sera exhibido, logo que alguma das partes o
requerer». De tudo isto resulta que, nos casos em
que o documento, indispensavel para a prova, n3o
seja junto com o libello, péde ser junto durante a di-
lacdo probatoria; e, si ndo fér junto em original, n3o
prevalecerd a copia, quando a parte adversa, antes ou
dentro da dilagdo, requerer o 0r1g1na1 de sorte que,
em tal caso, a consequencia serd, ndo a absolvicdo da
instancia, mas a improcedencia da ac¢do. Tem sido
esta a ultima tendencia da praxe.

14). O libello deve ser feito e assignado por
advogado formado ou provisionado, bem como quaes-
quer artigos, razdes e minutas de aggravo. Os As-
sentos de 2 de Maio de 1654 e de 24 de Marco de
1782, assim dispondo, tiveram em vista a importancia
de taes actos, ndo s6 em relagdo & marcha do pro-
cesso, como para auxiliar o estudo e a consciencia do
juiz que tem de proferir a sentenca. Nestes autos, é
que mais se accentia a responsabilidade profissional,
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especialmente no libello em que o autor, arriscando-se
4s incertezas de uma demanda, deve ir com a sua in-
tencdo ja fundada em provas de facto e em disposi-
¢Bes de direito. Bem se comprehende que, para tanto,
ndo é licito deixar de exigir garantias de capacidade
scientifica, que s6 se podem presumir, em regra, exis-
tir naquelles que estudaram e ecstudam o direito. O
advogado deve ouvir o seu constituinte com toda a
paciencia, attendendo a todos os esclarecimentos e
exigindo todos os documentos; deve estudar com o
maximo cuidado todos esses esclarecimentos e docu-
mentos, afim de saber qual o juiz competente, qual a
acgdo apropriada ao caso, quantas acgdes se podem
propor para o mesmo fim, para que se cumulem, si
forem compativeis, ou para escolher a mais commoda,
isto é, a de mais facil e segura prova, si forem in-
compativeis; deve ainda verificar quando a acgdo se
péde intentar contra uma sé pessoa e quando terd de
ser inevitavelmente proposta contra muitas: tudo isto,
em summa, para assegurar o exito da demanda, para
poupar ao seu cliente despezas inuteis e para ndo se
vér forcado a desistir (como devera fazel-o em tempo),
e mudar de libello e accdo, logo que perceber o erro
da accdo intentada. Este trabalho, como se vé, é o
mais grave da demanda, porque, assim como a arvore
com o tronco affectado, sécca ou produz fructos ra-
chiticos, assim a demanda, com o libello mal feito,
perde-se ou produz resultados inferiores &4 expectativa
do autor. Além disso, ha uma razdo de ordem pu-
blica que leva o Estado, cujo fim é manter o direito,
a exigir que os meios empregados sejam os mais ade-
quados a esta causa final, quer por sua causa mate-
rial, quer por sua causa formal, quer por sua causa
efficiente. Ora, o advogado ¢ o agente (causa effi-
ciente), que tira do facto e do direito resultantes da
narracao € descrip¢do e dos documentos que lhe si3o
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apresentados (causa material, ad instar ou, como dizem
tambem os escolasticos, ex sinu materie prime) as
rela¢Bes de facto e de direito (causa formal intrin-
seca) para o libello (causa formal extrinseca), afim de
facilitar a prova e conseguir o julgamento (causa final),
Jinis operis) couforme o direito (causa final, finis ope-
rantis).

Fodo MNUendes 31414&0@.



A NOVA PHASE DA DOUTRINA

E

DAS LEIS DO PROCESSO BRASILEIRO

X

Temos sustentado que do art. 34 n. 23 combi-
nado com o art. 65 n. 2 da Constitui¢io da Republica,
ndo resulta que tivesse ficado assentada pela Consti-
tuinte de 1891 a «multiplicidade da /Ji adjectiva ou
do direito formal.»

Antes de tudo, observaremos que as locu¢Bes—
lets substantivas, lets adjectivas—adiveito matevial e diveito
formal—n3o s3o encontradas nem no texto da Consti-
tuicdo, nem em qualquer das fontes do nosso direito
patrio; outrosim, taes locucdes, méramente analogicas,
consideradas quer em sua extens3o, quer em sua com-
prehensdo, ndo correspondem ao pensamento da Cons-
tituinte republicana, por maior que tenha sido o es-
pirito de autonomia local que alli tivesse predominado.

Propriamente fallando, ndo ha lei, ndo ha regra
de direito, que n3o seja formal: a lei é sempre uma
Jforma da ordem social, quer regule uma relagdo de
direito entre as partes, quer regule os actos tendentes
a realisar o direito pela forca do poder publico. Por-
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tanto, ndo ¢é sindo por analogia que se tem dado &s
leis que regulam a férma ntrinseca das relagBes de
direito a denominagdo de direifo material, e &s leis
que regulam a fdrma extrvinseca dos actos juridicos,
extrajudiciaes ou judiciaes, a denomina¢do de direito jor-
mal. Si considerarmos as leis civis, commerciaes e cri-
minaes, e tambem as leis de processo,—sob o ponto de
vista de sua applicabilidade,—umas e outras sdo materia,
isto &, substancias em potencia; si considerarmos as
leis de processo e tambein as leis civis, commerciaes
e criminaes—sob o ponto de vista de sua applicacdo,—
umas e outras sdo fdrma, isto &, substancias em acto.
Por outro lado, todo o principio ou fonte de actividade
ou energia é sempre uma /frma, por conseguite,
cogitar do acto juridico sémente como maleria, é uma
abstrac¢do util para o estudo contemplativo dos prin-
cipios, porém, inutil para a classificacdo pratica dos
preceitos. Accresce que as férmas intrinsecas (actos e
contractos) wuf species, sdo consideradas materia do
direito, ad instar de materia segunda ; e, alids ha muitas
férmas mesmo extrinsecas, por exemplo a letra de
cambio, que, por considera¢cdes de ordem publica e
de ordem pratica, sdo inseparaveis per se ipsas dos
actos e contractos respectivos. [useparvabiles dividuntur
in insepavabiles per se ipsas el tnsepavabiles per accidens,
diz a Escola. LeBN1IZ, nos Nowos Ensauos, preconisando
essas locucdes — diveito material ¢ diveito formal, tornou
bem visivel que usa apenas de uma mefaphora, mesmo
porque acceita o principio da Escola: Formea precxistant
quidem in maleria, non in actu sed in polentia solum,
de qua in actu veducuntur per agens extrinsecus. (Con-
fira-se Matiére ef Forme, por ALBERT FaRGES, pag. 124
e seguintes).

Quanto a BeEnrtHAM, notaremos que, j3 em seu
tempo, era elle apontado como completamente domi-
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nado da mania de atacar a technica do direito romano
e de crear uma technica para o direito inglez. Porém,
mesmo na Inglaterra, até hoje elle n3o conseguiu essa
revolugdo: poderd ser que consiga no Brasil?

BentHAM, no seu pamphleto intitulado — Vista
geval de wm corpo completo de legislacdo, depois de ter
desenvolvido a sua diatribe contra a technica e as
classificagdes romanas, passa a «classificar as divisSes
novas, até entdo pouco consideradas». Entre estas di-
visdes novas acha-se a seguinte:

«Ottava divisdo. 1.° Leis substantivas, 2.0 Leis ad-
gectivas.  Este ultimo é o nome que ex daria as leis
de processo, afim de poder designar por uma palavra
correlativa as leis principaes, das quaes ha muitas
vezes necessidade de distinguir aquellas. As /leis do
processo ndo podem mem existiy, NEM MESMO SER CON-
CEBIDAS sem estas outras leis que ellas lendem a jazer
observar. Quem entende o sentido destas duas palavras
em grammatica ndo péde deixar de entender o sentido
que e guereria dar-lhes em jurisprudencia.»

A simples leitura deste topico indica o pensamento
de Bentaam. Elle chama leis swbstantivas ou prin-
cpaes aquellas que pédem existir, o ao menos podem
ser concebidas sem outras leis que tendam a fazel-as
observar. No cap. XXX do referido pamphleto est
o plano do processo, por onde bem se v& quanto ¢é
acertado o juizo daquelles que consideram em BENTHAM
o grande poder da imaginagdo. FElle distingue tres
ramos do processo, ad compescendum, ad compensandum,
ad  preventendum : elle acha possivel representar a
distinccio entre o processo criminal, policial e civil,
por estes termos processo de rigor, processo de menor
vigor, processo sem rigor, devendo ser redigidas formulas
para tudo o que fér disso susceptivel. Afinal, toda
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essa nova technica de BenTHaM n3o adianta esclare-
cimento algum; ao contrario, como ji tem sido notado
por muitos, a confusdo augmenta, acarretando diffi-
culdades na pratica.

BenTHAM abusou muito da sua grande superio-
ridade intellectual e dessa sua immensa forca de ima-
ginagdo. Si algumas vezes foi feliz, outras vezes pro-
duziu deploraveis confusdes: basta lembrar aquella
pagina do referido pamphleto em que, propondo a
suppressdo do termo—=#itulo de direilo, classifica os
factos juridicos em acontecimentos collativos, ablativos,
onerativos e exomervativos, notando-se .que, na anterior
edigdo, elle tinha empregado dois outros termos—zz-
vestilivos e divestitivos, emprestados 4 linguagem feudal.
N3o ha de tardar muito para vermos, nesse furor de
pedantismo que por ahi anda, empregadas essas ex-
pressdes, renegadas as nossas fontes, esquecidas as
tradicdes do nosso direito patrio.

Mas, pbédem, mesmo em frente da analogia de
BexTtHAM, as leis' sobre as acdes, as provas e os pro-
cessos  especiaes ser consideradas—/eis adjectivas? As
acgdes nA0 existem sem  processo, mas podem sev conce-
bidas sem processo, tanto assim que s3o consideradas
em suas accep¢des subjectiva e objectiva, como direito
e como remedio de diveito: as provas existem e pldem
ser concebidas sem processo, sob o ponto de vista de
sua determinacdo e effeitos; as letras de cambio, as
escripturas publicas, os escriptos particulares de divida
certa e liquida, as hypothecas, alimentos provisionaes,
interdictos e outras instituicdes que exigem celeridade
na decisdo, ou por se fundarem em provas preconsti-
tuidas, ou em factos permanentes, ou em motivos de
ordem publica, ndo pddem, attenta a efficacia dessas
provas preconstituidas e esses factos permanentes e
motivos de ordem publica, ser concebidas como insti-
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tui¢des utilmente creadas sem que se achem ligadas a
certos processos especiaes, taes como a assignacdo de
dez dias, o executivo, e outros. Si esses processos espe-
ciaes ndo pédem ser concebidos sem aquellas institui-
¢Oes de direito, tambem aquellas instituicdes de direito,
quoad essentiam, isto &, considerada a sua razdo de ser,
ndo péddem ser concebidas sem processo especial. Por
outro lado, a lei juridica, quer a que regula rela¢des
e institui¢des de direito, quer a que regula o processo,
como toda a lei,—deve ser permanente, como sujeito
constante de affec¢des mutaveis, isto é emquanto n3o
revogada, existe e subsiste a mesma, ndo obstante suas
applicagdes 4s variadas circumstancias dos factos. Ora,
patet nos primo concipeve substantiam ut subjectum cons-
tans affectionum mulabilium, dizem os Philosophos; e
neste sentido, mesmo as leis de processo n3o deixam
de ser substantivas. Para que, pois, usar de termos
analogos, cuja rela¢gdo ou proporcdo com a coisa signi-
ficada, além de arbitraria, acarreta sémente confusdes?
Que necessidade ha de usar de termos equivocos,
quando ha termos denominativos, termos proprios? Os
termos analogos s3o sempre equivocos, lermini analog
consilio equivoci sunf, a0 Ppasso que OS termos proprios
—termini denominativi rationem et essentiam significant,
gquum de suis significatis dicitur, isto é, significam a
mesma razdo e essencia da coisa significada. E, depois,
que motivo, que principio de logica, que regra de her-
meneutica auctorisa essa mania de substituir os termos
empregados na Constitui¢do e nas nossas fontes—por
termos gerados na imagina¢do de um philosopho? O
termo constitucional é este:—direito processual,; usar
do termo analogo—direito adjectivo, quando aquelle
termo proprio exprime clara e perfeitamente a coisa
significada, ndo é apenas um pedantismo, ¢ um gra-
vissimo erro de hermeneutica: minime suni mutanda,
quae inlevpretationem cervtam semper habuerunt.
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Occorre ponderar que Bentaam, usando daquella
analogia, n3o auctorisou a sua extensdo, além do ponto
de vista em que elle se collocou. Assim: BeENTBAM
jamais disse que as leis adjectivas possam ser sempre
separadas das substantivas: BEnTHAM jidmais disse que
todas as regras sobre as acgdes e sobre as provas per-
tencam &s leis do processo; BENTHAM jamais disse que
certos actos e termos possam por estatutos ou leis
locaes ser supprimidos do processo ordinario; BENTHAM
jamais disse que .processos especiaes deixem de ser da
essencia de institui¢des tambem especiaes. BENTHAM
limitou-se a fazer uma distinc¢do, cujo effeito unico,
alids expresso por elle, é este: as leis de processo (4
semelhanga dos adjectivos, que ndo podem sev predicados
sem que se juntem a wum substantivo)—nZo podem
existir nem ser concebidas sem as leis civis, commer-
ciaes e criminaes; mas, BENTHAM jamais disse que o
processo ndo seja essencial 4s instituicdes de direito,
assim como nunca disse que o adjectivo, wma vez
existente o substantivo, ndo possa ser junto a elle como
predicado essencial. Suppor que BENTHAM tivesse dito
tal disparate, é ignorar os seguintes principios, que se
pédem ver nos commentadores do Philosopho:

1.° Nominum essentialium, quadam sionificant essen-
tiam substantive, quedam vero adjective cupus ratio
est, quia

2.° Nomina substantiva significant aliguid per mo-
dum substantice ; nomina vevo adjectiva significant aliguid
pev modum accidentis ; sed,

3° Accidens latius el strictius accipi polest,; latius
acceptum est quidquid substantiam afficit, sive id neces-
sario ex eus essentia dimanet, ut sunt qua a logicis
vocantuy PROPRIA, Stwe contingenter ad illam perviineat,
ul sunt que stricte a logicis vocantur accidentia.
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Portanto, ha nomes adjectivos que exprimem coisa
que necessariamente dimana da essencia da substancia:
por exemplo, o adjectivo—#acional affecta a substancia
homem de modo tal que o substantivo animal, isola-
damente, isto &, sem aquelle adjectivo, ndo exprime a
essencia da substancia 4omem. Ora, assim como ha
nomes adjectivos que affectam a substancia de modo
tal que, sem elles, ndo é significada a essencia da coisa,
—assim tambem ha processos, actos processuaes € termos
processuaes, que affectam as instituicdes de direito de
modo tal que, sem elles, essas instituicdes ou ndo te-
riam razdo de ser, ou n3o corresponderiam aos intui-
tos do legislador.

Por conseguinte, os Estados ndo pédem alterar o
processo das acgdes relativas 4s letras de cambio, as
hypothecas e a outras institui¢des especiaes, porque
taes processos, por consideracdes de ordem, quer es-
trictamente juridica, quer economica, quer fiscal, est3o
ligados a essas institui¢cdes, como que dimanando ou
da sua razdo de ser ou da sua razdo de existencia.
Pelas mesmas razdes, ndo pédem os Estados supprimir
qualquer acto da causa ou do juizo no processo ordi-
nario, sem zpso facfo atacar o principio substancial da
Pplenitude da defeza, ligado aos factos juridicos fundados
em provas méramente casuaes. Alias, os actos do pro-
cesso, mesmo por serem accidentes que affectam uma
substancia, recebem dessa substancia a unidade ou plu-
ralidade; e, assim, si a substancia é regida por um sé
principio, esse mesmo principio unico deve reger os
accidentes gue a affectam, sob pena de desnaturar-se a
substancia: donde se vé que, si as leis civis, commer-
ciaes e criminaes sdo emanadas sémente do Congresso
Nacional, as leis relativas aos actos e termos proces-
suaes, que possam affectar as relagdes e interesses de
direito civil, commercial e criminal, ndo pédem deixar
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de emanar do mesmo Congresso Nacional, sob pena
de serem desnaturadas essas relagBes e institui¢cdes de
direito. Ora, ndo é possivel suppdr no legislador cons-
titucional da Republica a intencdo de desnaturar as
relacBes e institui¢les reguladas pelas leis civis, com-
merciaes e criminaes; logo, na mente desse legislador,
sé esteve o pensamento de dar ao poder legislativo dos
Estados, a attribuicdo suppletiva de legislar sobre Zer-
mos que ndo possam affectar essas velagdes e instituicdes
de diveifo, isto é, sobre termos que, deixando salva a
essencia dessas relacles e institui¢es, sejam comple-
tamente extrinsecos 4 ellas, taes como os que se refe-
rem 4&s distancias, aos logares, aos meios de commu-
nicacdo, etc. /n adjectivis attendituv singularitas et plu-
valitas secundum supposita, quia accidentia sicut esse ha-
bent in subjecto, ita ex subjecto suscipiunl unitatem, vel
multitudinem ; et nota queedam accidentia nivinsecus af-
Sicere proprium subjectum, ul sunt v. gr. polentie earum-
que actus, quedam vero nom intrinsecus afficeve subjec-
tum, nec proprie illi inesse, sed potrus esse extra illud,
vel aliguo modo ad illud intrinsecus refervi, ut est locus
aut vestis.

F’ assim que podemos medir a extensio da ana-
logia de BeNTHAM; nem em qualquer outro sentido
poderia elle considerar as leis juridicas prncipaes como
substancias affectadas pelas leis juridicas de processo
como accidenfes. BENTHAM jamais contestou que, no
estabelecimento do processo, pudesse estar em jogo a
essencia do direito que esse processo vem garantir.
Basta considerar, por exemplo, que os processos sum-
marios, em geral, foram estabelecidos com as institui-
¢oes com elles creadas: o summatim cognosceve vinha
como condi¢do essencial, de sorte que, em taes casos,
o processo ndo é simplesmente um modus operandi,
mas um modus entis ou entitas modalis, por outra, em
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taes casos, o processo est ipsa realitas entis, connotans
tamen aliguid aliud cum guo ens comfertur; por outra,
em taes casos, o processo é mais do que um modo
e férma de operar, é uma entidade que se accrescenta
d coisa ¢ que determina nella uma certa maneiva de
ser. Confira-se Drioux, Lex. escol,, verbs. modus e forma.)

IX

Bem sabemos que o processo romano, mesmo o
contido nas Novellas LIII, cap. 3.°, XCVL cap. 2.° e
CXII, caps. 2.° e 3.° n3o foi recebido no nosso foro,
onde, desde o seculo XII, foi introduzido o processo
canonico contido nas Decretaes e depois nas Clemen-
tinas; mas, si ndo devemos buscar nas leis romanas
a férma intrinseca dos processos summarios, é incon-
testavel que o fundamento e a férma intrinseca ja se
encontram ou nas dreves lites et maximé vilium perso-
narum vel causarum que deviam ser decididas size
scriptis et sine aliqgua expensa, ou NO summatim cognos-
ceve, essencialmente ligado a certas disposi¢Bes e insti-
tui¢des de direito civil, por exemplo, &s causas de ali-
mentos, a que se referem a Const. 3. do Cod. L. VII,
tit. 46, e outros a que se referem as Novellas XVII,
cap. 3., LXXXIII, princ., etc.

Os Romanos tinham a swmmaria cognitio, que se
limitava, em regra, a cum wquitale audire—gratis lites
audive,—alterna contentione libevare-—e ex non scvipto
decideve et judicave. O nosso ALMEIDA E Souza, trans-
crevendo um trecho de BoeHEMERO, ad Decret, affirma
que as differencas entre o processo ordinario e o sum-
mario estdo na Clementina Swepe contingit; mas, a ver-
dade é que essa Clementina mais se refere aos pro-
CessOs SuMmMarissimos € aos pProcessos especiaes em que
se procede simpliciter et de plano et sine strepitu et fi-
gura judiciz. O processo estrictamente chamado sum-
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mario era o processo semi-pleno dos antigos praxistas
reinicolas, em que havia libello ou peticdo inicial es-
cripta, contestacdo da lide, excep¢des, ndo havia ré-
plica e tréplica, dilacBes e termos eram abreviados,
em regra, metade do tempo estabelecido para o pro-
cesso pleno ou ordinario.

Mas, os processos especiaes, taes como as assi-
gnagles de dez dias e os executivos, foram mtroduzidos
pelo direito moderno, para corresponder 4s exigencias
do credito fundado em titulos especiaes, exigencias li-
gadas 4 economia publica. Assim, comquanto as Or-
denacgdes Affonsinas, reproduzindo uma lei d’El-rei d.
Fernando, no liv. III, tit. 64, determinassem que os
contractos, excedentes de certa somma, ndo pudessem
ser provados sendo por escriptura publica, a verdade
é¢ que até Elrei d. Manoel era desconhecida a accdo
de assignagcdo de dez dias, que sé apparece na sua Ord.
liv. 11, tit. 16, depois na Le: da reformacdo das Fus-
cas, de 1577, d’Elrei d. Sebastido, e depois na Ord.
Phil. liv. III, tit. 25. Quanto ao executivo, por maior
que tenha sido, entre os Romanos, a auctoridade dos
instrumentos publicos, a verdade é que nZo tinham a
execugdo preparada, fol na lItalia, no seculo XII, que
comecaram a attribuir aos actos nofariados a execugdo
preparada, ad instar da cousa julgada e da confissdo
judicial : e aos instrumentos, assim equiparados &s sen-
tencas de preceito, foi dado o nome de nstrumenta
guarentigiata (Confira-se DURANDO, 7/ tabellionato, part.
II, cap. III, n. 34, pags. 132 e 133). Mais tarde, o
executivo foi extendido aos alugueres, aos impostos e
mais dividas fiscaes, 4s hypothecas e, em geral, aos
creditos privilegiados; e, por fim, em alguns paizes,
foi applicado até &s letras de cambio e titulos seme-
lhantes, que, entre nds, sdo exequiveis mediante asss-
gnagdo de dez duas.
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Quando fallamos em processo summario, conside-
ramol-o como correlativo opposto ao processo ordina-
rio, de sorte que entram na classe dos summarios, n¥o
sé as acgBes cujo processo é regulado pela ordem ge-
ral dos processos summarios, como tambem aquelles
a que as leis ddo uma férma especial, taes como a
assignagdo de dez dias, o processo executivo, e outros.
O canon Quoniam contra, das Decretaes, distingue o
processo em ordinario e extraovdinario, incluindo na
classe dos extraordinarios todos os processos que sa-
hem da ordem do processo pleno. Os glozadores e
praxistas reinicolas recusaram esta classificacdo, ndo
porque seja defeituosa, mas para evitar confusdo com
o processo extraordinario dos Romanos, que é consi-
derado sob ponto de vista differente; e, entdo, classi-
ficaram o processo em — plenissimo, pleno, extrvaordina-
v10, SUMmMario € Summarissimo. AO Processo plenissimo
corresponde, no nosso féro moderno, o processo crimi-
nal ordinarwo, antes regulado pela Ord. L. V, tit. 124
e depois pelo Cod. do Processo, pela lei de 3 de De-
zembro de 1841 e Regul. n. 120 de 31 de Janeiro
de 1842, ao qual costumamos chamar—processo plena-
720 : a0 processo pleno corresponde o actual processo
ovdinario ctvel, antes regulado pela Ord. Liv. III, tit. 20
e hoje pelo Regul. n. 737 de 25 de Novembro de
1850, arts. 65 e’ seguintes. A locu¢do—processo sum-
mario— €& modernamente empregada em sentido gene-
rico, para significar n3o sé as acgles estrictamente
chamadas summarias, como as summarissimas, as espe-
ciaes € as executivas, Neste sentido consideram-se swm-
marias :© a) as ac¢Oes preparatorias, taes como as ac-
¢Bes ad exhibendum, os sequestros, os depositos, as li-
quidag¢Bes, etc.; &) as provisionaes e interimisticas, taes
como as de alimentos provisionaes, a interina de ma-
nutencio, os depositos interinos, etc.; ¢) as incidentes,
taes como os attentados, os espolios, as habilitaces de
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herdeiros, os artigos de falsidade e embargos de 06 e
subrepedo, etc.; d) as causas sobre colhimento de fru-
ctos, dacdo, remogdo e excusa de tutores, alimentos,
posse em nome do ventre, publicacdio e abertura de
testamentos, forcas novas, suspeicdes, soldadas, guarda,
deposito, despejo de predios rusticos, etc.; ¢) precei-
tos comminatorios; /) assignacdo de dez dias, despejo
de casas, fretes e soldadas, juramento d’alma, restitui-
¢do do usurpado ao publico, nunciacdo de obra nova,
etc.; e a estes péddem ser accrescentados os executi-
vos fiscal, 0 hypothecario e o de privilegiados, taes como
alugueres, custas e os processos de fallencia, etc.

Por essa enumeracdo bem se vé que, no estabe-
lecimento de um processo, maximé de um processo
especial, estd em jogo a substancia do direito que
esse processo vem acautelar; por outra, os processos
especiaes completam e aperfeicoam institui¢des tambem
especiaes, ndo sé i operando como in existendo.; por
outra, 0S Processos especiaes coexistem com as respe-
ctivas causas, de modo tal que, sem elle, a lei seria
frustrada nos effeitos intentados pelo legislador; por
outra, os processos especiaes ndo s3do simplesmente
[formas para tractar causas em juizo, SA0 effeitos ou de
Jactos permanentes ow de provas preconstituidas, e, por-
tanto, dimanam ou dos factos e contractos que lhes
servem de fundamento, ou da fé dos instrumentos;
por outra, nos processos especiaes, a ac¢do, em sua
accepgdo formal, confunde-se com a acg¢io, em suas
accepgdes subjectiva e objectiva; nos processos espe-
ciaes ndo ha distincgdo juridica entre a accdo-processo,
a acelo-diveito € a acgdo-remedio de direito: por outra,
para as acg¢Oes fundadas em escripturas publicas, letras
de cambio, posse, privilegios, e, em geral, em provas
preconstituidas ou em Jactos  permanentes, O Processo
especial, si ndo é uma férma substancial, no sentido
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rigoroso do termo,—é mais do que uma férma acci-
dental, —€ uma fFrma assistente, sem a qual aquellas
instituigSes perderiam a sua razio de ser, ou, pelo
menos, perderiam a efficacia que o legislador lhes quiz
communicar; por outra, 0S processos especiaes ndo so
simples formas do movimento forense, s30 media el reme-
dia gquod, e tambem guo et sub quo, segundo a termi-
nologia escolastica, adoptada por STrYKIO; por outra,
0s processos especiaes s3o, ndo sémente intermediarios
entre o autor e o réo, para forcar este a cumprir a
obriga¢do, mas tambem agem sobre a natureza da
mesma obriga¢do, ou multiplicando-lhe os effeitos, ou
aperfeicoando-lhe a causa para que produza um deter-
minado acto de ordem publica. (¥)

(*)  Muito se tem debatido sobre os meios de abreviar os processos,
simplificando as normas e férmas, sem prejuizo da instrucgdo da causa.
STRYKIO tem a esse respeito uma disserta¢Zo longa, com remissdes a BRUNNE-
MAN, VENTURA DE VALENTIIS, WINTER e outros. Elle assignala diversas causas
dos defeitos, da demora, da prolixidade e do elevado- dispendio das lides
forenses. Assim: 1.° A determina¢io de uma férma pelas leis, mesmo quando
bastem as partes naturaes do processo; 2.° A turba dos commentadores,
glosadores, annotadores, repertorios, formularios, etc.; 3. A confusio entre
formalidades essenciaes e as meramente accidentaes; 4.° A divisio das causas
em ordinarias € summarias, visto que, nio por sua natureza, mas pela qua-
lidade das provas, é que as causas podem ser divididas; §.* A liberdade de
negar; 6.° A falta de condemna¢do nas custas do retardamento; 7.* As dila-
¢Bes prorogadas; 8.° O abuso dos recursos suspensivos e devolativos; 9. A
prolixidade das formulas dos termos e autos; 10.° A multiplicidade das
instancias.

Assignalando essas causas, STRYKIO nfo expde meios de remediar os
inconvenientes que ellas produzem, nem demonstra que, supprimidas ellas, des-
apparecam esses mesmos inconvenientes e nio appare¢am outros muito peiores.
Ja o nosso LoBAo faz essa critica a STRYKIO.

Especialmente quanto & distinc¢do das causas em ordinarias e summa-
rias, o operoso jurisconsulto allemio affirma que nenhum tratadista ou pra-
xista encontrou o fundamento desta distinc¢do na natureza das cousas; mas,
elle proprio reconhece que—«em vista da variedade das circumstancias, ha
causas de mais difficil prova do que outras e, portanto, os processos sdo dis-
tinctos pela gualidade das provas». Para refutar STRYKIO, nio faltam argu-
mentos: elle proprio reproduz a nota de CARPSOVIO, em que este da um
triplice fundamento aos processos summarios: 1. A autoridade dos interpre-
tes e dos praticos; 2. O favor de certas causas; 3.* O interesse da repu.
blica. Accrescente-se, como quarto fundamento, a gualidade das provas, fun.
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IIX

Nao é necessario grande esfor¢o de attengdo para,
4 primeira vista, comprehender que ha certas institui-
¢Oes que existem e s3o concebidas, mais pelo processo
do que pelo titulo de direito que lhes serve de fun-
damento: assim, por exemplo, a diwvisd@o da cousa com-
mum, a demarcagdo de limites, a partilha da heranga,
a cessdo de bens, a concordata preventiva, a moratoria,
a fallencia, a lestamentaria, a tulela, a prestacdo das
contas, etc. Ora, junte-se a isso a série de processos
summarios e especiaes referida no artigo anterior; e
vér-se-4 que ha muitas disposi¢Bes que, sendo de pro-
cesso, ndo deixam de ser da swéstancia da institui¢do.
Por outro lado, bem considerada a nocdio de substan-
cia, toda a lei juridica, quer civil, quer commercial,
quer criminal, quer processual, existe e subsiste a mesma,
ndo obstante suas applica¢es as variadas circumstan-
cias dos factos. Deixemos, portanto, essa analogia que
BentHAM foi buscar na grammatica e subordinemo-nos
aos textos legaes, visto que, propriamente fallando, toda
a lei juridica, como qualquer outra lei, é substantiva,
toda a lei juridica é uma swbstancia, affectada pelas
outras nove categorias, como passamos a demonstrar:

A lei juridica tem guantidade, porque é um todo

cujas partes pédem ser consideradas conjunctas ou
divididas;

A lei juridica tem gualidade, isto é, accidentes
que immediatamente, por si mesmos, a completam e
aperfeicoam, swe in existendo, siwve in operando

damento fornecido pelo proprio STRYKIO e razio mais que sufficiente dos
processos especiaes.

Accresce que aquella variedade de civcumstancias, a que se elle refere,
produzindo a differente qualidade das provas, € um caracteristico da nafu-
reza das cousas e, portanto, da natureza da causa. «A natureza das cousas,
diz VIco, consiste em nascerem ellas em certas circumstancias e de certas
maneiras».
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A lei juridica tem relacdo, porque se refere ao
direito, que, por sua vez, se refere ao sujeito activo,
ao sujeito passivo, ao objecto e ao titulo;

A lei juridica existe e extende-se no fempo .
A lei juridica existe e extende-se no espago -

A lei juridica tem sifuacdo, que resulta da ordem
de suas partes em relagdo a um logar;

Z

A lei juridica tem esfado, isto é, uma maneira de
ser externa, porque tem accessorios que, nio a modi-
ficando intimamente, s3o considerados em relacio a
outras substancias;

A lei juridica tem accdo sobre as pessoas que a
cumprem e soffre a acgd@o das pessoas que a violam;

A lei juridica tem accd@o. Chegamos ao ponto. A
lei juridica tem acc@o, porque age de modo tal que,
por sua causa, se d4& uma mutagdo, isto é, acontece
alguma cousa que antes n3o havia. A lei age sobre
as pessoas obrigadas, attingindo-as ou por um contacto
virtual, ou por um contacto physico. Age por um
contacto virtual quando é voluntariamente cumprida;
age por um contacto physico, quando se impde pela
forca do poder publico. Agere generatim dicimus id
omne, quo interveniente, aliqguid accidit mutatio, sew 1d
omne quod efficit ut sit alquid quod prius non ervat,
dizem os Philosophos.

A dccdo, considerada a conformidade das vonta-
des do sujeito do direito ¢ do sujeito da obrigacio,
ndo produz mutagdo féra dos agentes, porque ambos,
quer o sujeito do direito quer o da obrigagdo, ambos
sdo agentes; e, por isso, dizem os Philosophos, nutatio
que ab agente provenit, PASSIO nuncupatur si extra agens
recipituy ;. ACTUS, St in 1pso agente. Por analogia com
esta nocdo é que os praxistas, em geral, nos paizes
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latinos, denominaram, por excellencia, actos 0s actos
autenticos dos notarios, tabellides, escrivies e mais offi-
ciaes publicos, os actos que as nossas Ordenages
denominam firmidoes, convengas, contractos, e 0s actos
processuaes, quer da causa, quer do juizo. Neste mesmo
sentido é a palavra acfo apreciada pelos glosadores da
L. Labeo, 1. 19, Dig., de verd. signif, relativamente &
distincgdo entre as palavras actum, contractum e gestum.
Qualquer, porém, que seja a modificacdo que soffra
o sentido da expressdo—acfo, a verdade ¢é que, na
technica juridica, exprime sempre a idéa da acgdo ndo
impedida.

Mas, a accdo, considerada a n3o conformidade
das vontades, produz uma mutacdo que provém sémente
do sujeito activo e que é recebida féra deste, isto &,
pelo sujeito passivo, que a recebe contra a vontade e
soffre-lhe os effeitos: a mutagdo, assim recebida, passio
nuncupatur, segundo o texto citado; e a accdo que a
produz se denomina, por excellencia,—ac¢cdo. Si o
agente ndo tem impedimento para conseguir o fim, a
accio se diz MEIO; si tem impedimento a remover, a
accdo se diz REMEDIO. Actwo conducens ad assecutionem
Jinis dicituy MEDIUM; ac si impedimenta finis removeat,
REMEDIUM nuncupatir.

Quando temos em vista a accdo judiciaria, consi-
deramos a acg¢do provindo de uma vontade deliberada;
alids, ndo se da o nome de-—accles Aumanas sinio as
accOes que procedem da vontade deliberada, sendo
que as outras sdo denominadas—acgdes do homem. e
ergo actiones proprié humane dicuntur, que ex volun-
tate delibevata procedunt; si que autem alie actiones
homini conveniant, possunt dici quidem hominis actiones,
sed non proprié humance, cum non sint hominis, inguan-
tum est homo (Sum. theol, 1, 2, q. 1, a. 1). A accdo
Judiciaria, portanto, como accdo /rumana que §é, pro-
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vindo de uma vontade deliberada, é sempre uma facul-
dade pessoal, um poder que, quando fundado na lei,
tem a virtude de se impor pela for¢a social. E, assim,
a acgdo judiciaria, considerada como attributo da pessoa,
que € o swjerto do diveito, considerado o awfor como
O subjectum attributionis, considerado o termo acc@o em
sua accepgdo subjectiva, isto é, considerado sémente
como exprimindo um poder do sujeito a que ¢ attri-
buida, e abstrahindo ou n3o considerando outras ac-
cepeoes,—a acgdo judiciaria € um direito de requerer
em juizo aquillo que nos é devido, jus persequend: in
Judicio quod sibr debetur, segundo a definicdo de CELso,
nas Inst, § 1.° de action.

N3o podemos, porém, considerar a acgdo judiciaria
sémente como um attributo do sujeito do direito, isto
é, como uma faculdade de agir: esta accepedo subjectiva
tem por correlativa a accepedo objectiva, pela qual de-
vemos considerar, na idéa exprimida pelo termo acc@o
0 objecto da apprehensdo, isto é, aquillo que o acto de
perceber representa na mente. Ora, todo o oecto
da apprehensdo tem algumas attribui¢des e affecces
proprias, que sdo como os seus lineamentos intelli-
giveis, pelos quaes se manifesta ou pédde manifestar-se
e que, por isso, se denominam nofas ou detérminagdes
do objecto da idéa, assim, quando queremos exprimir o
objecto de uma idéa, esta expressdo ¢ feita pelas notas
intelligivers desse objecto, notas que sdo COomo—os ele-
mentos da idéa para construir a sua substancia. Por
exemplo, na apprehensdo da idéa de accdo judiciaria,
considerando o ofyecto desta 1déa, que nofas se nos
apresentam? A acgdo judiciaria € um remedio, isto &,
um meio de remover impedimentos 4 consecuc¢do de
um fim. A primeira zofa do objecto da nossa per-
cepeao, quando apprehendemos a idéa de acgdo  judi-
ciaria, & estai—vemedio. Este remedio precisa ter effi-
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cacia (vis agendi): para isso deve ser dotado de con-
dicdes que disponham a virtude das causas e as
appliquem a agir (7equisita ad agendum), condi¢Oes
que, consideradas em relagdo ao fim da acedo judiciaria
(applicagdo da lei 4 relagdo de direito litigiosa), par-
ticipam da natureza do fim. Quer isto dizer que a
efficacia do vemedio depende n3o sé da applicabilidade
da lei ao facto, como das condi¢des de disposicdo e
applicagdo das causas da ac¢do; ora, como a lei ju-
ridica regula, n3o sé a relagdo de direito litigioso,
como as condicdes da actividade das causas da acgio,
segue-se que a accdo judiciaria é um remedio de diveito
e, assim, a segunda zofa da 1déa da acgdo é esta—
remedio de diveito. Mas, como dissemos, tratando-se
de acgdo tendente a remover impedimento 4 conse-
cucdo de um fim, quem reflectir sobre a percepcdo
da i1déa da accdo judiciaria—verd que a nofa do fim,
(obrigar outro a dar ou a fazer aquillo de que tem
abrigacdo perfeita), que € a primeira na attencdo e na
intencdo, é a ultima na abstrac¢do e na execucdo; e,
assim a terceira nofa cue nos apparece, na analyse do
objecto da idéa da accd@o judiciaria é esta:— para obrigar
outro a darv ou a fazer aquillo de que tem obrigacio
perferta.  Fica assim composta a accepgao objectiva da
acg¢do judicial civel € a defnicdo respectiva de CorrEa
TeLLES: «A acdo, no sentido objectivo, ¢ um remedio
de diveito pava obrigar outvo a dav ou Jazer agquillo de
que tem obrigagdo perfeita.

Ha ainda duas outras accepc¢des do termo acgdo -
a accepedo formal, que tem por correlativa a accepedo
material. A accepcdo convem smalerialmente ao termo,
quando lhe ¢é attribuida em razdo da materia, a ac-
cepgao convem Jformalmente ao termo, quando lhe &
attribuida em razdo de forma. Ora, a materia da accdo
Judiciaria, como qualquer outra materia péde ser con-
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siderada sob um triplice aspecto: assim a materia ex
qua da accdo judiciaria & o litigio, que tambem se
chama /lide, pleito ou demanda, a materia in qua é o
Juizo : a materia circa quam é a rvelagdo de diveito.
Por conseguinte, nesta accep¢do material, a accdo ju-
diciavia € um litigio em juizo acevca de wuma relagdo de
divetto.

Este litigio toma fdrma nos actos e termos do
processo, isto &, o processo da & accdo judiciavia o ser
e a operagcdo. Quer isto dizer que a accdo judiciaria
s6 realisa-se pelo processo. A férma péde ser intrinseca,
ut species, ou extrinseca, ul exemplar - mas, quer a
férma intrinseca, quer a férma extrinseca da acgdo ju-
diciaria, se acham no processo. Assim, 0 processo, nos
actos e termos, d4 4 accdo o estado definido e completo
que a constitue em sua especie distincta; o processo,
nas férmulas destes actos e termos, di 4 accdo o
exemplar do movimento no tempo e no espago para
a realisacio do direito. A fdrma, pois, & sempre a
vealidade que dd o sev e a opevagdo, por outra, a forma
€ 0 principio que dd o sev essencial e especifico d maleria,;
por outra, a forma ¢ aquillo gue completa on detevmina
uma cotsa ou o meto pelo qual ella opéva, e, assim se
diz que a «férma da o ser & coisa», forma dai esse
vez, ndo porque a férma seja identica ao agente ou
causa efficiente, mas porque sem a férma o ser ndo
existe sendo em potencia; por outra, a fo»ma, ou causa
formal, completa a materia actuando-a e, por isso, se
diz que a fdrma é a substancia em acto.

IV

De todas estas no¢des rigorosas da Escola, bem
ponderadas as defini¢des, deduz-se claramente que, no
composto, é possivel, por abstracGdo distinguir, mas
ndo separar, a jorma da materia. Assim na acgdo
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judiciaria, poderemos, por abstrac¢do, distinguir a ac¢do.
remedio de divetto da ac¢do processo, mas ndo podere-
mos separar uma da outra, si quizermos realisar o
diveito de accao.

Ora, a forma da acgdo judiciaria consiste, como
todas as /drmas, em actos, que tendem a um fim, orde-
nadamente dispostos, procedendo sempre os posteriores
dos anteriores (pro, adeante, cedere, ir, marchar), desde
a cita¢do inicial até o julgamento. Estes actos do pro-
cesso, taes como a citagdo, a proposicao da accdo, a
contestacdo, a réplica, a tréplica, a produccdo das
provas, as allegacdes, a sentenca, os recursos, cada um
delles deve ser considerado mew, ndo sé para chegar
ao fim proximo, que é o julgamento, como ao tim
remoto, que & a seguranga constitucional dos diveitos.
Estes actos, quer sejam ordinatorios, quer decisorios,
isto &, quer sejam necessavios & ordem do juizo, quer
sejam necessarios ao juizo (Ord. hv. III, tit. 20, princ),
quer sejam da causa, quer do juizo (Glos. do abb.
PanorM. ao canon Quoniam contra),—estes actos di-
remos nds, ndo pédem ser supprimidos, ou alterados,
sem offensa da garantia constitucional da seguranca
dos dirveitos e da execugdo das leis fedevaes. Assim:

1> Os Estados ndo pédem supprimir ou alterar
actos de nmecessidade absoluta, taes como a proposiydo
da accdo, a conlestagdo, as provas € a senltenca,;

2° Os Estados ndo pédem supprimir ou alterar
actos de necessidade da lide, necessidade que, com-
quanto relativa, funda-se em exigencias do direito de
defeza.  Assim, ndao pédem supprimir ou alterar a
véplica, a tréplica e as allegagdes finaes: ndo pbdem
supprimir ou alterar a #¢p/ica, porque, quando a con-
testacdo for fundada, ndo em uma negagdo absoluta,
mas em uma negagdo relativa ou em allegacio de
direito, o auctor tem o direito de defeza,; ndo pédem
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supprimir a #¢plica, porque, quando a #dplica ndo for
fundada em negacdo absoluta, o réu tem o direrto de
defeza e, nestes termos, a »éplica e tréplica tornam-se
necessarias pava a determinacdo do estado da lide, isto &,
para a vevdadeiva litis-conlestacdo. Nao pbédem sup-
primir as allega¢Ges finaes, porque, podendo as provas
alterar o estado da lide, o juiz precisa conhecer da
intencdo das partes apds a produccdo- das provas;

3> Os Estados n3o pédem supprimir ou alterar
as excepedes, sem affectar direitos relativos & legitimidade
das partes, do juiz e da causa;

0

4" Os Estados ndo pédem supprimir incidentes
taes como a reconvencdo, a auloria, a assistencia € a
opposig@o, porque seria isso atacar o direito do maior
credor, o direito de evicgdo, o direito de defeza de
interesses identicos, o direito de defesa de interesses
oppostos aos dos litigantes;

5° Os Estados ndo pédem supprimir ou -alterar
0s acltos do juizo, taes como a citagdo, a nolificacdo, a
intimagdo, as assignacdes € 0S langamenlos, porque seria
isso impossibilitar a defeza;

6. Os Estados n3o pédem supprimir ou alterar
os actos do processo criminal e muito menos alterar
o systema geral do processo criminal, para, por exemplo,
diminuir as garantias da defeza e do julgamento, quer
pelo juiz de direito, quer pelo jury, ou para estabe-
lecer exclusivamente o processo inquisitorio, supprimir
0 processo accusatorio, etc.: os -arts. 72, princ, e §§
13, 14, 15, 16 e 31 referem-se expressamente a pro-
nuncta, 4 nola de culpa, & jormacdo da culpa, ao jury,
actos esses meramente processuaes, porém essenciaes d
Pplenitude do direito de defeza, que € uma das garantias
constitucionaes;

7> QOs Estados n3o pédem supprimir ou alterar
qualquer dos processos summarios € OS Processos es-
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peciaes, porque essas férmas extraordinarias estio es-
sencialmente ligadas ou a provas preconstituidas, ou a
Sactos permanentes, ou a motivos de ovdem publica, eco-
nomica, ou fiscal,

8° Os Estados ndo podem supprimir ou alterar
os actos da execucdo, porque alli estdio estabelecidos
os direitos do credor e as defezas do devedor, direitos
e defezas que sdo aclos decisorios ;

9. Os Estados n3do podem supprimir ou alterar
recursos, maxime no processo criminal, porque isso vae
de encontro ao principio constitucional da plenitude da
defeza;

10. Os Estados ndo podem alterar mesmo o ex-
pediente do continuar dos feitos, substituindo, por exem-
plo, a vista dos autos originaes pelo procedimento por
copia ou pela communica¢gdo dos documentos entre os
solicitadores ou advogados,—as allegacBes escriptas
pelo debate oral; os Estados n3do podem alterar a
fé6rma das transacgdes, desistencias e mais actos em
proveito ou prejuizo das partes, que occorrerem du-
rante o processo: e ndo o podem, porque seria isso
alterar a fdrma probante de actos publicos, isto é, al-
terar formalidades de prova preconstituida, materia essa
que ndo pertence ao direito processual; pois como ac-
tos probatorios foram sempre considerados os ‘fermos
processuaes, tanto assim que o canon Quoniam contra,
a elles relativo, ndo estd no tit. de judiciis, mas no tit.
de probationibus, das Decretaes.

O movimento (que é o facto primitivo, o primeiro
na ordem do conhecimento, como disse o Philosopho),
—¢& tambem o facto que se impde logo a quem es-
tuda e analysa o processo; e, entdo, surgem & atten-
GA0—O0 motus accretionis, nos lermos do continuar dos
Seitos (Ord. L. 1, tit. 79, § 5.°,—o0 motus allerationis nos
termos prejudiciaes ou em proveito de alpuma das par-
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fes (Ord. cit. e tit. 24),—o0 motus lationis nos termos
dos prazos e dilagdes (Ord. L. TIL, tit. 20, § 44 e tit.
54; Reg. n. 737 de 25 de Novembro de 1850, arts.
723 € seguintes, etc.).

Ora, destas tres especies de fermos, as duas pri-
meiras affectam formalidades da prova preconstituida,
como deve ser a prova dos factos judiciaes; a ultima
€ a que se refere 4s condi¢des do espaco e do tempo.
Desta ultima especie, ha termos fataes, termos perem-
ptorios, termos dilatorios e termos comminatorios; claro
estd que os Estados n3o podem alterar os termos fa-
taes, taes- como os de interposi¢io de recursos e os
de apresentacio de embargos porque s3o fixados no
interesse da ordem publica mais do que no interesse
da discussdo e do julgamento; quanto aos termos pe-
remptorios, comminatorios e dilatorios, por serem es-
tabelecidos mais pelas conveniencias da discussdo e do
julgamento, taes como os prazos para contesta¢do, ré-
plica, tréplica, razdes finaes, dilacSes probatorias, apre-
senta¢do de recursos, etc, esses prazos subordinados
as assignacOes, impedimentos e lancamentos judiciaes,
ndo podem ser alterados pelos Estados, sindo naquillo
que depender das circumstancias peculiares de tempo,
lugar, distancias e meios de communicacdo, e que ainda
ndo esteja providenciado em leis federaes. Nem de
outro modo poder4 ser entendido o pensamento da
Coustituinte, 4 vista dos arts. 6.°, § 4.° - 34, n. 23,—
35, § 1.5—63, 65, § 2° 72 princ. e §§ 12,13, 15, 16
e 31 e art. 83, quer em seu espirito, quer em sua le-
tra, como passamos a demonstrar.

v

Quem quizer acompanhar este nosso estudo—deve,
antes de aventurar qualquer opinido, 1ér foda a Cons-
tituicao Federal, e, entdo, verificara o seguinte :
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1.° N&o ha texto algum conferindo expressamente
aos Estados a attribuicdo de legislar sobre o direito
processual das justicas locaes, assim como ndo ha clau-
sula expressa negando-lhes essa attribuicdo;

o

2° O art. 34, n. 23, que os separatistas dizem
ser o assento da materia, é assim concebido: «Compete
privativamente ao Congresso Nacional legislar sobre o
direito civil, commercial e criminal da Republica e o
processual da justica federal>. O adverbio —privativa-
menle, que ndo & um termo inutil ao texto, tem o seu
correlativo opposto. Por consequencia, o texto exclue
a competencia dos Estados para legislar sobre o direito
civil, commercial e criminal da Republica e o proces-
sual da justica federal, mas n3o exclue a competencia
do Congresso Nacional para legislar, posto que #do
privativamente, sobre o direito processual das justicas
locaes;

3° O art. 6° § 4.°% impde ao (Governo Federal
a incumbencia de— «assegurar a execucdo das leis fede-
raes»; o art. 35, § 1.° imp3e ao Congresso Nacional
a incumbencia de—«velar na guarda da Constituicio
e das leis»; o art. 72 declara que «a Constituicdo
assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes &
liberdade, & seguranca individual e & propriedade». Ora,
si o Governo Federal, que €& poder executivo, pédde
«intervir», mesmo em negocios peculiares aos Estados»,
—«para assegurar a execucdo das leis federaes», com
maioria de razdo o Congresso Nacional, que € poder
legislativo, pbde intervir, em negocios communs a todos
os individuos, determinando n3o sé os meios ou pro-
cessos para assegurar a execucdo das leis federaes,
como para tornar uma realidade a garantia constitu-
cional que «assegura a inviolabilidade dos direitos». A
Constitui¢do, no art. 72, ndo se limita a reconhecer
direitos, mas assegura a inviolabilidade de todos os
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direitos; e sendo principio de hermeneutica que todas
as leis se estendem a tudo aquillo que é essencial &
sua inten¢do, seria absurdo suppor que os poderes
federaes, tendo assumido a obrigacdo de assegurar 0s
direitos, fossem despojados de dispér dos meios con-
sentaneos e adequados a esse fim, quaes sejam as leis
sobre o processo. Portanto, o direito, que pretendem
dar aos Estados, de legislar privativamente sobre o
processo das justicas locaes, é negado por clausulas
implicitamente contidas nos arts. 6.° § 4.° 35 § 1.5 72
princ,, da Constituicio Federal;

o

4.° Mais se accentia esta implicita negativa, em
frente do art. 63, que é assim concebido: «Cada Estado
reger-se-a pelas leis que adoptar, respeitados os princi-
pios constitucionaes da Unido». Ora, competindo 4 Unido
a gavantia constitucional de assegurar todos os direitos,
ipso facto ficou conferido & Unido o poder e o direito
de escolher e de ordemar os meios assecuratorios mais
consentaneos e adequados, isto ¢, o poder e o direito
de determinar o processo que as justicas dos Estados
devem seguir para tornar-se uma realidade aquella
garantia ;

5° O art. 65 § 2.° mais accenta, ndo sé essa
cumulacdo de attribuicdes da Unido e dos Estados,
como principalmente a swpremacia ou preferencia da
Unido. Este texto constitucional n3o reconhece attri-
bui¢des proprias dos Estados, mas apenas confere-lhes
Jaculdade. Eis o texto: «E’ facultado aos Estados todo
e qualquer poder ou direito que lhes ndo for negado
por clausula expressa ou znplicitamente contida nas clau-
sulas expressas da Constituicdo». Alids, a swupremacia
da Unifo, que ja vem decorrendo desde o titulo pri-
meiro da Constitui¢3o e que mais se accentda no titulo
segundo e na secgdo segunda do titulo quarto, deter-
mina pela natureza das cousas, que essa faculdade con-
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ferida aos Estados ndo acarreta uma cumulagdo simul-
tanea, porém sim suppletiva ;

6. Dahi decorre que os Estados n3ao podem
absolutamente legislar sobre acfos decisorios e sémente
podem legislar sobre acfos ordinatorios do processo,
quando n3o houver sobre o caso lei federal, e isso
apenas na parte em que estes actos, dependendo do
movimento local, estiverem subordinados, para sua eff-
cacia e razdo juridica, a condi¢cSes de tempo e logar
peculiares a cada Estado, taes como as relativas as
distancias, aos meios de communica¢do e outras se-
melhantes;

7> Por conseguinte, ndo é verdade que a Cons-
tituicdo Federal tenha estabelecido a multiplicidade do
direito processual das justicas locaes.

Foao MNlendes Funior.



DA COMPETENCIA DO ESTADO

PARA LEGISLAR SOBRE O PROCESSO DAS JUSTICAS LOCAES

I

Com a sua reconhecida proficiencia, que ninguem
mais do que eu respeita e admira, meu illustrado col-
lega, sr. dr. Jodo Mendes Junior, publicou por estas
columnas uma série de artigos, para o fim de de-
monstrar que, em virtude de varias disposi¢Ses da
Constitui¢do Federal, ndo pédem os Estados legislar
sobre o processo das justigas locaes.

Se o erudito professor tivesse sustentado a sua
these em direito constituendo, affirmando que em nosso
regimen politico aos Estados nZo se devia ter dado
a faculdade de legislar sobre o processo, e que im-
porta promover a reforma do n° 23 do art. 34 da
Constitui¢do Nacional, ndo hesitaria um sé momento
em o applaudir sem restric¢des.

Mas, o douto jurisconsulto occupou-se com o di-
reito constituido, com a interpretacdo de textos consti-
tucionaes, e sua proposi¢ao final foi escripta em face
do direito positivo brasileiro.
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Verdade é que no desenvolvimento de sua asser-
¢do remontou aos principios que dominam a materia,
e seu trabalho nessa parte foi um estudo phllosophmo
das consequencias reputadas absurdas e perigosas que
decorrem da interpretacdo geralmente dada ao art. 34,
n. 23. Foi talvez esse o fundamento capital da conclu-
sdo a que chegou.

A these do sr. dr. Jodo Mendes Junior tem con-
tra si o elemento grammatical,. o elemento logico e o
elemento historico da léi

Pretendendo demonstrar essa verdade, para de-
pois investizar como deve ser praticada a disposi¢do
constitucional, n3o me demorarei na questdo de saber
se as locugBes — lers substantivas e lets adjectivas, di-
veilo malevial € diveito formal, — tém os graves incon-
venientes que se afiguram ao meu illustrado collega.
Observarei apenas que um dos nossos melhores juris-
consultos, Paula Baptista (§ 5 da Zkeor. ¢ Prat. do
Proc.), ndo as julga tdo improprias. Continuemos to-
davia a usar do termo—processo—, de preferencia a
qualquer outro.

Em um ponto preliminar ndo posso chegar a um
accérdo com o sr. dr. Jodo Mendes Junior: n3o €
possivel hoje admittir o methodo escolastico.

Com raras excepgdes, os philosophos da nossa
época condemnam a Escolastica pela sua «submissdo
mais ou menos completa da philosophia aoc dogma,
pelo uso excessivo da deducgdo e do syllogismo, pela
extrema subtilesa das analyses, em geral verbaes, pela
tendencia a dar realidade a meras abstraccBes, e a
crear entidades explicativas que n3o explicam cousa
alguma.»

As suas defini¢Ses e divisdes, os seus categore-
mas e categorias, s6 tém o effeito de empecer, con-
fundir, embrulhar os assumptos.
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O processo analytico, o methodo de observacdo,
dos philosophos modernos ¢é incontestavelmente um

guia muito melhor para o estudo de quaesquer ques-
tOes.

Vejamos uma prova, um exemplo, uma amostra.
Ja que o sr. dr. Jodo Mendes Junior tanto se preoc-
cupa, a proposito de leis substantivas e leis adjectivas,
com a idéa de substancia, com as substancias em po-
tencia, € com as substancigs em aclo, comparemos a
nogdo de substancia que nos d4 a Escolastica com a
nogdo de substancia da philosophia contemporanea.

Entre os escolasticos escolhamos um auctor muito
preconisado pelo meu erudito collega, Sansévérino,
«Philosophie Chrétienne». Entre os sectarios do me-
thodo analytico tomemos ao acaso H. Taine, «Les
Philosophes Classiques du XIX Siécle».

Eis aqui a nogdo de substancia que nos d4 a
Escolastica:

A substancia, como categoria, péde definir-se wma
cousa & qual pervlence ser em st e ndo em wuma oulrva,
isto &, ndo em wm substratum. Para tornar clara essa
nocdo, cumpre explicar: 1.° porque a substancia ndo
¢ definida um ser que é em si, mas uma cousa a
qual pertence ser em si; 2.° o que significam as pa-
lavras ser em si e ndo em outro ser. Quanto & pri-
meira questdo, é preciso notar que a substancia, como
as outras categorias, é um modo especial segundo o
qual uma cousa é realmente, acfe, na natureza, e que
por conseguinte n3o podemos concebel-a sem estas
duas cousas distinctas: uma cousa que existe de um
certo modo, e o modo particular segundo o qual ella
existe na realidade, actw, IZ' por essa razio que a
substancia ndo deve ser definida: um ser que existe
em si ou por si, para assignalar a differenca entre a
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propria cousa € o modo como ella existe realmente,
actu, em a natureza, isto é, entre o ser da essencia e
o ser da existencia. Quanto 4 segunda questdo, na
definicdo de substancia as palavras ser por si ou ser
em si excluem a inherencia a um substratum, isto &,
significam que aquillo que denominamos substancia
ndo tem seu ser em outlra cousa, COmMo em Seu substra-
tum, mas n3o excluem da substancia a causa efficiente
de sua existencia, ou n3o indicam que pertenca &
nocdo de substancia n3o receber seu ser de um outro
ser, pois as substancias creadas recebem seu ser de
Deus.

Ora, a cousa & qual pertence ser em sz, ¢ ndo em
outro ser, se denomina substancia, principalmente pela
razdo de que ella é o substratum dos accidentes, e
por conseguinte subsiste (suéstat) sob os accidentes.
A prova de que a substancia é o substratum dos ac-
cidentes aqui esta: se o substratum dos accidentes ndo
fésse uma substancia, seria sem duvida um outro ac-
cidente, e como este accidente exige um substratum
ao qual adhira, seria necessario admittir uma série
indefinida de accidentes. Ora, uma tal série, segundo
a confiss3o de todos, ¢ um absurdo. Logo, o suéstra-
tum dos accidentes € a substancia.

Até aqui a nog¢do, e a explicacdo com que a
Escolastica procura tornar clara a sua noc3o.

Vejamos agéra como Taine nos explica o que é
substancia. B’ a proposito do supposto axioma, ou
verdade racional, intuitiva, absoluta, innata, de que
toda qualidade suppde uma substancia, que elle nos diz
o que é substancra.

Que é uma substancia? Que é uma qualidade?
Esta pedra é dura, branca € quadrada. O ex pensa,
sente e quer. A pedra, o ex s3o substancias; a du-
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Yeza, a brancura, a férma quadrada, o pensamento, o
sentimento, a vontade, sdo qualidades.

Reflictamos por um momento, ¢ havemos de vér
que as qualidades sdo partes, elementos, aspectos, em
uma palavra—abstrac¢des, ou, mais propriamente,—
abstractos da substancia, € que a substancia é o con-
juncto, o todo indivisivel, o dado concreto e complexo
de que se extrahem as qualidades. O objecto, antes da
analyse e da divisdo, é a substancia; o mesmo objecto,
analysado e dividido, mostra-nos as qualidades. A
substancia é o todo, as qualidades s3o as partes. Tirae,
ou separae, pela abstrac¢do, todas as qualidades de
um objecto, todos os seus modos de ser, todos os
aspectos sob os quaes podemos encaral-o, e que res-
tara? Absolutamente nada. A substancia n3o é alguma
cousa real, distincta e differente de suas qualidades.
E’ por uma illusio que nés a representamos como
uma especie de séde, ou ponto de apoio, em que as-
sentam as qualidades. A pedra figurada n3o é cousa
alguma além da férma, da extensdo, da dureza, da
cor, das propriedades physicas e chimicas que en-
cerra.

Nzo se deve dizer que ella seja a collec¢do das
qualidades, porquanto a palavra collec¢do indica um
todo fabricado de partes primitivamente separadas.
E’ um conjuncto, um todo primitivo, e as qualidades
nada mais sdo do que partes desse conjuncto separa-
das pela faculdade da abstracgdo. O principio de que
toda qualidade suppde uma substancia quer dizer que
todo abstracto, toda parte, todo fragmento, ou ele-
mento, extrahido de um dado mais complexo, suppde
esse dado mais complexo, o que é uma proposi¢do
indiscutivel.

Ahi temos uma noc¢3o clara e verdadeira do que
é substancia. Desde o grio de areia até o homem, e
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desde o homem até Deus, a substancia é isso que
tdo suavemente nos explica e faz comprender um pen-
sador apoiado no methodo analytico, no processo da
observagdo, que ndo exclie a deducgio, mas que della
ndo abusa.

Para que, pois, nos atordoarmos com o jatras
scolastiqgue, com esse arsenal de palavras, que tudo es-
curece, e que hoje nada adianta?

O Philosopho € o Anpo da Escola, isto &, Aristo-
teles e Santo Thomaz de Aquino, nenhum auxilio nos
prestam para o estudo da questdo de direito que nos
preoccupa.

E muito menos o Doutor Subtil, o Doutor Iliu-
minado, o Doutor Invencivel, € o Doutor Seraphico,
para- ndo fazer a menor allusdo ao Doutor Marvavi-
thoso, isto €, Duns Scott, Raymundo Lulle, Guilherme
de Occam, S. Boaventura e Rogerio Bacon, a famosa
cohorte dos escolasticos disciplinados e indisciplinados.

Essas abantesmas da philosophia medieval dissi-
param-se ha muito, desde os primeiros alvores do
seculo XVII, ao forte clardo projectado pelo genio po-
tente de Francisco Bacon.

Ix

Os termos em que esti redigido o n. 23 do art.
34 da Constitui¢do Federal, o pensamento que se 1&
em varias outras disposi¢Oes dessa lei, e o estudo das
idéas dominantes sobre a diversidade das leis, ou se-
paracdo do direito, na assembléa constituinte, e Ja
antes de sua reunido, ndo permittem a menor duvida
quanto ao principio consagrado pelo legislador brasi-
leiro.
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«Compete privativamente ao Congresso Nacional,
prescreve o art. 34 n° 23, legislar sobre o direito
civil, commercial e criminal, da Republica e o proces-
sual da justica federal.»

Uma clara divisdo das leis estava incontestavel-
mente na mente do legislador: de um lado as leis
civis, commerciaes e criminaes, do outro, em Opposi-
¢do, as leis de processo.

Quanto as primeiras, conferio ao Congresso Na-
cional o poder de as formular indistinctamente. Quanto
as segundas, subdividio-as em leis processuaes da jus-
tica federal, e leis processuaes das justicas dos Esta-
dos, justicas reconhecidas em mais de um artigo da
Constitui¢do. Assim subdivididas as leis de processo,
o legislador declarou o Congresso Nacional compe-
tente unicamente para legislar sobre o processo fe-
deral.

Mas, diz o sr. dr. Jodo Mendes Junior, nas leis
ndo se presumem palavras inuteis, e o adverbio pri-
vativamente tem o seu correlativo opposto: o texto
exclie a competencia dos Estados para legislar sobre
o direito civil, commercial e criminal, da Republica,
e o processo da justica federal, mas n3o exclie a
competencia do Congresso Nacional para legislar, posto
que ndo privativamente, sobre o processo das justicas
locaes.

A competencia privativa, conferida pelo art. 34,
estd em antithese, ndo o contesto, com uma compe-
tencia ndo privativa,; mas, os termos antitheticos s3o
os artigos 34 e 35. No primeiro o legislador decla-
rou o Congresso Nacional privativamente competente
para praticar todos os actos enumerados no artigo.
No segundo estatuiu: «Incumbe, outrosim, ao Con-
gresso, mas ndo privativamente, velar na guarda da
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Constitui¢do e das leis, e providenciar sobre as neces-
sidades de caracter federal; animar no paiz o desen-
volvimento das lettras, artes e sciencias, bem como a
immigracdo, a agricultura, a industria e o commercio,
sem privilegios que tolham a ac¢do dos governos lo-
caes; crear instituices de ensino superior e secun-
dario nos Estados; provér a instruc¢do secundaria no
districto federal.»

A antithese esti, pois, encerrada nos dois artigos
34 e 35 Limita-se a essas duas disposi¢des. Nao
privativamente legisla o Congresso Nacional sobre os
assumptos do art. 35.

E’ a let que o diz expressamente.

O art. 35, § 1.° confia ao Congresso Nacional
a missdo de velar na guarda da Constituicdio e das
leis. O art. 72 assegura a inviolabilidade dos direitos.
Deduz-se dessas disposi¢ces que, se os congressos dos
Estados fizerem leis de processo ou de organisacdo
Judiciaria (materia em que ninguem lhes nega compe-
tencia) que firam o direito civil, commercial e crimi-
nal, da Republica, ao Congresso Nacional cumpre
abrogar essas leis. E’um consectario logico e neces-
sario do regimen federal, em que a soberania estd
encarnada na Unido, e os Estados apenas s3o auto-
nomos. Une conséquence nécessaive de la souvevainele de
I Etat fedéral est que la loi fedévale abroge par le fail
méme de sa promulpation loute disposition des lois d’un
Etat particulier qui lui est contraive : Bundesvechl bricht
Landesvecht, droit fédéval brise dyoit particulier. Celte
végle, qui découle d’ailleurs nécessaivement de la souve-
raineté de ['Etat fédéval, se Lrouve expressément Jformu-
lée dans la plupart des constitutions fédérales, et son
existence ne fait nul doute dans les raves constitutions
i ne la mentiennent pas expressément» (Le Fur,

Fédéral, pag. 593)
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Sobre esse ponto de vista, o Estado tem a sua
actividade legislativa limitada tanto em relagdo 4s leis
de processo como no que concerne 4s leis de orga-
nisacdo judiciaria. A paridade é tanto mais evidente,
quanto € certa a connexdo, a relacio de dependencia,
entre essas duas especies de leis. As leis substantivas,
cuja observancia a Constituicdo Federal nos garante,
ou assegura, pédem ser violadas pelo modo como se
organisa o poder judiciario do Estado, ou pela natu-
reza do processo estatuido: em uma e outra hypo-
these o Congresso Nacional péde e deve intervir, cor-
rigindo os desvios da acgio legislativa dos Estados.

Dahi n3o é permittido concluir que os Estados
ndo tenham competencia para organisar as suas leis
processuaes, pela mesma razdo por que até hoje ainda
ninguem concluiu, nem mesmo o meu illustre collega,
que os Estados ndo possam legislar sobre a sua or-
ganisacao judiciaria.

Ter uma competencia limitada n3o é equivalente
a ndo ter competencia.

Que o pensamento do legislador constituinte foi
o que tem sido exposto neste artigo—podemos facil-
mente verificar pela leitura dos debates. Os deputados
que tinham competencia para discutir este assumpto
sustentavam todos a these tdo brilhantemente desen-
volvida pelo sr. dr. Jodo Mendes Junior.

O sr. José Hygino em magistral discurso pedia
ndo sé a unidade das leis de processo, como a uni-
dade da organisagdo judiciaria, demonstrando com
eloquencia os inconvenientes do regimen judiciario
adoptado. («Annaes da Constituinte», vol. 2.°, pag. 64).
O sr. Amphilophio queria ao menos que as leis de
processo fossem as mesmas para toda a nagdo. Na
sessio de 8 de outubro de 1897 dizia elle: «Nio
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conhego, em san consciencia o digo, coisa mas repu-
gnante no terreno dos principios, attentado maior con-
tra a logica e o pouco que o meu passado de juiz
me fez conhecer do assumpto. A lei processual deve
ser o reflexo da lei substantiva; naquella se devem re-
flectir como em um espelho sem ago todo o pensa-
mento, espirito, intuitos e previsdes desta. Uma é com-
plemento e execucdo da outra.» («Diario do Congresso
Nacional», de 10 de Novembro de 1897%).

A todos respondeo o ministro da justica, sr.
Campos Salles, em extenso discurso, mostrando de
modo muito claro que o pensamento do governo era
o expressamente exarado na Constituicdo: dar aos
Estados a faculdade de legislar sobre o processo e
sobre a organisacdo judiciaria. Foi essa a idéa que
triumphou.

O systema adoptado, posto que mau, ndo é ori-
ginal. Copiou-se da Constituicdo Argentina, que no
art. 67, § 11, dispde, que ao Congresso Nacional com-
pete organisar o cod1go civil, o commercial, o penal
e as leis sobre minas, naturalisacdo, direitos de cida-
dio, fallencias, falsificacdes de moéda e documentos
publicos do Estado, e as relativas ao jury.

A Constituicio de Venezuela de 1874 reproduz
a disposi¢do da Constituicdo Argentina (art 13, § 22),
excluindo, o que parece incrivel, o direito commer-
cial, que ficou entregue aos Estados.

O systema da nossa Constituicdo &, pois, 0 sys-
tema da Republica Argentina, onde cada provincia
legisla sobre a sua organisa¢do judiciaria e sobre o
seu processo. O poder legislativo nacional sé tem
competencia para elaborar as leis processuaes da jus-
tica federal, o processo applicado perante os tribunaes
da capital, e alguns processos especiacs para os tribunaes
das provincias.
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O systema argentino foi o reputado melhor (!)
por um dos escriptores que mais concorreram para a
divulgacZo dos ideaes republicanos em nosso paiz.
Lastarria termina a sua obra— «Zecciones de Politica
Positiva> com um projecto de constituicdo, que de-
nomina — «Bosquejo de wuna constitucion politica arre-
glada @ los principios y doctrinas de la ciencia», em
cuyjo art. 39 d4 ao congresso nacional a faculdade de
«hacer todas las leyes necesarias pava eercer las prece-
dentes  atyribuciones y para regir el devecho comun de la
Repuiblica en lo civil y penal, menos los procedimientos
Judiciales que son de la competencia de las asambléas
de provincias.

Concltie-se do que precede que o legislador con-
tituinte quiz conferir, e conferio, a0 Estado a facul-
dade de legislar sobre o processo das justicas locaes,
limitando essa faculdade do mesmo modo como limi-
tou a faculdade de organisar as justigas locaes. O ele-
mento grammatical, o elemento logicc e o elemento
historico da lei, n3o auctorisam interpretacdo diversa.

Mas, diz o illustre sr. dr. Jodo Mendes Junior,
e aqui estd o seu argumento capital, se fosse permit-
tido aos Estados supprimir, ou alterar, quer os actos
necessarios & ordem do juizo, quer os actos necessa-
rios ao juizo, desappareceria por esse facto a garantia
constitucional da seguranca dos direitos e da execu-
¢do das leis federaes.

Eis um ponto que exige detido exame.
IIX

As garantias judiciaes, — ensina Pescatore, repe-
tindo uma verdade incontestavel, -— dependem: 1.° da
propria natureza e do methodo das leis civis e penaes,
applicadas pelos juizes; 2.° da organisacdo judiciaria,
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isto €, do complexo systematico dos tribunaes, singu-
lares e collectivos, que concorrem para a administra-
¢do da justica; 3.° da natureza, do systema, do me-
thodo das leis de processo, que na investiga¢do
da verdade juridica (determinagdo dos factos e das
leis civis e penaes, appllcavels) asseguram 4s partes
contendentes a contradi¢do reciproca, a egualdade de
tractamento e a liberdade de discussdo nos limites do
“honesto. (Procedura Civile e Criminale, vol, 1.°, pag. 4).

Da composi¢io dos tribunaes, dos grius de ju-
risdiccdo, da distribuicdo das materias entre as diver-
sas especies de juizos, dependem em grande parte a
seguranca dos direitos e a execuc¢do das leis. Pdde or-
‘ganisar-se de tal modo o poder judiciario de um Es-
tado, que o effeito das melhores leis substantivas seja
annullado na pratica em virtude da viciosa constitui-
¢do da judicatura.

Consequentemente, para ser coherente com suas
premissas, o sr. dr. Jodo Mendes Junior devia negar ao
Estado competencia para legislar sobre a organisacdo
judiciaria.

N3o o fara de certo, porque lho veda o texto
expresso da constituicdo. Nao deve egualmente recu-
sar ao Estado competencia para legislar sobre o pro-
cesso pela mesma razio.

Cabe aqui lembrar mais uma vez a estreita con-
nexdo, a mutua dependencia, entre o processo e a or-
ganisacdo judiciaria. Se a Constituigdo tivesse outor-
gado ao poder federal a faculdade de instituir o pro-
cesso das justicas locaes, os inconvenientes, as difficul-
dades de execucdo, a balburdia, seriam talvez maiores
que os figurados pelo meu illustrado collega como de-
rivados da interpretacdo geralmente dada ao art. 34,
n. 23 da Constituigdo. Bastara attentar no capitulo
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dos recursos para descortinar as desastrosas conse-
quencias do systema que outorga 4 Unido 'competen-
cia para legislar sobre o processo, € ao Estado o poder
de legislar sobre a organisacdio judiciaria.

Mas, admittamos por um momento, e sé para
argumentar, que nfo haja relacio alguma entre o di-
reito substantivo e a organisa¢do judiciaria, e que a
seguranca e execucdo do primeiro dependam exclusi-
vamente do direito processual.

A palavra accdo significa simultaneamente direito,
remedio de direito e processo.

Empregado o termo na primeira accepc¢do, ndo
temos um direito diverso do que se faz valer pelo
processo perante a auctoridade judiciaria. E’ o mesmo
direito violado que reage, que se pde em acgdo.

Legislar sobre o direito civil, commercial e cri-
minal, é legislar sobre a ac¢do nesse sentido.

A reacgdo do direito violado, perante a auctori-
dade competente e pela férma determinada pelo di-
reito judiciario, é o meio legal de defender esse di-
reito, de restabelecel-o, e, pois, se diz um remedio de
direrto.

O direito violado, ora reage de modo extra-legal
sem férmas preestabelecidas pela lei, como nos casos
de guerra, revolucdo e legitima defeza; ora reage por
meio de actos que constituem o processo.

As normas juridicas que determinam esses actos,
as leis de processo, distinguem-se do direito material,
porquanto, ao passo que este tem suas raizes nas con-
di¢des proprias da sociedade, as leis processuaes sdo
«prodolti totalmente intelletuali, mezzi escogitati dal legis-
latore allo scopo di pervenive alla pin pronta scoperfa e
definizione dei divitti ¢ dei doveri controversi» (Gabba,
Retroativita delle Leggi, vol. 4.°, pag. 399, 3. edicio).
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Combinagdes varias, diversos meios excogitados
pelo legislador, productos intellectuaes differentes, pédem
levar-nos a resultados egualmente bons.

—  Nao serd o direito substantivo sufficientemente
.garantido na Inglaterra, na calma, na pratica, na exem-
plar Inglaterra, tdo respeitadora de todas as leis e -
verfo interno? Entretanto, nada se nos depara no pro-
cesso inglez que lembre as contestacBes, as replicas,
as treplicas, as allega¢Bes finaes escriptas, do nosso di-
reito judiciario.

Vejamos rapidamente o que é o processo inglez
perante os fribunaes de condado. Nas questSes que se
decidem de accérdo com a common law, o auctor faz
inscrever sua demanda (plaint) em registro guardado
por um funccionario que corresponde ao nosso escri-
vdo. Essa peca do processo contém os nomes, pre-
nomes, domicilio das partes e a indicagdo dos factos
que originaram o processo. Se a questdo € de certa-
importancia, o auctor deposita uma declara¢do minu-
ciosa de sua pretencdo em tantos exemplares quantos
sdo os réos. Cita-se o réo, que recebe as cépias de-
positadas. Em certos casos o proprio auctor, ou seu
attorney, pbde substituir-se ao escrivdo (digamos assim,
na falta do termo proprio) no redigir a citac3o.

A citagdo indica o objecto da demanda, os mo-
tivos ou os fundamentos da pretencdo do auctor, o dia
em que o réo deve comparecer.

O réo deve comparecer & proxima audiencia do
tribunal, ndo podendo em caso algum o prazo do com-
parecimento exceder a tres mezes. Se a citacdo lhe
é feita menos de dez dias antes da audiencia, o juizo
péde adiar o comparecimento do citado para a au-
diencia seguinte. Se o réo tem excepcSes a oppdr,
previne por escripto ao escrivdo cinco dias pelo me-
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nos antes da audiencia, e o escrivio communica-o pelo
correio ao auctor. Na audiencia para a qual se fez
a citagdo, o auctor, ou o seu atforney, expde verbal-
mente sua preten¢do; contesta o réo tambem verbal-
mente; apresentam-se todas as provas que os litigan-
tes ttm em seu favor, e o juiz profere a sentenga.
Nas questdes julgadas iz equity o processo é um pouco
mais complicado, podendo o réo contestar por escri-
pto. Ao juiz é permittido adiar o julgamento, se precisa
de tempo para o estudo da questdo (Glasson, Droit
et Institutions de I’ Angleterve, vol. 6.°, pag. 3009).

Pelo facto de ter a Inglaterra um processo tdo
diverso do nosso, poder-se-a dizer que 14 o direito sub-
stantivo tenha a sua applicagdo assegurada, e aqui n3o,
ou vice-versa ?

Fixa o nosso direito o prazo de dez dias para
a interposi¢do da appellagdo; .0 argentino o de cinco;
o italiano o de trinta, ou de sessenta. Poder-se-4 de-
duzir que na Italia a applicacdo do direito é mais as-
segurada do que no Brasil ou na Republica Argen-
tina?

Porque em virtude do regul n. 737, de 1850,
foram abolidas a segunda dilagdo probatoria de dez
dias, a terceira de cinco, e a quarta de dois e meio,
que estatuia a Ord, liv. 3. tit. 20, para as accdes or-
dinarias, poder-se-4 affirmar que desappareceu a se-
guranca dos direitos feitos valer por essas ac¢des?

A Constituicdo do Imperio exigia a conciliagio
antes do inicio de qualquer causa sob pena de nulli-
dade de todo o processo. O decreto de 26 de abril
de 1890 aboliu essa inutilidade. Serd licito increpar
o legislador de 1890 de ter diminuido a seguranca
dos direitos e a execucdo das leis substantivas?

A lei de 24 de setembro de 1864 estatuio para
a cobranca das dividas hypothecarias a assignagdo de
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dez dias. A lei de 5 de outubro de 1885 substituio
a accdo decendiaria pela executiva. Abalou-se por esse
facto a seguranca dos direitos ?

O decreto de 19 de setembro de 18go mandou
applicar as causas civeis o processo do regul. n. 737.
Diminuiram-se em virtude da alteracdo as garantias
judiciarias do direito substantivo?

Os actos processuaes sdo meios excogitados pelo
legislador pava o fim de conseguiv o mats seguro e prom-
plo comhecimento dos divetlos e obrigacdes contraverlidos,

na phrase de Gabba.

A essa proposi¢io é possivel que o sr. dr. Jodo
Mendes Junior, que em processo e pratica judicial é
maestro di colov che sannmo, opponha uma contestacdo
formal, asseverando que ella & uma aberra¢do dos
principios do direito.

No proximo artigo ha de ver o meu erudito col-
lega que excellentes auctoridades apadrinham a minha
afhrmac@o.

IVv

Para demonstrar que as modifica¢des do processo
dentro de certos limites n3o violam a seguranca dos
direitos, prefiro reproduzir textualmente as ligSes de
alguns mestres a lhes resumir o pensamento.

Na melhor de suas obras,—/Ze Dwoit Civil In-
ternational—escreveu Laurent, distinguindo os actos or-
dinatorios dos actos decisorios:

A’ primeira vista poder-se-ia suppdr que as pro-
vas constituem uma dependencia do processo. Os li-
tigantes produzem suas provas em juizo, no curso de
um processo, para o fim de esclarecer o juiz, que so-
bre essas provas funda a sua decisdo; e é obrigado a



— 143—

decidir segundo as provas legaes: quando mesmo ti-
vesse conhecimento pessoal do facto litigioso, nfio po-
deria prevalecerse desse conhecimento tomando-o para
fundamento de sua decisio. Desde que o facto é le-
galmente provado, o juiz deve admittil-o como ver-
dadeiro, ainda quando alimente alguma duvida a res-
peito. A prova, &, pois, um elemento essencial na
distribui¢do da justica; mas, tudo o que concerne 4
justica ndo pertence 4 prova. Ha nesta materia uma
distinc¢do tradicional que serve de base & theoria ge-
ralmente- adoptada para determinar a lei que regula
as provas. Transcrevo o que disse Boullenois em seu
Tratado da pessoalidade e realidade dos estatutos
Denominam-se regras ordinatorias dos juizos (ordina-
toria judiciorum) as que dizem respeito 4 instrucc¢io
do processo e ao modo de proceder das partes e dos
juizes, isto &, as fdrmas, a&s solemmidades do processo.
Chamam-se decisorias as regras que servem de base 4
decisdo do htigio (“Ztis decisoria). As formas de. proce-
der sdo extranhas aos motivos de decidir.

Essas f6rmas, ou o processo propriamente dito,
variam de um paiz a outro, pddem ser absolulamente
differentes, sem que laes diffevencas infliiam na decisdo
da causa. O processo do direito canonico era todo
escrlpto, e ainda se observa esse systema na lei prus-
siana, a0 passo que o processo francez é oral e pu-
blico. Entretanto, os dois systemas, em questdes iden-
ticas, nos levardo em regra & mesma decisdo. Porque?
Porque a decisdo é independente do processo (vol. 8.°,
n. 20).

E logo em o numero seguinte' A distinccao das
regras ordinatorias € decisorias € capital no que toca
4 lei que rege o processo e 4 lei que rege as provas.
As férmas de proceder. mantém uma. ligac¢do intima
com o direito publico: dependemn antes de tudo da
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ovganisagdo dos tribunaes. Seria uma usurpagdo do po-
der soberano pretenderem os extrangeiros que sua. lei
nacional regulasse as férmas de proceder em um paiz
em que as leis prescrevem férmas totalmente diversas.
Os litigantes, como diz muito bem Rocco, n3o tém ne-
nhum interesse nisso; pois as differencas de processo
ndo infliem na decisdio da causa. Sem duvida o pro-
cesso tem por objecto uma bda administragdo da. jus-
tica, mas diversos systemas pddem conduziv ao mesmo fim.
E’ inutil insistir sebre este ponto, estando todos de ac-
cordo,—rtout le monde étant d’accord.

Se fizermos a distinc¢do que nos ensina Mattirolo
entre leis que se referem 4 essencia da prova, 4 sua
admissibilidade em juizo, aos effeitos da mesma, 4s
pessbas que a devem offerecer, e leis que regulam o
modo como as provas devem ser produzidas em juizo,
incluindo as primeiras no direito substantivo e as se-

gundas no processo, teremos completado a explicacao
de Laurent.

Asser e Rivier, distinguindo claramente os acfos
ordinatorios dos decisorios, ensinam: Os primeiros sdo
formalidades propriamente ditas do processo, prescri-
ptas para o fim de assegurar o andamento justo e
correcto do processo, ¢ que ndao exercem influencia
directa sobre o contetido da sentenca. Os actos de-
cisorios comprehendem tudo o que é preestabelecido
para o fim de determinar a relagfio juridica que existe
entre as partes, tudo o que pdde consequentemente
influir de modo directo sobre a decisio do processo.
As formas ordinatorias sdo insepavaveis da natureza
do tribunal, de sua competencia, do modo como deve de-
sempenhar as suas funcgdes. Todos estio de accordo
sobre esse ponto,—fout de monde est d’accord sur ce
point  (Elements de  Droit  International Prive, pag.

159)
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Promulgada uma lei pelo poder federal em nosso
paiz,' s6 temos direito a um ‘processo em que S€ nos
offeregcam as garantias judiciaes, e nfio a este ou 4quelle
determinado processo. E’ o que explica perfeitamente
Gabba: O direito adquirido ao processo tem por ob-
jecto o processo em geral, € nfo esta ou aquella férma
de processo, este ou aquelle acto processual. A razdo
€ que os actos processuaes, ainda quando -empregados
para fazer valer direitos adquiridos, ndo ém connexdo
substancial com esses divedlos, permanecem -extyinsecos, e
ndo se pddem absolutamente considerar effetlos e conse-
quencias do direito material. Adquirmdo wum direito
protegido pelas leis processuaes, o individuo por certo
adquire a0 mesmo tempo o dirgito de proceder em
tempo opportuno judicialmente, e adquire esse direito
tanto em face da pessbéa obrigada, quanto em face do
Estado, que organisa e regula os actos processuaes;
mas, o modo de proceder, isto é a organisacdo e re-
gulamentacdo dos actos judiciaes, compete ao Estado
determinar, e n3o 'é objecto de direito adquirido em
relacio a outra pessda, € muito menos em frente do
Estado. O Estado regula os actos processuaes cor-
respondentes aos varios fins juridicos a que esses ac-
tos nos levam, partindo n3o de uma verdadeira neces-
sidade logica, mas da idéia de opportunidade dos meios
para a consecu¢do dos fins, € no interpretar essa op-
portunidade, ‘e no determinar as férmas adequadas ao
escopo de um dado processo, fewm: wum campo livre para
combinagdes engenhosas (ha lthevo campo all’inventare),
e frequentes occasides de aperfeicoamento, como acontece
em todas as obras de nafureza mais technica do que
racional (obra citada, vol. 4., paginas 405 e 425, 22
edicdo).

Nzo ha, em regra, liga¢do necessaria entre um
direito substantivo e um determinado systema de pro-
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cesso. O titular de um direito tem a faculdade de o
fazer valer por uma acgio: eis a unica relagio neces-
saria que ha entre o direito material e o processo.
Mas, qual a férma da accdo, quaes os actos proces-
suaes, . conducentes & realisagdo do direito material ?
Eis o que péde variar, desde que sejam respeitados
certos principios cardeaes.

N#o se péde dizer, observa Demolombe, que os
individuos tenham tido especialmente em vista as /for-
malidades do processo ¢ da execucdo estatuidos pelas leis
no momento em que se formiram seus direitos e

obrigacdes ((Cours de Cod. Napol., vol. 1° n. 59).

Dalloz ja havia fornecido a_ base da theoria de-
senvolvida por Gabba, quando escreveu: «Em uma
acc¢do judicial, cumpre bem distinguir o que sé per-
tence 4 férma, & instruc¢do, ou ao processo, e que ©s
jurisconsultos denominam ordinatorium htis do que in-
teressa ao fundo da causa, daquillo cuja omissdo ou
ausencia neutralisa, ou annulla a ac¢do, e que os juris-
consultos chamam decisorium litis. As formalidades da
primeira ordem sdo reguladas pela lei existente ao tempo
em que a ac¢do fol intentada; as da segunda ordem
n3o dependem send3o da lei sob cujo imperio se deu
o facto de que deriva a acgdo. Tomemos, por exem-
plo, a prova testemunhal: a férma segundo a qual se
deve proceder & audi¢do das testemunhas é ordinato-
via litis € consequentemente subordinada 4 lei em vi-
gor no tempo da inquiricdo. Mas, a questdo da ad-
missibilidade dessa prova sé deve ser resolvida pela
lei sob cujo imperio se adquirio a ac¢do. Tal é a
doutrina de Merlin, Favard de Langlade, Duranton e
Marcadé (Rep. verb. Zois, n. 335).

Resalta do que fica escripto que os jurisconsul-
tos que tém mais profundamente estudado a natureza
das normas processuaes, por occasido de analysarem
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os seus limites no espaco € no tempo, ndo vém uma
connexdo substancial, para repetir a expressdo de Gabba,
entre os actos ordinatorios do processo "e os direitos
que se protegem por esses actos.

O direito processual tem um caracter especial-
mente technico. Diversos productos intellectuaes, meios
differentes excogitados pelo legisiador, pbédem levar-nos
aos mesmos resultados, em geral. Essa é a opinido,
explicita ou implicitamente sustentada pelos escripto-
res que tenho citado.

Porque, pois, affirma o sr. dr. Jodo Mendes Ju-
nior que os Estados n3o tém competencia para legis-
lar sobre os actos ordinatorios em geral, isto &, sobre
0s actos propriamente processuaes?

v

A Constitui¢io Federal conferio ao Estado a fa-
culdade de legislar sobre a organisa¢do judiciaria e o
processo das justicas locaes. Seria preferivel que ao
Congresso Nacional fésse dada essa attribuicdo. Mas,
emquanto n3o se reformar, o nosso direito politico.
positivo € o que estd consagrado nos textos consti-
tucionaes. -

Nao podemos dizer da nossa lei fundamental o
que disse alguem da constitui¢do, ou, mais propria-
mente, do direito constitucional da Inglaterra: as consti-
tui¢des ndo sdo feitas, fazem-se. O legislador consti-
tuinte brasileiro limitou-se a copiar varios artigos da
constituicdo americana. A disposi¢do que tenho pro-
curado interpretar foi tirada, ndo da constituicdo ame-
ricana, mas da argentina.

Que nos cumpre fazer, emquanto nio se corrigir
esse defeito da nossa. organisagdo politica? Estudar
como deve ser executado o preceito constitucional,
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Posto que defeituoso, o nosso systema n3o en-
cerra os absurdos, nem os corollarios prejudiciaes 4
seguranca dos direitos e & execucdo das leis materiaes,
que suppde o sr. dr. Jodo Mendes Junior.

N3o encerra esses absurdos, porque ndo se da
entre o direito substantivo e o processo a connexdo
substancial que figurou o meu illustrado collega. Se-
gundo a doutrina ensinada por mestres auctorisados,
as disposi¢des processuaes pbédem variar sem (ue se
diminta a seguranga dos direitos.

Os actos ordinatorios, materia das leis proces-
suaes, tém um caracter antes technico do que scien-
tifico. Por meio de combina¢des virias se obtém os
mesmos resultados.

Os corollarios n3o sdo tAo prejudiciaes, porque
em nosso regimen politico sémente a Unido é sobe-
rana, e os Estados sdo autonomos. Sempre que os
Estados promulgarem leis de processo, ou de orga-
nisagdo judiciaria, em virtude das quaes, pela inobser-
vancia dos elementos indispensaveis do processo, sejam
supprimidas as garantias do direito material, & Unido
cabe abrogar essas leis.

i

Isso quer dizer que ha limites & actividade legis-
lativa dos Estados na elaboragdo das leis de organi-
sacdo judiciaria e de processo. Dentro desses limites,
que ndo excliem uma certa amplitude, e que o pro-
prio congresso nacional ndo poderia ultrapassar, os
Estados.tém a liberdade de escolher varias combina-
G¢Oes processuaes.

E’ o que se di na Republica Argentina, que sé
tem um codigo de processo, approvado pelo congresso
nacional, para as justicas da capital, além das leis de
processo federal. As provincias legislam sobre o pro-
cesso dos seus tribunaes, singulares e collectivos.
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Certos processos, nio ha duvida, sio inseparaveis

das leis materiaes a que se referem. Tal é o processo
de fallencia.

Ndo se pdde contestar o que escreveo o illus-
trado dr. Carvalho de Mendonga na sua obra, recen-
temente publicada, — Das Fallencias ¢ dos meios preven-
trvos da sua declavagio — «E’ a fallencia, em seus
tragos geraes e predominantes, uma emanacdo de es-
tatuto processual, um meio extraordinario de execucdo,
um concursus creditorum, e o que a distingue dos
meios ordinarios da execugdo é o seu caracter de
universalidade e unidade, e o processo original em
que se desdobra. Mas, dahi ndo se péde concluir que
a lei de fallencias deva ser de caracter local, entre-
gue 4 legislatura dos Estados, pois que visa proteger
institui¢des que estdo entregues 4 defeza e vigilancia
da Unido; constitue um estado excepcional na ordem
juridica; abrange disposi¢des declaratorias de direitos
em relacdo ao fallido e 4s pessoas que com elle con-.
tractaram ; estabelece normas para a celebracdo da’
concordata; regula os direitos dos credores e sua res-
pectiva graduagdo e disciplina a rehabilitagio do fal-
lido. Separar o fundo da férma, para entregar aquelle
4 Unido e esta aos Estados, & demolir a instituig3o,
pois tdo entrelacadas se acham as disposi¢Bes legaes
de um e de outra, que reciprocamente se completam,
produzindo um sé todo compacto e harmonico. Tirae
da lei da fallencia o rito processual, escreve Thaller,
e tereis um edificio levantado no ar e sem alicerces»

(parte primeiva, § 3.).

O congresso nacional da Republica Argentina, o
qual tem a attribuicdo, expressamente Conferida "por
um texto constitucional, de legislar sobre fallencias,
ndo separa as disposi¢des processuaes das materiaes.
No actual Codigo de Commercio Argentino vém-se
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conjunctamente disposicdes de direito commercial e.de
processo nos artigos relativos as fallencias. «Existem
tal cohesdo e immediatas relacBes entre as disposi¢des
de fundo e as que sdo reputadas processuaes, que a
separacdo offereceria defeitos capitaes no que se péde
chamar a economia da lei. Com effeito, uma vez es-
tabelecidas as disposicBes geraes em materia de fal-
lencia, determinados os extremos que a produzem, e
os effeitos juridicos que de tal estado decorrem para
o0 commerciante, para terceiros € para oS actos exe-
cutados depois da cessa¢do de pagamentos, impde-se
naturalmente uma ordem immediata de disposi¢cdes
que regulamentem os requisitos e as exigencias neces-
sarias &4 declara¢do judicial do dito estado, & férma
dessa declaragdo, comprehendendo todas as medidas
tendentes 4 arrecada¢do de bens, nomeacdo de um
administrador ou syndico, etc, etc.» (Parecer da Com-
missdo de Codigos da Camara dos Deputados Argen-
tina).

Na propria Suissa, onde a lei de 11 de abril
de 1889 regula a fallencia em toda a Confederagio,
os Cantdes tém apenas a faculdade de organisar o
processo civil brevissimo e o processo summario em
materia de opposicdo ou de requerimento de fallencia,
estando as leis que nesse sentido fizerem os Cantdes
swpeitas d approvacdo do Conselho Federal (Carvalho de
Mendonca, zbudenz).

Se ha processos, como o da fallencia, que sio
inseparaveis da lei material, ndo se pdde admittir a
doutrina do. sr. dr. Jodo Mendes Junior, que estende
a inseparabilidade sem razdo plausivel a um grande
numero de processos especiaes, para n3o dizer a todos.
E’ assim que o illustrado jurisconsulto affirma que os
Estados ndo pdédem alterar os processos das accSes
relativas 4 hypotheca e 4 letra de cambio, porque taes
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processos estio ligados a essas institui¢gdes, e como
que dimanam ou da sua razdo de ser, ou da sua ra-
zdo de existir.

A’ grande maioria dos nossos jurisconsultos pa-
rece que essa opiniio nd3o tem fundamento. Quando
se discutio no senado do imperio a lei de 5 de outu-
bro de 1885, nenhum dos provectos parlamentares-que
tomaram parte nos debates se lembrou de dizer que
0 processo executivo, estabelecido pela nova lei, era
inapplicavel aos contractos ji feitos a esse tempo. Os
senadores que exigiram a inclusio na lei do art. 11,
apenas o fizeram pela consideracio de que a transfor-
magdo da adjudica¢do forcada em adjudicagdo livre, ou
facultativa, é materia de direito substantivo, e n3o de
processo.

Se hoje uma lei do Estado nos fizesse regressar
a accdo decendiaria para a cobranca das dividas hy-
pothecarias;, quem poderia dizer que se tinha desna-
turado a hypotheca por se lhe ter restituido o seu
processo primitivo, o processo que ja a Ord, liv. 3.
tit. 25, havia estabelecido para as demandas fundadas
em escvipturas publicas ?

Foi o proprio sr. dr. Jodo Mendes Junior quem
escreveo que as letras de cambio sd3o cobradas em
alguns paizes por ac¢do summaria, € em outros por
um processo executivo. Se o legislador do Estado, em
vez da assignacdo de dez dias, désse ao devedor o
prazo de cinco dias para oppdr seus embargos, seria
licito asseverar que a institui¢do das letras de cambio
féra desnaturada por esse novo processo?

Ha, pois, processos especiaes, como o da fallen-
cia, que por excep¢io ndo se pédem separar das leis
materiaes. Admittidas essas excepgdes, a regra € a al-
terabilidade do processo sem prejuizo das instituicSes
de direito substantivo.
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Os Estados tém competencia, em regra, para le-
gislar sobre o processo. Tal é a conclusdo a que nos
levam as premissas lancadas nestes artigos.

Sempre que os Estados, no exercicio da faculdade
constitucional, ultrapassarem os limites da sua activi-
dade legislativa, ao Congresso Nacional cumpre corri-
gir ‘os vicios das leis dos Estados. Na propria Suissa,
como vimos ha pouco, o Conselho Federal tem esse
poder corrector.

Quanto 4 enumeragdo dos processos especiaes que
o poder federal deve instituir, ninguem no Brazil mais
competente para essa tarefa do que o sr. dr. Jodo
Mendes Junior, desde que se disponha a observar o
preceito constitucional, em vez de o modificar pela sua
interpretaco.

Foi para o fim de o provocar a emprehender
essa tarefa de utilidade pratica para todo o paiz, que
escrevi estas notas despretenciosas.

De. 8edro Levoa.

- —



A NOVA PHASE DA DOUTRINA

E

DAS LEIS DO PROCESSO BRASILEIRO

I

Ndo mereco os conceitos que ao meu illustre
collega, o sr. dr. Pedro Lessa, approuve tirar de si e
applical-os a mim. A minha these, por ser a expres-
sdo da verdade, dispensa superiores esforgos; ao passo
que a these contraria, conquanto galvanisada pelo seu
brilhante talento, nem por isso ficou verdadeira.

O notavel professor desde logo recusou os znstru-
mentos de precisdo, fornecidos pela dialectica da Escola
e lavrou a seguinte sentenga: «N&@o é possivel hoje
admittir o methodo escolastico». Com a devida venia,
recorro para o testemunho do movimento philosophico
destes ultimos annos, essa renascenca que produziu
os Remusat, os Saint-Hilaire, os Liberatore, os Jannet,
os Grandclaude, os Tongiorgius, os Mauro, os Sanse-
verino, os de Broglie, os Cornoldi, os Farges, os Na-
ville, os Fonsegrives, e outros muitos.
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Em 1887, a Academia das sciencias moraes e
politicas de Pariz abriu um concurso sobre a philo-
sophia de Francisco Bacon: foi premiada uma memo-
ria escripta por Ch. Adam, a qual appareceu publi-
cada com algumas addi¢des. O relator da commissdo
que deu parecer sobre as memorias apresentadas—
foi Barthélemy Saint Hilaire. «Péde-se, diz elle, com
toda a imparcialidade, affirmar que Bacon, apesar do
seu genio, enganou-se sobre a natureza, o objecto e
a historia da philosophia, e em logica, sobre o syllo-
gismo e a inducgdo, sobre o methodo, sobre o objecto
da sciencia e, emfim, sobre o poder do homem.
Em que consiste realmente a gloria de Bacon? Elle
mesmo, no principio do quarto livro da /zstauratio magna,
se apresenta como o clarim que toca carregar, mas
que ndo toma parte alguma na lucta». O dr. Pedro
Lessa esta carregando ao toque desse clarim do se-
culo XVII; e, por isso, estd surdo ao despertar philo-
sophico destes ultimos annos, ao sempre crescente de-
senvolvimento da Escola, nio s6 em Roma, como em
Bolonha, como nos grandes centros intellectuaes de
Portugal, da Hespanha, da Franca, da Belgica, da
Allemanha e da propria Inglaterra, ao grande numero
de obras, revistas, jornaes, academias, que hoje se
orientam pelos principios de Aristoteles e de Santo
Thomaz de Aquino. Observe o illustre professor si
essa grande philosophia, que apaixonou o genio de
Dante, pode corresponder aos dados modernos das
sciencias experimentaes; e, estou bem certo, respondera
como Corneldi: «Digo francamente que esta philoso-
phia péde, e € a wunica que pode, dar uma explicagio
raciocinada de todas as descobertas experimentaes.
Esta philosophia, que tem por si a consagracio de
vinte seculos, durante os quaes foi ensinada pelos mais
sublimes genios, comegou com Socrates, Platio e Aris-
toteles, satisfez as intelligencias de um Cicero, de um
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Santo Agostinho, de um Alberto o Grande, de um
Santo Thomaz de Aquino, de um S. Boaventura, de
um Duns Scott, de um Raymundo Lulle, de¢ um Gui-
lherme de Ockam, de um Abelardo, de um S. Jodo
Damasceno, de um Dante, de um Belarmino, de um
Suarez, de um Bossuet, de um Leibnitz, de um Ger-
son e de tantos outros.» Por fim, observe o illustre
professor a Escola a que pertenceram Heinnecio, Vin-
nio, Strykio e Boehmero, ¢ a que se filiaram os tra-
tadistas e praxistas reinicolas e 0os nossos mais nota-
veis jurisconsultos patrios: Moraes dividiu o exame
das nullidades dos contractos e dos instrumentos em
quatro partes, tendo em vista as causas material, effi-
ciente, formal e final, conforme a classificacio da Es-
cola; Guerreiro escreveu um tratado de Ethica escolas-
tica, sob titulo Zscola Moral; Mendes a Castro, Gomes,
Vanguerve, a cada passo, se referem & Escola e 4
sua terminologia; Mello Freire, Pereira e Souza e o
proprio Almeida e Souza eram escolasticos; o nosso
saudoso Teixeira de Freitas, na sua monumental in-
troduccio & Consolidacdo das Leis Civis, deixou, na
technica que emprega, o cunho da mais rigorosa su-
bordina¢do ao methodo escolastico; os nossos juris-
consultos sdo, em geral, escolasticos, sem que ficassem
acobardados por aquella riota dos Estatutos de Coim-
bra, pela qual o poderoso ministro Pombal denomi-
nava a Escolastica - philosophia dos arabes. Em summa,
as obras modernas, em geral, vdo buscar no Philoso-
pho as primeiras nogdes e no Anjo da Escola as de-
finicdes: Carrara vae buscar na Escola o seu mnethodo
ontologico para a analyse do crime; Puglia, apesar
de todo o seu positivismo, empenhado em definir o
crime, recorre, ndo a Irancisco Bacon, mas a Santo
Thomaz de Aquino. Emfim, a Escolastica serd a phi-
losophia do seculo XX; pois, funda-se n3o no me-
thodo exclusivamente empirico, que despreza a inves-
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tigacdo das causas dos factos conhecidos pela obser-
vacdo, mas no methodo verdadeiramente experimental,
no methodo que n3ao se funda exclusivamente na
observacdo, mas que tira a contraprova da exactiddo
das observacdes, comecando pela analyse e terminando
pela synthese, uf a sensibus inchoetur et ab intellectu
perficiatur, na phrase de Santo Agostinho.

E tdo grande é a superioridade do methodo es-
colastico que, mediante este methodo, torna-se evidente
o erro daquelles que, como Taine, dizem que a substan-
cia é o conjuncto das qualidades e que a substancia
ndo é alguma cousa real, distincta de suas qualidades.
E’ o mesmo erro de Bayle e de Locke, erro a que
Leibnitz assim se referia: «Até hoje acreditou-se que
a substancia permanece e que os accidentes mudam
e os argumentos que tenho lido, ndo provam o con-
trario». A proposito, diz Cornoldi: «A experiencia
intima de cada homem mostra essa distinc¢do. Quando
eu pergunto: Que ¢ isto?—eu espero que se me de-
signe a substancia; e, portanto, ndo se me responderd
—FE branco, E preto, E’ redondo, E’ gquadvado, mas
se me responderA—ZE’ wum homem, E uma pedra, E
um ledo, I este jornal, E’ esta mesa. Pedro, esta mesa,
este jornal-—sdo substancias, porque n3o necessitam
existir em um outro ser como em um sujeito, isto &,
existem em si mesmos; ao coatrario, a cobr, a figura,
a dor, o prazer, o pensamento, para que existam, ne-
cessariamente estardo em outro ser como em um
sujeito». E sé neste sentido foi a analogia de Bentham,
porque, de outro modo, acceita a nogdo de Bayle,
Locke e Taine, entdo ¢ que tal analogia perderia
qualquer attribui¢do ou propor¢io que a legitimasse,
visto que semelhante nocdo faz desapparecer qualquer
differenca entre a substancia e os accidentes.

Quando assignalamos o vicio da nimia extensdo
dada a locugdes analogicas, quizemos mostrar o pe-
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rigo dos termos equivocos: assim, por exemplo, uma
lei sobre a litis-contesta¢do é substantiva ou adjectiva,
material ou formal? Si me dizeis que é substantiva,
responderei que a litis-contesta¢iio existe no processo
como em um sujeito e, portanto, ndo é substancia; si
me dizeis que é adjectiva, responderei que a litis-con-
testagdo € um contracto que, comquanto resulte de
actos do processo, ndo é acto do processo, €, portanto,
a natureza e effeitos da litis-contestacido nao podem
ser determinados por leis de processo; si me dizeis
que ¢ material, responderei que, sob certo ponto de vista,
a litis-contestagdo é uma férma do contencioso da de-
manda; si me dizeis que é formal, responderei que a
litis-contestacdo, precisando os factos e o direito sobre
que versa o litigio, é a materia ci7ca quam da prova
e do julgamento. Muitas outras confusdes decorrem,
como tém decorrido, da nimia extensdo dessa analo-
gia: ndo ha muitos dias, surgiu discussdo, mesmo na
Camara dos Deputados deste Estado, sobre a arrema-
tacdo e a adjudicacdo, dizendo uns que estes actos,
comquanto de processo, sdo de direito substantivo, como
effeitos da cousa julgada ou da falta de cumprimento
da obrigacdo juridica. Bentham, vendo a distinc¢do
ontologica entre a substancia e os accidentes, distinc-
¢do que se reproduz na grammatica entre os substan-
tivos e os adjectivos, aproveitou a analogia apenas para
distinguir as leis que regulam rela¢des de direito, das
leis do processo; mas, os nossos separatistas, abusando
dessa analogia, cogitaram, ndo sémente de distinguir,
mas de separar estas daquellas. Ora, isto é muitas
vezes impossivel, porque ha processos, actos do processo
e até Zermos do processo, que, comquanto adjectivos ou
accidentes, nio deixam de ser da essencia das rela-
¢Oes de direito, ou como modo de ser, ou como modo
de operar. Accresce que, por considera¢des, si no de
ordem ontologica, ao menos de ordem publica, ha pro-
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cessos, principalmente entre os processos extrajudiciaes
(escripturas publicas, instrumentos publicos de protesto
de letras, registros, etc.), e entre os judiciaes, taes como
a fallencia, as insinuagdes, etc, que ou sdo da subs-
tancia de alguns contractos, ou sdo essenciaes para
determinados effeitos. Por isso, quizemos deixar bem
determinados os limites da analogia de Bentham: o
accidente ndo é um correlativo opposto 4 essencia e
sim 4 substancia; e, por conseguinte, assim como o
adjectivo muitas vezes é da essencia do substantivo,
assim tambem ha processos, actos do processo e termos
do processo, t30 essenciaes 4s relagdes de direito e 4&s
leis que as regulam, que ou n3o podem ser dellas se-
parados, ou quando possam sel-o, a separagdo deve
subordinar-se aos mesmos principios que legitimam
aquellas relacdes e aquellas leis.

IX

A redaccdo do art. 34 n. 23 da Constituicdo Fe-
deral, o pensamento expresso em outras disposic3es
da mesma Constitui¢io,—-ndo permittem a menor du-
vida quanto aos seguintes principios consagrados na-
quelle documento politico:

Q

I.
tados;

Soberania da Unido e autonomia dos Es-

2.° Attribui¢Ses privativas da Unido, quer no to-
cante 4 organisacdo federal, quer no tocante 4s rela-
cdes exteriores da nagdo, quer no tocante 4 determi-
nacgdo de direitos politicos e individuaes, quer no to-

cante 4 administracdo da justica federal;

3.° Attribui¢des privativas dos Estados sémente
quanto a4 sua organisacdo politica e administrativa e
quanto a assumptos de seu peculiar interesse;



— 159 —
4.0 Attribui(;(’ies cumulativas da Uni%o e dos Es-
tados no tocante 4 garantia dos direitos politicos e in-

dividuaes e 4 execu¢do das leis federaes que os de-
terminam ;

5° O exercicio dessas attribui¢des cumulativas
por parte da Unido é uma compelencia, a0 passo que
por parte dos Estados decorre de uma jfaculdade.

Quanto 4s idéas dominantes, na assembléa cons-
tituinte, sobre a separa¢io do direito, perdée-me o il-
lustre collega, sr. dr. Pedro Lessa, lembrar-lhe aquelle
trecho de Berriat Saint-Prix, na sua ZLogica juridica:

«As inducgdes tiradas dos trabalhos preparato-
rios sdo, em geral, fracas, sobretudo quando n3o s3o
coherentes com a redaccao definitiva.»

Os trabalhos preparatorios, as discussdes, o his-
torico da elaboragdo da lei, tudo isso, ndo ha duvida,
péde esclarecer e explicar o pensamento do legisla-
dor; mas, quando aquelles trabalhos, essas discussoes,
este historico, foram mais confusos e mais vagos do
que o texto da lei, longe de esclarecer, mais obscure-
cem (Deslisle, /nterpret. des lois, § 188). Ora, ndo ha
quem ignore que, na Constituinte Republicana, havia
um partido forte, cujo empenho era conter, si n3o
fosse possivel nas discussdes, ao menos na redaccdo da
lei constitucional, as tendencias separatistas do grupo
exaltado: eis, por exemplo, como se explica o facto
de, sémente depois de approvada a redac¢do da Con-
stituicdo, o sr. Ruy Barbosa, que tomou parte nos tra-
balhos preparatorios, desvendar a funesta illusi@o da so-
bevania dos FEstados ; eis, por exemplo, como se explica o
facto de ter tido o sr. Prudente de Moraes necessi-
dade de firmar, no seu manifesto de 1897, a sobera-
nia da Unido e apenas a autonomia dos Estados; as-
sim tambem se explica a attitude assumida pelos srs.
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José Hygino e outros que, sémente por occasiio de
discutir-se a redac¢do final da Constituicdo, deram como
comprehendida no art. 34 n. 23 a attribuicdo de le-
gislar sobre fallencias, sem distinguir entre as regras
relativas 4 determinacdo do estado do fallido e o pro-
cesso da fallencia. Os srs. Amphilophio, Paranhos
Montenegro e outros que posteriormente atacaram mais
energicamente a separa¢do das leis, nenhum delles af-
firmou categoricamente a competencia privativa dos Es-
tados para legislar sobre o processo das justigas lo-
caes: elles atacaram essa faculdade dada aos Estados
de legislar sobre o processo; mas, si tivessem affir-
mado compelencia privativa, nem por isso ficaria alte-
rado o sentido do texto. O sr. Coelho Rodrigues, na
exposicdo de motivos sobre o seu projecto do Codigo
Civil, declara expressamente que, estabelecendo regras
de processo, ndo exorbitaria. Lembre-se o illustre col-
lega que, naquelles tempos da Constituinte, ninguem
ousaria dizer que a Constituicdo Federal negou a so-
berania dos Estados; lembre-se o illustre collega que,
entdo, nenhum republicano ousaria contestar a sobera-
nia dos Estados, sem incorrer em suspeita: o deputado
dr. Pedro Lessa, em pessba, em corpo e alma, dis-
cutiu e votou a Constituicdo deste Estado, na qual se
16 o seguinte: «O Estado de S. Paulo, parte integrante
da Republica dos Estados-Unidos do Brasil, consti-
tue-se autonomo ¢ soberano». Entretanto, agora, o publi-
cista, dr. Pedro Lessa, affirma, e muito bem, que «no
regimen federal a soberania estd encarnada na Unido
e os Estados sdo apenas autonomos». Que valor, por-
tanto, dar a esse elemento historico?

As disposi¢des da Constituicdo Argentina e da
Constituigio de Venezuela, citadas pelo illustre collega,
ndo sdo fomtes do art. 34 n. 23 da nossa Constituicio,
tanto assim que a redac¢do é muito e muito diffe-
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rente; a theoria de Lastarria ndo serviu de guia aos
redactores da Constituicdo : basta comparar os textos.
O argumento de fonte, como se diz em hermeneutica,
sé procede quando o legislador reproduz o texto com-
parado; si houve alteragdo, o argumento é até con-
traproducente, porque indica, ou que o legislador n3o
conhecia o texto alludido, ou que propositalmente quiz
affastar-se delle. A verdade & que, nos pontos prin-
cipaes, maximé no tocante 4 extensio dos poderes e
direitos conferidos aos Estados,—nenhuma das Consti-
tuicdes das republicas americanas péde ser invocada
como fonte da nossa: basta considerar que a redac-
cao do art. 10 do Acto Addicional & Constituicdo dos
Estados-Unidos da America do Norte, nem essa re-
daccdo foi acceita; isto é,—a nossa Constituinte n3o
quiz que os ‘poderes ndo interdictos aos Estados—Ihes
fossem «reservados,» e sim que lhes fossem apenas—
«facultados».

O sr. dr. Pedro Lessa nd3o contesta que o art.
34 da Constituicdo Federal, referindo-se 4 competencia
privativa do Congresso Nacional, #psofacto impde a
existencia de attribui¢des cwmulativas, ou antes, ndo
privativas, mas, para evitar a rigorosa consequencia
que dahi deveria tirar, o illustre professor affirma que
essas attribui¢des zd@o privativas sio sémente as que
se acham expressas no art. 35. Nego o supposto;
essa affirmativa é uma peti¢io de principio, que ndo
resiste as seguintes consideragdes:

1.° A enumeracdo de attribui¢Ses ndo exclue ou-
tras ndo enumeradas sindo quando sdo contrarias es-
tas e aquellas. O art. 35 limita-se a indicar, n3o at-
tribui¢des estrictamente legislativas, mas attribui¢des
conservadoras e administrativas que, como o collega
bem sabe (e cabe aqui retorquir-lhe o maestro di
color che sanno),—costumam ser exercidas pelo poder
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legislativo; ora, o art. 34 contém tambem attribui¢Bes
estrictamente legislativas, entre as quaes a do n. 23,
Como, pois, quer o collega que o art. 35 seja a com-
pleta e unica antithese do art. 34 ? Como, pois, quer
o collega achar exclusdo entre attribui¢des de especie
differente ?

2° O art. 35 diz: «Incumbe, outrosim, ao Con-
gresso, mas ndo privativamente—velar na guarda da
Constitui¢do e das leis e providenciar sobre as neces-
sidades de caracter federal, —animar no paiz o desen-
volvimento das lettras, artes e sciencias, bem como a
iinmigracdo, a agricultura, a industria e o commercio,
sem privilegios que tolham a ac¢do dos governos lo-
caes,—crear Iinstitui¢cdes de ensino superior e secunda-
rio nos Estados,—e prover & instruc¢do secundaria no
Districto Federal. Ora, preste-se atten¢do aos termos
do artigo e vér-se-4 que ha alli apenas uma ndicacdo,
mais de encargos que incumbem, do que de poderes que
competem, isto é, uma indicagdo de attribuicBes que
incumbem ao Congresso Nacional, assim como ao Go-
verno Federal, assim como aos Estados; ndo ha, po-
rém, uma especificacdo de todas as attribuicdes que,
por legitima deduc¢do dos outros textos, competem
ndo privativamente ao Congresso Nacional; nem o
texto diz que sémente aquellas attribui¢des sejam as
que incumbem ndo privativamente ao Congresso Na-
cional ;

3.° Tanto ndo é licito considerar, como wunicas
attribuicdes ndo privativas do Congresso Nacional,
somente aquellas que se acham expressas no art. 35,
—quanto € certo que o art. 65 § 2.° suppde poderes
e direitos ndo sé em clausulas expressas, como em
clausulas zmplicitas da Constituigdo. Nenhum artigo da
Constituicdo especifica attribuicdes dos Estados, no
tocante aos direitos individuaes, quer quanto a decla-
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racdo, quer quanto ao processo para garantil-os. O art.
63 refere-se claramente ao modo pelo qual cada Es-
tado— «reger-se-4», isto é, 4 organisagdo politica e
administrativa; o art. 64 refere-se a minas, terras de-
volutas e dominio; o art. 65, longe de dar aos Esta-
dos uma compelencia privativa, ao contrario da-lhes
expressamente simples jaculdades, ibi — «E facultado aos
Estados. »

4° Ou os Estados exercem estas attribui¢des
omni ac soli e, entdo, ndo seria simplesmente uma /fa-
culdade, o que repugna ao texto muito e muito expresso
do art. 65; ou os Estados exercem estas attribui¢des
omni el non solr, € entdo, teriamos o absurdo da cumu-
lagdo simultanea neste assumpto, ou os Estados exer-
cem estas attribuicdes so/i sed non omni, e entdo, é
forca reconhecer que ha regras do processo das jus-
ticas locaes que podem ser estabelecidas pelo Congresso
Nacional o que, portanto, aos Estados nio foi confe-
rida a attribui¢do privativa de legislar sobre o pro-
cesso da justica local

5.° Ora, tractando-se de attribui¢es cumulativas,
que ndo pbédem ser simultaneamente €xercidas, sé res-
tam dois modos de exercel-as: ou allernativamente, ou
suppletivamente. Seria um paradoxo suppor que possam
as attribui¢des da Unido e dos Estados ser exercidas
alteynativamente. Logo, devem ser exercidas swuppletiva-
mente. E, como a Unido, como soberana, tem a pre-
eminencia, os Estados sé pédem exercer taes attribui-
¢Bes naquillo que ndo tiver sido providenciado pela
Unido. Por conseguinte, em materia de processo, os
Estados n3o podem legislar sobre actos decisorios, visto
que estes, por sua natureza, affectam a propria relagdo
de direito; e, quanto aos aclos ordinaftorios, sémente
podem legislar, quando n3o houver sobre o caso lei
federal e apenas na parte em que estes actos, depen-

(o]
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dendo de movimento local, estiverem subordinados,
para sua efficacia e razio juridica, a condi¢Bes pe-
culiares a cada Estado, taes como as distancias, meios
de communicagdo, etc.

Mas, dird o sr. dr. Pedro ILessa, a mutua de-
pendencia, a estreita connexdo entre O Processo e a
organisa¢do judiciaria, podem impor ao Estado condi-
¢Oes peculiares taes e tantas que a excep¢do pdde-se
transformar em regra. No seguinte artigo apreciaremos
a questdo tambem por esse lado.

IIX

O sr. dr. Pedro Lessa expde o seguinte argumento:

«Pbde organisar-se de tal modo o poder judicia-
«<rio de um Estado, que o effeito das melhores leis
«substantivas seja annullado na pratica em virtude da
«viciosa constitui¢do da judicatura, Consequentemente,
«para ser coherente com suas premissas, o sr. dr.
«Jodo Mendes Junior devia negar ao Estado compe-
«tencia para legislar sobre a organisacdo judiciaria.
«Ni3o o fard de certo, porque lh'o véda o texto ex-
«presso da Constituicdo. Ndo deve egualmente recusar
«ao Estado competencia para legislar sobre o processo
«pela mesma razdo.»

N3o négo aos Estados competencia privativa para
legislar sobre organisacdo judiciaria, porque essa ne-
gativa me é vedada pelo texto expresso da Constitui-
¢do. A mesma rasdo, porém, n3o prevalece em relagdo
ao processo; isto é, négo ao Estado competencia pri-
vativa para legislar sobre o processo, porque essa ne-
gativa ndo me é vedada por texto algum da Consti-
tui¢do. Por outra: affirmo que essa competencia dos
Estados, para legislar sobre a organisacdo judiciaria,
¢ um perigo, € um grande inconveniente, cujas con-
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sequencias jA tém sido sentidas; mas, infelizmhente, é
uma attribui¢do privativamente conferida aos Estados
pelo art. 63 da Constituicdo. Por outra: affirmo que
a competencia dos Estados, para legislar sobre o pro-
cesso da Justu;a local, seria um perlgo um grande in-
conveniente, cujas consequencias j4 se podem avaliar
por algumas exorbitancias praticadas pelos Estados;
mas, felizmente, ndo é uma attribuiciio privativamente
conferida aos Estados e, ao contrario, ¢ uma attribui-
GA0 Simplesmente suppletiva.

Temos uma outra distincgdo a fazer. A Consti-
tuicio d3 aos Estados a competencia privativa para
legislar sobre a organisa¢dio judiciaria, mas competen-
cia /imatada. Por outra: a competencia dos Estados
para legislar sobre organisac3o judiciaria, comquaunto
privativa, € limilada pelos principios constitucionaes
da Unido; ao passo que a facwldade, conferida aos
Estados, de legislar 'sobre o processo da justica local,
além de ndo ser privativa, & ainda limitada por esses
mesmos principios constitucionaes.

Mas, accrescenta o sr. dr. Pedro Lessa,—si a
«Constituicdo tivesse outorgado ao poder federal a
«faculdade de instituir o processo das justicas locaes,
«os inconvenientes, as difficuldades de execucdo, a
«balburdia, seriam talvez maiores que os figurados
«como derivados da interpretacdo geralmente dada ao
«art. 34, n. 23, da Constituicao».

J4 vimos que a competencia’ dos Estados para
legislar sobre a organisa¢do judiciaria, comquanto pri-
vativa, é limitada, nos termos do art. 63 da Consti-
tuicdio, pelo respeito aos principios constitucionaes da
Unido. Assim, os Estados n3o pédem organisar as
justicas locaes de modo a diminuir as garantias consti-
tucionaes da seguranca dos direitos e da execugdo
das leis civis, commerciaes e criminaes; ahi estd o
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primeiro limite. E como as leis civis, commerciaes e
criminaes s6 pédem ser realisadas por meio da accdo,
ou voluntaria ou contenciosa, segue-se que a organi-
sagdo judiciaria terd de accommodar-se a esta acgdo,
quer quanto a gualidade dos actos, quer quanto a guan-
tidade dos actos, quer quanto a relagdo entre esses actos
e a let cwil, commercial ou cviminal,; e, accommodan-
do-se a essa accdo sob estas tres categorias, tera de
dispdr orgams e funcc¢des de modo que os acfos pro-
cedam wuns dos outros, em tempo, espago, situacdo e ma-
neiva de sev convenientes : ahl estd o segundo limite.

Digo francamente que, a meu vér, ndo é o pro-
cesso que se ha de accommodar 4s organisa¢des judi-
ciarias dos Estados, mas é a organisa¢do judiciaria de
cada Estado que se ha de accommodar ao processo,
ndo s6 quanto aos aclos decisorios, visto que estes af-
fectam a propria relagio de direito, como quanto aos
actos ordinatorios, visto que estes affectam o direito de
ac¢do. Assim é segundo o espirito da propria Consti-
tui¢do Federal, que, mais de uma vez, suppde prin-
cipios organicos, dos quaes os FEstados, certamente,
ndo se podem affastar sem diminuicdo das garantias
constitucionaes da seguranca dos direitos: por exem-
plo, nos arts. 59 e 72, suppde uma «wultima instancia
das justicas dos Estados» e «todos os recursos»; no
art. 72 §§ 14 e 16 suppde o processo da formacio
da culpa e o processo do plenario, sendo que, no §
31, mantém a instituicdo do jury. Em todo o caso,
a Constituicdo suppde um’ processo das justigas locaes;
suppondo um processo, suppde aclos ordenados, gue
procedem uns dos outros, decorrendo da natureza da
acgdo, actos esses que, si pédem variar quanto 4 férma
extrinseca, nd@o o podem quanto 4 férma intrinseca, visto
que, por exemplo, a proposicdo da accdo e cilagdo, a
contrarviedade, a réplica € a tréplica, actos do processo
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ordinario, decorrem naturalmente da accdo judiciarvia ;
esses actos, além disso, sdo, sob certo ponto de vista,
ndo sémente aclos ordinatorios do processo, mas ele-
mentos do contracto denominado /itis-contestagdo, cuja na-
tureza e effeitos affectam a propria relacdo de direito.

O illustre sr. dr. Pedro Lessa affirma, em abso-
luto, que os aclos do processo sao productos intellectuaes
differentes. Perdée-me dizer-lhe que ha nisso uma con-
fusdo: os actos do processo, em sua férma intrinseca,
decorrem da natureza da accdo judiciaria e, por isso,
ou ndo variam, ou s6 variam si variar a accdo, ou
entdo, variam apenas em sua férma extrinseca. (1) Agere

(1) Podem haver muitas variantes nos processos dos differentes paizes,
em que prevalece o debate oral, mas, os actos da contestagdo da lide, os
actos probatorios, os actos decisorios e os actos da execugdio—sempre appa-
recem com a mesma essencia. Assim: no processo ordinario francez vemos o
ajournement, a constitution d’avoues, a mise au role, as defenses, a reponse,
as exceptions, as preuves, os incidents, o avenir, as conclusions, os plaidoiries,
o deliberé, o jugement; no processo formal italiano, a citazione, a costrtutione
dei procuratori, a inscrizione a ruolo, as comparse, 0s incidenti, as exceziont,
as prove, as conclusioni, a discussione orale e a sentenza. (Quanto ao processo
allem&o, promulgado em 1877, o novo Codigo decide que o debate é tambem
oral, de sorte que o juiz ndo p()de e ndo deve estatuir sindo sobre as con-
digBes e meios produzidos de viva voz na audiencia pelas partes ou por seus
advogados-solicitadores ; mas em todo o caso, a ladung (citagdo), a Alages-
chrift (memoria introductiva da instancia), as worbereitende Schriftsactze (es-
criptos preparatorios) preparam o debate e foram mantidos,

Em summa, confira-se a nota de DUBARLE ao art. 119 do Cod. do
"Processo Allemdo, nota em que elle compara os processos allemio, francez,
italiano e suisso e donde resultam differencas na férma extrinseca, mas uma
certa semelhanca nos actos determinadores do caso em litigio, nos actos pro-
batorios, nos actos decisorios e nos actos da execugdo. Ha variantes; mas,
essas variantes existem pela mesma razio por que variam tambem as leis
civis, commerciaes e criminaes.

As variantes nos processos da instruc¢io por escripto, summario e no
executivo francez, assim como no processo summario e no executivo italiano,
‘assim como nos processos perante os tribunaes de bailiado, no Mandatprozess,
e no Maknverfahren e na Execulionsprozess do Codigo Allemdo, —tambem
nio autorisam a conclusfo arbitraria do sr. dr. Pedro Lessa.

Por outra, seja qual for o processo: si ha somente provas casuaes—
a acgdo & iniciada pela citagdo, si se trata de facto permanente, a acgio &
iniciada por um preceito ou Ywolificacdo, si se trata de prova preconstituida,
ou a acgdo inicia-se por uma cifagdo para embargar a prova, ou inicia-se
pela penhora executiva, si o instrumento é garantido por esse privilegio.
Os outros actos da causa e do juizo permanecem em sua férma intrinseca,
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et pati vecipiunt contravietatem el confentionem et vemis-
stonem, diz o Philosopho: e para corresponder a este
principio geral, € que os nossos legisladores ja encon-
traram a accdo produzindo a conlestagdo, a véplica € a
tréplica, para, com estes aclos, se constituir a verda-
deira /itis-contestacdo.

Vamos ver, por exemplo, no processo inglez, os
actos que correspondem & confestagdo, & réplica, & tre-
plica, em summa, os elementos de /ltis-contestagdo. Re-
firo-me ao processo inglez, porque foi apresentado
para termo de compara¢do; mas, devo dizer que, ndo
no processo das cdrtes de condado, que sdo cortes para
pequenas demandas, e sim no processo da Common
Pleas, fundido na seccdo do Queen's PBench desde o
act de 1873, devemos procurar o typo do processo
correspondente ao nosso processo ordinario. Péde o
illustre collega conferir as notas de Alexandre Ribot
e a traduccdo do citado act de 5 de agosto de 1873,
no Annuaive de legisl. etrangéve, assim como péde
tambem conferir a obra de Franqueville, /nst. Fudz.
de I’ Angleterve, 11, pag. 91 e seguintes: verd que, no
processo inglez, mais do que em qualquer outro, ha
um respeito pronunciado por esses aclos ordinatorios,
mesmo porque, havendo a faculdade de requerer o
Jury ctvil, a necessidade de separar o faclo e o diveito
e de reduzir todo o processo a questdes simples ou
mesmo, as mais das vezes, a uma questdo unica, deuw
nascimento a uma arte muito subtil, muito engenhosa,
conhecida sob o nome de scence of special  pleadings,
que os inglezes tiveram de regular pelo citado ac/ de
1873. Os pleadings constam: do statement of claim,
que corresponde ao nosso libello ou proposi¢io da

»

variando apenas os termos do movimento, naquillo que nio affecta as partes
essenciaes do processo, e diversificando a férma extrinseca segundo a lingua
e o estylo do foro de cada paiz.
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acGdo; do statement of defence, que corresponde 4 con-
testacdo, e que se faz ou por nega¢io dos factos
(traverse), ou admittindo os factos e negando as con-
sequencias juridicas pretendidas pelo auctor (demurrer),
ou admittindo os factos e affirmando outros que an-
nullam as consequencias ou modificam o aspecto da
questdo (avoidance); a réplica (joinder of issue); e a
tréplica (reoinder). Ora, eis ahi tem o illustre collega os
nesmos aclos ordinatorios em sua forma inlrinseca, va-
riando apenas na /drma extrinseca. Assim é em Por-
tugal, em Hespanha, na Italia, na Franga, na Allema-
nha, em summa, em todos os paizes civilizados. Estes
actos decorrem da natureza da ac¢dio ordinaria, sendo
que todos elles sio necessarios 4 fixagdo do ponto
litigioso, isto &, a proposicdo da accdo e a contestacdo,
como de necessidade absoluta, € os dois outros, a
véplica e a tréplica, como de necessidade relativa. Do
mesmo modo concorrem, como elementos da /itis-con-
leslagdo, a reconvengdo, a awuclovia, a assistencia € a
opposicdo; e, como estes incidentes, as excepedes, que 0S
praxistas definem—jus excludendsi, sdo de defeza natural.
E n3o sé os actos necessarios & /itis contestacdo, como
0s actos necessarios o prova, como 0s actos necessa-
rios ao julgamento, como 0s actos necessarios 4 exe-
cugdo, esses actos ndo sio um producto arbitrario da
imaginacdo dos praxistas e legisladores; tanto assim
que, sempre que o legislador cogitou de supprimir
algum delles, teve logo de restabelecel-o,como aconteceu
com a réplica e a lréplica, que, abolidas pelo art. 14
da Disposicdo Provisoria, tiveram de ser restabeleci-
das pelo art. 120 da Lei de 3 de dezembro de 1841. (2)

(2) IHERING, Espir. do Dir. Rom., III, § 56, assignala que o pri-
meiro principio da forma das legis actiones era a correspondencia da formula
com os termos da lei applicada por ella. Esta concordancia se estendia mesmo
aos nomes das acgbes, por exemplo, act. de tigno juncto, membro rupto,
glande legenda, arborum furtim cesarum, etc. «A formula era, por assim
dizer, a incarnagio judiciaria da lei, isto €, a propria lei, tomando uma forma



— 170 —

O sr. dr. Pedro Lessa referese ao processo pre-
liminar da conciliagdo, hoje facultativo e antes obriga-
torio, e ao processo hypothecario, antes decendiario
e hoje executivo. Esses exemplos sdo contraproducen-
tes: si os Estados pudessem restabelecer a conciliagdo
obrigatoria, como preliminar indispensavel, nem legis-
lariam sobre actos do processo, mas sobre um Zrmo

e vida concretas e entrando em li¢a contra aquelle que a violou (actio-legrs). ..
Esta referencia 4 lei, condi¢do formal do acto do processo, tem por fim ligar
o juiz 4 lei, for¢al-o a ser claro, impor-lhe mecanicamente a imparcialidade».

O systema das legis actiones era uma barreira - opposta 4 Jurispruden-
cia e ao Pretor. O principio—Nulla actio sine lege, observado com a nimia
subtilitas dos antigos juristas, occasionou a reacgio e o apparecimento do
processo formulario ; mas, entdo, nem por isso o processo tornou-se inde-
pendente da lei, porquanto o Pretor, que dera a formula, tornou-se legislador.
«O caracter formalista do processo formulario nada cede ao do processo an-
tigo. N’um, comc no outro, cada acgdo tem a sua formula. Sim, o pro-
cesso antigo expunha a maiores perigos; mas, nem por isso, desappareceu o
rigor do formalismo. A palavra escripta substituiu a palavra fallada; o Pretor
tomou o lugar das partes. O enunciado invariavel do pedido, o acto o mais
perigoso de todo o processo, foi mudado de lugar na ordem dos actos:
emquanto que a formula comeg¢ava o processo antigo, ella nio apparece no
processo formulario sindo depois que um debate minucioso illumina o ponto
litigioso : retardava-se assim o perigo de um erro na redac¢io da formulas.
Para esse effeito, 4 accdo do autor correspondia a acgio do réo, isto é: a
intentio do autor era wm direito e a exceptio do réo, para excluir esta infen-
tio, era tambem wm direito. A intentio era uma condigdo affirmativa da
formula, SI PARET, a exceptio era uma condi¢do negativa, S1 NON, SI NIHIL.
A réplica (replicatio) é a excepgdo do autor contra a do réo; e assim em
seguida a duplica (duplicatio), a tréplica (¢triplicatio), etc. Estas partes acces-
sorias das formulas, que se chamavam adjectiones (inclusive as prescriptiones
e os prajudicia que, is vezes precediam a formula)—foram, nas mios do
Pretor, outros tantos meios de corrigir o rigor do direito civil. A formula,
como se sabe, era composta, em regra, de quatro partes principaes: a de-.
monstratio, a inltentio, a condemnatio ¢ a adjudicatio; e as adjectiones, ou
partes accessorias, taes como a exceptio, a replicatio, a duplicatio, a (ripli-
catio, etc. eram accrescentadas, ou & #nfentio, ou & condemnatio. Em summa,
a formaila principiava com a institui¢do do juiz : JUDEX ES10; depois vinham
as prejudicia e as prascriptiones, si havia; e depois as partes principaes e
as adjectiones supra referidas.

Com o processo extraordinario, a antiga 7z jus wocatio, que ji tinha
sido substituida pelo vadimonium, passou a ser feita por uma notificagio por
intermedio da autoridade publica e depois pela citagdo, feita por um executor
ou wiator, e consistente na communica¢do da sciencia do libellum conventio-
nis. Perante o magistrado ou juiz (ndo se distinguem mais)—os pontos de
direito eram debatidos conjunctamente com as questdes de facto, de sorte que
havia ainda a formula da sc¢do, mas em vex de ser dada pelo juiz, era
constituida pelas partes; e, entdo, a /litis-contestatio, que antes encerrava O
processo iz jure, passou a ser o acto destinado a fixar as preten¢des res-
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prejudicial, que o legislador civil, considerando como
um direito, reconheceu que podia ser /ivremente e nio
obrigatoriamente exercido; si os Estados pudessem al-
terar o processo hypothecario, affastar-se-iam dos in-
tuitos do legislador civil que, por consideracdes de or-
dem economica, annexou & instituicio da hypotheca o
processo executivo, ndo sé como nmodo de operar, mas
como sodo de ser do credito real; (3) si os Estados de-

pectivas das partes. O julgamento era redigido por escripto, transcripto nos
registros, e intimado 4s partes com um extracto summario do processo.

Qualquer, pois, que seja o systema de processo, ha actos essenciaes
que formam o direito de pedir, o direito de defeza, a prova, o julgamento e
a execu¢dio; e si, no regimen do processo extraordinario, a formula dei-
xou de ser dada pelo Pretor, nem por isso desappareceu a formula, por-
que esta passou a ser feita pelas partes, com a demonstratio, a intentio € o
pedido de condemnatio, no libellum conventionis, pedido este que se fundava
e se deve fundar sempre na Zei. A lez é sempre, em todos os systemas de
processo, a materia circa guam dos actos processuaes.

(3) Seria mais logico admittir que os Estados pudessem augmentar
garantias, por exemplo, conceder o executivo a titulos ndo especificados nas
leis civis ; mas, diminuir garantias, 1550 NUNCA. Assim, os Estados nio
podem despir a hypotheca do processo executivo.

O art. 706 do novo Codigo do Processo Allem3o preveniu assim este
ponto: «O poder legislativo de cada Estado do Imperio terd a faculdade de
autorisar a execu¢io for¢ada em virtude de outros titulos de credito (alémn
dos mencionados neste Codigo), e expedir a este respeito disposi¢Ges que se
afastem das do presente titulo relativas 4 execugdo for¢ada. A disposi¢do que
precede é applicavel aos titulos hypothecarios (obriga¢Ges hypothecarias, cer-
tificados de hypotheca, etc.)»

Parece que esta disposi¢io teve mesno em vista as differentes condi-
¢Bes economicas dos diversos paizes da Allemanha, cujas condiges de auto-
nomia e relagdes de credito ndo se podem comparar as que existem entre os
nossos Estados e a Unido. Na Allemanha ha muitas pragas commerciacs,
muitos estabelecimentos de credito real e pessoal, muitos centros industriaes,
cada um em condi¢des differentes; aqui no Brazil, ndo nos illudamos, as
condi¢des n3o sdo differentes entre os Estados, cujos estabelecimentos de cre-
dito n3o passam, em geral, de agencias de descontos e casas de deposito.

Na occasifio da promulgagdo do vigente Codigo do Processo, a legis-
lagio civil da Allemanha, em relagdo a hypothecas e até mesmo em relagdo
aos systemas de inscrip¢do e transcripgdo nos registros, ndo era uniforme.
Confira-se LEHR, Direito Civil Germanico, I, pag. 181 e seguintes.

Além disso, ha uma coosideragio muito importante a ponderar em
relagio ao processo allemido, considera¢io que nos foi suggerida pela leitura
de uma nota de DARESTE, no dAnnuaire de legisl. éirang., de 1877, pag.
665. O processo executivo, na Allemanha, era muito distincto do processo
judicial propriamente dito, isto &, era confiado a funccionarios de ordem dif-
ferente, visto que os actos da execugdo ficavam a cargo da autoridade admi-
nistrativa, O Codigo de 1877, isto ¢, o novo Codigo do Processo Allemio



— 172 —

terminassem o0s casos em que é licito proceder ex-
traordinariamente e os modos de proceder, affectariam,
ndo s6 a causa Jformal, mas os principios productores,
efficientes ou materiaes, dos actos juridicos. Portanto,
s6 o Congresso Nacional péde determinar as excep-
¢Bes as regras do processo ordinario.

E quanto aos termos ou prazos, ja tivémos oc-
casido de mostrar os que pddem ser alterados pelos
Estados, naquillo que, dependendo do movimento lo-
cal, estiver subordinado 4s condi¢Bes de tempo e es-
paco peculiares a cada Estado, salvo sempre provi-
dencia anterior ou posterior do Congresso Nacional.

IV

O sr. dr. Pedro Lessa concede, isto é, deixa féra
de combate os seguintes pontos:

o

1. Dos textos constitucionaes resulta que os Es-
tados nao pédem legislar indistinctamente sobre todos
os actos do processo das justicas locaes;

2° Dos textos constitucionaes resulta que os Es-
tados ndo pdédem legislar sobre acfos decisorios

3.° Dos textos constitucionaes resulta que, em
relacdo a certos processos especiaes, taes como o de
fallencia e outros, os Estados ndo pédem legislar, quer
quanto aos aclos decisorios, quer quanto aos aclos ordi-
' natorios.

O illustre professor reproduz a classificacdo dos
glosadores, isto é, reconhece que os actos do processo

veiu reformar este estado de cousas, em mais de um ponto; mas, a tenden-
cia alli ¢ para completar a medida, isto &, estabelecer um processo executivo
unico e incumbir o poder judiciario, tanto dos actos da contestagio e em-
bargos, como dos actos da execugio propriamente ditos.

Noés ndo temos de vencer difficuldades nascidas de antigas divisdes ¢
muito menos temos vantagem em crear estas difficuldades,
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sdo ordinatorios e decisorios ; mas, diz elle, sémente os
ordinalorios 3o  propriamente processuaes. Quanto aos
processos  especiacs, accrescenta  elle,—ha alguns, como,
por exemplo, o das fallencias, que— «por excepcio,
ndo se pédem separar das leis materiaes.»

Aproveitarei as notas de ILaurent e Boullenois,
Asser e Rivier, Dalloz e outros citados pelo illustre
collega; hei de, porém, conferil-as com as glosas 4 Z.
Labeo, do Dig,, tit. de verbor. signific., aos canones Quo-
nam contva, tit. de probat, Forus, das Decretaes, e
Sepe contingit., tit. de wverb. signif., das Clementinas, —
porque foram os glosadores e os tractadistas, taes como
Oliva, Agostinho Barbosa, o abbade Panormitano e
outros, que primeiramente expuzeram aquellas distin-
ccles. (4) Vejamos qual o criterio que levou o illustre

(4) As definigdes de GABBA e outros n3o podem ser preferidas as
dos ‘glosadores e praxistas reinicolas. Basta ver que GABBA e, em gsral, os
praxistas e tratadistas francezes e italianos, consideram—actos decisorios—
aquelles que «interessam ao fundo de causa»; ora, esta definigio é mais lata
que o definido, porque os actos da contestacio da lide, taes como o {(ibello,
as excepgdes, a conlestagdo, a replica e a tréplica, sio ordinatorips da lide e,
nem por isso, deixam de interessar, ¢ mwui?0, a0 fundo da causa. Como observa
SavigNY, Dir. Rom., VI, § 278,—no processo escripto, a verdadeira Zitss-
contestagdo estd no fim do primeiro periodo, isto &, por occasiio da apresen-
tago da fréplica ou por occasido do despacho pondo a causa em prova,
porque entdo ja estio effectuados o /libello, as excepcdes, a contestacdo, replica
e treplica; mas, isto nio quer dizer que estes actos sejam os decisivos da
demanda.

Nos paizes em que prevalece o debate oral, como na Italia e em
Kranga, e ultimamente na Allemanha, nem por isso estes actos ordinatorios
deixam de interessar o fundo da causa, porque, comquanto o juiz niao possa
e nio deva estatuir sendo sobre as conclusGes e meios produzidos de viva voz
em audiencia, nem por isso os actos introductivos de instancia e preparatorios
do debate oral podem ser dispensados e¢ deixam de affectar o fundo da causa.

Assignalamos todos estes pontos, afim de bem medir-se o perigo de
dar aos Estados a competencia privativa para legislar sobre actos ordinatorios
da lide (libello, excepgbes, contestagdo, réplica, tréplica, recomvengdo, autoria,
assistencia, opposido), os quaes nio se podem confundir com os actos ordina-
torios do juizo (citagdo, notificagdo, intimagdo, assignagdes e langamentos,
audiencias, etc.), visto que aquelles affectam as formas e estes affectam o
movimento.

Os actos ordinatorios da lide nio se pédem confundir com o0s actos
decisorios, porque os ordinatorios da lide sio de disposi¢io ou de simples
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collega a dividir os actos do processo em actos propria-
mente processuaes € actos impropriamente processuaes.

O nosso Silva, commentando a Ord. L. III, tit.
20, ad rubr., ns. 10 e 11, bem explica a differenca
entre aclos ovdinatorios e os actos decisorios do processo.
A citada Ord. distingue os actos necessarios d ordem
do juizo € 0S actos necessarios ao juizo. -Alguns glosa-
dores dividem os actos do processo em ordinatorios,
probatorios e decisorios; mas, em geral, a divisio ac-
ceita ¢ a que inclue os probatorios entre os dectsorios.
Sdo . actos ordinatorios a citagd@o, o lLbello ou proposigdo
da acgdo, 0 offevecimento de excepcdes, a contestagdo, a
véplica, a tréplica, a rveconvengdo, a auctovia, a assisten-
cia € a opposido, € bem assim a assignacio e langa-
mento da dilagcdo probatoria, as assignagdes e langamentos
dos fermos de vista e outros: dahi a subdivisio dos
actos orvdinatorios, em ordinatorios da lide e ordinatorios
do juizo, considerando-se ordinatorios da lide os actos
da causa, 1sto &, libello, contestagdo, réplica e tréplica, of-
Jerecimento de excepgles, reconvengdo, auctoria, assistencia
e opposigdo, € oS embargos & execugdo, e ovdinatorios do
Juizo 0s actos do juwizo, isto &, as citacdes, notificacdes,
wntimagdes, penhova, audiencias, assignacdes, langanientos
e mais termos. S3o0 aclos decisorios as confissdes, 0s de-
poimentos das testemunhas, a produccdo de instrumentos,
as wvistorias € arbitvamentos, assim como a senfenca, a

argumento, a0 passo que 0s decisorios sio de prova, de julgamento e de
execugdo.

O nosso MELLO FREIRE, seguindo HEINECCIO, assignalou duas func¢des
do juizo: a disceptatio (discussdo ou contestagio da lide) e a decisio (julga-
mento e execu¢io). Os nossos praxistas consideraram os acta disceptationis
como ordinalorios da lide, visto que, comquanto nesses actos sejam dispostos
os factos, as circumstancias, os preceitos de direito que a parte pretende
applicaveis e o pedido da aciio, ndo esses actos, mas as provas e o julga-
mento devem ser considerados como os elementos decisivos da demanda. E,
por isso, tratando-se de execugio de sentengas extrangeiras, os tratadistas de
direito internacional privado, tiveram de tornar salientes estas distincgSes, no
que nem sempre foram bem explicitos.
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solugdo, a arrematacdo, a adjudicacdo, € quaesquer ou-
tros actos gque ponham termo ao feito: dahi a subdi-
vis3io dos actos decisorios em actos probatorios e actos
propriamente decisorios, ou, como dizem outros, em acfos
probativos e actos decisivos.

Esta enumeracdio serve para mostrar: que todos
estes actos, quer os ordinatorios, quer os decisorios, Sa0
actos processuaes,; que todos estes actos, quer uns quer
outros, «dizem respeito 4 instruc¢do do processo,»—
«sdo férmas e solemnidades,»— «interessam ao fundo
da causa;» mas, aquelles s3o necessarios principalmente
a4 ordem do juizo e, por isso, chamam-se ordinatorios,
e estes sdo necessarios principalmente an juizo e, por
isso, chamam-se decisorios.

Os actos ovdinatorios da lide fixam o ponto da de-
manda, isto é, s3o actos elementares da /ZZis-contestacdo
e manifestacBes de defeza natural. (5) Assim, o processo
ordinario tem proposicdo da acgdo, contestagdo, réplica
¢ tréplica, porque a relacdo de direito, fundada em pro-
vas casuaes, péde exigir para sua determinacdo, esses
quatro actos; e, se, nOs Pprocessos summarios em ge-
ral, inclusive nos especiaes, sdo dispensados a réplica
e a tréplica, é isto devido, como ja mostrdmos, a exi-
gencias ou de ordem publica, economica ou fiscal, ou
aos effeitos da prova preconstituida, ou do facto perma-
nente. Como, por exemplo, determinar o estado da

(3) A litis-contestagdo tem, nio ha duvida, a sua patureza intima, os
seus effeitos, que devem ser determinados pelas leis civis; mas, tem tambem
uma natureza externa, uma foérma extrinseca, uma epocha, signaes caracteris-
‘ticos, que se manifestam nos actos do processo, que tendem a definir o
ponto da demanda, quer quanto ao facto, quer quanto ao direito. Mesmo no
ultimo estado do Direito Romano e mesmo agora, o processo ordinario
exige que a lide seja contestada post narrationem propositam et contradictio-
nem objectam, como dizia o conhecido escripto de Severo e Antonino.

Qs actos ordinatorios da lide sio tdo essenciaes no processo ordinario,
que em diversos textos, como attesta SavignNy, Dir. Rom., VI, § 257,
acham-se as expressbes —ordinatum judictum, ordinata lis ou causa, empre-
gadas como equivalentes de lifis-contestatio.
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lide, isto &, estipular-se a [tis-contestagdo, sem a propo-
sigdo da accdo e a conlestag@o e, mesmo sem réplica e
tréplica, no caso de negac¢do relativa ou de allegacdo
de um direito contrario ao da parte? Como determi-
nar-se a legitimidade das partes e do juizo sem o of-
ferecimento das excepedes? Como assegurar-se o direito
de imputacdo de pagamento e mutua peticdo sem a
reconvengdo ? O direito de denuncia¢do e evicgdo, sem
a auctoria? O direito de vigilancia, sem a assistencia
e a opposigdo ¢ Estes actos, ordinatorios da lide, sio,
ao mesmo tempo, formas processuaes e effeilos do direito
de accdo, e, sob este ultimo ponto de vista, sdo znse-
paraveis da relacdo do direito.

Os actos ordinatorios do juizo s3o a citagdo, as no-
tificagles, as intimagdes, as penhoras, as audiencias, as as-
signagdes € langamenlos de termos, prazos e dila¢Ses.
D’estes, os quatro primeiros sdo intrinsecos & defeza;
os outros sdo os do movimento local, os quaes, como
dissemos, podem ser regulados pelos Estados, quando
j& ndo o tenham sido pelo Congresso Nacional. (6)

(6) Os actos do processo tém sido classificados sob differentes pontos
de vista. Assim :

1.* Em actos da causa e actos do juizo, classificagio dos glosadores
da Clementina Swepe contingit, do cap. Forus, das Decretaes, de verbor. signif.
Chamam-se actos da causa a peti¢do inicial ou libello, a contesta¢fo, a réplica,
a tréplica, as excepgdes, os incidentes (taes como a reconven¢do, a autoria, a
assistencia, a opposi¢do), as provas e as allega¢Ses. Chamam-se actos do juizo
as citagdes, notificagBes, intimag¢Bes, caugBes, fiangas, assignagdes e langamentos
de prazos, e outros do expediente dos feitos e da execugdo da sentenga. Os
acta cause subdividem-se em acla argument? e acta probationis; os acta
Judicii subdividem-se em acta disceptationis e acta decisionis.

2. Em actos da litis-contestagdo, actos da prova, actos do Julgamento
e actos da execugdo. E’ a classificagio de Carpzovio, preconisada por
STRYKIO.

3. Em actos ordinativos, indagativos e decisivos, classificagio feita
por alguns glosadores da 1. Ladeo, do Dig., tit. de werbor. signif., e preco-
nisada por VANGUERVE. Os actos ordinativos séo os da ordem do juizo, como
o libello, a contestagdo, a réplica, a tréplica, a assigna¢io e o lancamento da
dilagio e mais termos, as allegagBes. Os actos indagativos sio as provas. Os
actos decisivos sio as sentengas definitivas e os despachos e actos que possam
por termo ao feito.
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Pois bem: como e de que modo poderfio os Es-
tados legislar sobre os actos ordinatorios, sem affectar
a propria relacio de direito, a n3o ser mantendo
sempre a sua férma intrinseca? Nunca. Si, por essa
razao, ndo pédem alterar a férma intrinseca, outra
razdo, qual seja a necessidade de manter a forma pro-
bante (materia de direito civil), impede-lhes de alterar
a férma extrinseca.

4.! Em actos ordinatorios, actos probatorios, actos decisorios e actos
executorios, classificagio esta que corresponde 4 de CARPZOVIO, j& referida.

. 5" Em actos ordinatoria litis e decisoria litis. Chamam-se ordina-
toria litds os actos necessarios 4 ordem do jujzo, quer para determinagio do
estado da lide, quer para o movimento do processo, sendo estes ultimos
denominados—ordinatoria judicii: assim, sdo actos ordinatorios da lide a
proposi¢io da acgdo, a contestagfo, a réplica, a tréplica, as allegagSes finaes,
e s3o actos ordinatorios do juizo as citagBes, as notificagdes, as intimagdes,
as audiencias, caugSes, fiancas, as assignagGes e langamentos de provas e
termos e outros semelhantes. Chamam-se decisorios da l:de os actos que fundam
o julgamento e resolvem a demanda, isto é, os actos da prova, os actos do
julgamento e os actos da execugio. Alguns ha que fazem dos actos pro-
batorios uma especie distincta dos actos decisorios; mas, aquella classifica-
¢do preconisada por OLIVA, de foro Ecclesie, e outros, foi aproveitada pelos
tratadistas de Direito internacional privado, que restringem a regra-—/locus
regit actum—sbémente aos actos ordinatorios.

6.° STRUVIO classifica os acfos processuaes em actos precedentes ao
processo, actos existentes no processo e actos consequentes do processo. Esta
classificagio ndo teve maior voga; mas, outros que o commentam, taes como
MULLER, e que o seguiram com algumas correcgdes, taes como o nosso PE-
REIRA E Souza, classificam os actos processuaes em actos preparativos, actos
medios e actos posteriores. Os preparativos sio a citagio, o libello, a excepgio,
a reconvengdo, a contrariedade, a réplica, a tréplica, a opposi¢do, a autoria,
as caugdes. Os medios sio a litis-contestagdo, a dilagdo, as provas, a publi-
cagdo, as allega¢Bes, a conclusio. Os posteriores sio a sentenga, 0s recursos e
os actos da execug@o.

7. Em actos essenciaes e actos accidentaes, ou antes, em acfos essen-
ciaes e actos ndo essenciaes: sendo que a falta dos primeiros péde ser alle-
gada em qualquer tempo e instancia, annulla o processo desde o termo da
falta, quanto aos actos relativos dependentes e consequentes, nio pode ser
supprida pelo juiz, mas sémente ratificada pelas partes; a falta dos segundos,
se havera por supprida, si as partes a ndo arguirem, quando, depois que
ella occorrer, lhes competir o direito de contestar, allegar afinal ou embargar
na execugio. Esta classificagio foi a adoptada pelo Reg. n. 737 de 25 de
Novembro. de 1850, arts. 673 e seguintes. SHo acfos essenciaes: a primeira
citagio pessoal na causa principal e na execugdo, a contestacio, a dilagio das
provas, a sentenca, a exhibicdo inicial dos instrumentos substanciaes, a cita-
¢do da mulher quando a ac¢fo.ou execugdo versar sobre bens de raiz, a pe-
nhora, a liquidagdo, a avaliagdo, os editaes para a arrematagio com o praso
legal e designagio do dia e a arrematagdo com as solemnidades da lei. J4 os
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Mas, dirfio os separatistas, como conciliar essa
Jaculdade conferida aos Estados com a competencia
autonomica, que elles tém, de legislar sobre a sua orga-
nisagdo judiciaria? Os Estados, responderémos. nds,—
uma vez que acceitavam essa jfaculdade, tomaram o com-
promisso de organisar a causa efficiente para o exercicio
dessa - faculdade ; tomaram o compromisso, ndo sé para

antigos Praxistas notavam que as réplicas, tréplicas, accumulagSes de artigos
(hoje supprimidas completamente), excep¢Bes e incidentes que ndo pertencem
immediatamente ao estado da questdo controvertida sio mais do Direito Judi-
ciario Positivo de cada sociedade civil do que do Judiciario natural (RocHA
PENiz, Pratica Formularia, § 87); mas, modernamente se tem comprehendido
que, exceptuadas as accumula¢fes, todos aquelles actos tém a sua razio de
ser no processo ordinario e alguns mesmo no processo summario.

8. Sob o ponto de vista do modo e da forma extrinseca, os actos
processuaes sZ0 wverbaes, verbaes por escripto e escriptos, e subdividem-se nas
diversas fdrmulas forenses, quer em actos das partes, quer em actos do
Juiz, quer em actos dos serventuarios e auxiliares da justica.

Para a nossa polemica, tivemos de classificar os actos processuaes em
actos ordinatorios e actos decisorios,; mas, o illustre collega, sr. dr. Pedro
T.essa, abandonando a no¢io resultante da nossa Ord., L. III, tit. 20 princ.
e firmada por SILVA, comm. a esta Ord., ad rubr., ns. 10 e 11, e outros,
parece que sO considera ordinaforios os actos do movimento e da férma
extrinseca do processo.

Sem necessidade de lembrar a distincgdo dos termos do movimento
processual em termos legaes e termos judiciaes, distincgo feita pelos glosa-
dores da Clementina Verum, tit. de appellat., notaremos gque, em relagio aos
termos do movimento local, j4 fomos explicitos em mostrar que sémente a
esses termos se podia estender a attribui¢do suppletiva dos Estados. Quanto
4s fdrmas extrinsecas, ji notamos que, sendo os actos do processo izstru-
mentos pubdlicos, a sua forma probante deve ser acautelada pelo direito civil
e nio pelas leis meramente processuaes: desde que a forma escripta & a
determinada para a prova dos actos judiciaes, ndo ¢é licito aos Estados, por
exemplo, estabelecer a fdrma oral ou a fdérma mixta. Os Estados ndo podemn,
por exemplo, repudiar o systema de instrucciio escripta, substituir a vista dos
autos originaes pelo procedimento por copia, a junc¢io dos documentos pela
communica¢io das pegas entre os solicitadores judiciaes, introduzir, em summa,
um systema formulario differente do geral. Dizemos isto, porque, reconhecendo
a necessidade de reformar, em mais de um ponto, o expediente dos feitos,
julgamos que o Congresso Nacional deve, quanto mais cedo, operar essa
reférma, antes que algum Estado metta-se a fazel-a sem maior criterio e intro-
duzindo a variedade na féorma dos actos publicos.

Deus nos livre, por exemplo, de que algum Estado se lembre de esta-
belecer, para a redacgio das sentencas, o systema francez da redacgfio dos
pontos de facto e dos ponmtos de direito, n3o a cargo do juiz, mas a cargo
dos awouds, o celebre systema da redaction des gqualités du jugement, a que
se refere BORDEAUX, na sua Philosophie de la procedure. E assim, como em
tudo o mais, seria horrivel, si aos Estados fosse dada gualguer Ilberdade
nesse assumpto.
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com os individuos, como para com a Nagdo, isto é,
para com a Unido, tomaram o compromisso de exercer
uma actividade, cujas causas material e formal, que
sdo as relacBes de direito e os actos do processo, s30
intyinsecas, de sorte que o seu compromisso refere-se
apenas aos principios productores exclusivamente exfrin-
secos. Assim, os Estados pédem determinar livremente
as competencias e algadas, porque isso n3o aftecta o
processo; mas, ndo pédem deixar de estabelecer mais
de uma instancia, porque a pluralidade e ordem das
instancias é um principio que affecta o direito de recor-
rver, reconhecido em mais de um artigo da Constitui-
Gdo; assim como n3o pédem crear obstaculp algum
aos actos ordinatorios da lhde € aos ordinatorios do juizo,
nem dlprI‘ a respeito delles sendo para facilitar-lhes o
exercicro. Por consegumte as leis do processo dominam
as leis de organisacdo judiciaria: admittir o contrario
¢ o mesmo que suppdr o architecto sem os materiaes
e sem o plano de