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HOMENAGENS.

Professor Dr. Basileu Garcia.

Comemora, neste ano, seu jubileu de catedra um dos
ilustres professores desta Faculdade, Dr. Basileu Garcia.

Professor Basileu Garcia, filho de Sebastido Garcia
Veiga e de D. Joana Lemenhe Garcia, ja falecidos, nasceu
em Rio Claro, neste Estado, a 2 de marco de 1905.

Féz os estudos primarios em Taquaritinga e os secun-
darios no Ginasio do Estado em Campinas, diplomando-se
em 1922, Em 1923 matriculou-se na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, colando grau em 1929 por
ter sido obrigado a interromper os estudos.

Participou, quando estudante, da reda¢do do Diario da
Noite, do qual foi, mais tarde, redator-secretario. Foi tam-
bém redator-chefe do Diario de Sao Paulo, entdo ja bacha-
rel em Direito.

De 1930 a 1940 exerceu a Promotoria de Justica nesta
Gapital, interrompendo varias vézes ésse exercicio a fim de
ocupar interinamente a Procuradoria Geral da Justica e a
Diretoria Geral da Secretaria da Seguranca Publica. Nessa
mesma época freqiientou o Curso de Aperfeicoamento de
Medicina Legal do Instituto Oscar Freire.

Integrou em 1935 a Comissdo Revisora, sob a presidén-
cia do presidente da Corte de Apelacdo, para estudar e
emitir pareceres quanto ao reaproveitamento de funciona-
rios do Estado, exonerados discricionariamente. No ano
seguinte foi designado para exercer a fiscalizacdo dos ser-
¢os do Ministério Publico do Estado.

Posteriormente lecionou Criminologia nos Cursos de
Peritos e Delegados da Escola de Policia, hoje Instituto de
Criminologia desta Capital. Participou também da Con-
gregacdo da Faculdade Paulista de Direito, regendo uma
das catedras de Direito Penal.
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Com a tese Solugées Penais de Repressdo ao Crime de
Morte, submeteu-se a concurso para a Cadeira de Direito
Penal desta Faculdade, tendo sido classificado em primeiro
lugar. Nomeado para a catedra em 1940, recebeu-a em
sessdo solene da Congregacdo a 16 de maio daquele ano.

Como catedratico, participou do Conselho Técnico Ad-
ministrativo de 1945 a 1958, exercendo, como seu elemento
mais antigo e por diversas vézes, a diretoria desta Facul-
dade em substituicio.

E membro da Sociedade de Medicina Legal e Crimino-
logia de Sao Paulo, tendo sido presidente de sua seccio de
Criminologia e redator dos Arquivos.

Tanto no exercicio do Ministério Publico como no da
Procuradoria do Estado ou da Catedra, dedicou-se o pro-
fessor Basileu Garcia, com entusiasmo e profundez, aos
estudos de sua especialidade; publicou livros e artigos que
constituem extensa e preciosa bibliografia, parte da qual a
seguir relacionamos.

Desde 1951, faz parte da Comissdo Redatora desta Re-
vista, que o reverencia pelo jubileu honroso e proficiente
de sua catedra.

Bibliografia.

LIVROS PUBLICADOS:

Solucées Penais da Repressdo ao Crime de Morte, 1938.

Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal, 3.° vol., da Co-
lecdo editada pela Revista Forense, 1945.

Instituicoes de Direito Penal, 1.2 ed., 1951,

ALGUNS DOS PRINCIPAIS ARTIGOS E PARECERES:

Delitos das Teste;ilunhas, Revista da Faculdade de Direito,
37/144, e Revista dos Tribunais, 142/469.

Ordem llegal, Revista dos Tribunais, 146/22,
Falsidade Ideoldgica, Revista dos Tribunais, 149/470.
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Falsidade, Revista dos Tribunais, 154/511,

O Delito de Rixa, Revista dos Tribunais, 162/3.

Medidas de Seguranca, Revista da Faculdade de Direito,
40/67 e Revista dos Tribunais, 162/455,

A¢do Penal, Revista dos Tribunais, 173/90.

Prisdo Preventiva, Revista dos Tribunais, 175/106.
Beccaria e o Tratado “Dos Delitos e das Penas”, Revista
dos Tribunais, 179/513 e Revista Forense, 123/27.

Da Suspensdo Condicional da Pena, Revista dos Tribunais,
177/3.

Induzimento, Instigacdo ou Auxilio ao Suicidio, Revista dos
Tribunais, 176/425.

Violagdo de Domicilio, Revista dos Tribunais, 180/473.

Propriedade Industrial, Uso Indevido de Nome Comercial
Alheio, Revista dos Tribunais, 181/52 e Revista Foren-
se, 128/52.

Acdo Penal — Decadéncia do Direito de Queixa, Revista
dos Tribunais, 181/52.

Crimes Contra os Costumes, Revista Forense, 127/345 e Re-
vista dos Tribunais, 182/519.

Violacdo de Segrédo, Revista da Faculdade de Direito,
44/51, Revista Forense, 131/348 e Revista dos Tribu-
nais, 187/3.

O Comunismo e a Justica, Revista dos Tribunais, 187/517.

Crime Contra a Economia Popular — Obstacdo ao Uso de
Prédio Locado, Revista Forense, 130/388 e Revista dos
Tribunais, 191/43.

Conflito Aparente de Normas, Revista Forense, 137/23 e
Revista dos Tribunais, 193/3.

Prescricdo Penal, Revista Forense, 138/54 e Revista dos Tri-
bunais, 194/3.

Reabilitacdo, Revista dos Tribunais, 194/587.

Crimes Patrimoniais entre Cénjuges e Parentes, Revista
Forense, 143/35 e Revista dos Tribunais, 200/3.
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Lesdo Corporal Grave, Revista dos Tribunais, 203/48.

Efeitos Civis da Sentenga Penal, Revista Forense, 133/336
e Revista dos Tribunais, 191/3.

A Suspensio Condicional da Pena Perante a Lei de Im-
prensa, Revista dos Tribunais, 216/3.

Prisdo Preventiva Compulséria, Revista dos Tribunais,
219/26.

Emissdo de Cheque sem Fundos, Revista 'dos Tribunais,
255/31 e Revista Forense, 174/102,

Falsificacdo de Documento Piblico, Revista dos Tribunais,
256/37.

A Constitui¢do do Brasil e o Direito Penal, Revista dos Tri-
bunais, 258/3.

Contravencdo Florestal, Revista dos Tribunais, 273/75.

Violacdo de Sigilo e Investigacdo Criminal, Revista dos Tri-
bunais, 278/72.

Crime de Calunia, Revista Forense, 182/90 e Revista dos
Tribunais, 280/39.

Sonegacdo Fiscal e Falsidade Ideolégica, Revista dos Tri-
bunais, 281/52,

O Advogado no Inquérito Policial, Revista dos Tribunais,
303/805.

Reforma da Pena de Multa, Revista dos Tribunais, 306/20.
Prescricao Criminal, Revista dos Tribunais, 312/92.

Panorama da Prisdo Proviséria ou Processual no Brasil,
Revista dos Tribunais, 315/52.

Privilégio de Invencdo, Revista dos Tribunais, 317/38.
Talidomide e Abortamento, Revista dos Tribunais, 324/7.

Decadéncia no Crime Permanente e no Crime Continuado,
Revista dos Tribunais, 326/7.

Prefdcio a Battaglini no Brasil, Revista da Faculdade de
Direito, 59/79 e Revista dos Tribunais, 332/547.
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Das Penas Principais e sua Aplicagao, Revista Brasileira de
Criminologia e Direito Penal, 4/43 e Revista dos Tribu-
nais, 339/7.

Por Trés Anos até 1955 (Discurso de Paraninfo), Revista
da Faculdade de Direito, 52/266.

Na Ultima Vez... (Discurso de Paraninfo), Revista da Fa-
culdade de Direito, 57/328 e Revista dos Tribunais,
333/621.

Crimes Contra a Administracdo Puiblica, Revista Forense,
100/222 e 441.

Loucura e Execu¢do da Pena Privativa da Liberdade, Revis-
ta Penal e Penitenciaria, 1/289.

O Crime Continuado na Conceituagdo do Névo Cédigo
Penal, Justitia, Vol. 2, Fasc. 1, Pag. 195.

Crime de Abortamento Sequido de Morte da Paciente, Re-
vista Penal e Penitenciaria, 1/187.

Delito de Contdgio, Justitia, Vol. 1, Fasc. 1, 2, 3, Pags.
37/75, 13.

A Coisa Julgada e o Remédio do “Habeas-Corpus”, Justitia,
2/7.

A Policia e o névo Codigo Penal, Arquivos da Policia Civil
de Sdo Paulo, 2/405 e Revista Forense, 90/18.

Estelionato e Outras Fraudes, Anais do Primeiro Congresso
Nacional do Ministério Publico, 4/147 e Revista Forense,
103/30.

Influéncia dos Motivos Determinantes, O Novo Codigo Pe-
nal, 2/19 e Revista Forense, 93/244.

Regimes Adequados ao Cumprimento das Penas de Reclu-
sdo e Detencdo, Revista da Faculdade de Direito, 37/100
e Arquivos da Policia Civil de Sdo Paulo, 4/617, Es-
tudos Penitenciarios, ano 1943, pag. 45, e Revista Fo-
rense, 98/737.



— 14 —

Causalidade Material e Psiquica, O Novo Codigo Penal, 1/6%
e Revista Forense, 90/593.

Delito de Contaminagdo, O N6vo Codigo Penal, 2/121 e Re-
vista Forense, 94/228.

Em Térno da Legitima Defesa, Justitia, Vol. 4, Fasc. I e 1I,
e Revista Forense, 93/628.






Professor Ataliba Nogueira.

Oriundo de familia de lavradores, nasceu o professor
José Carlos de Ataliba Nogueira aos 29 de maio de 1901, na
cidade de Campinas, Estado de Sdo Paulo, filho de Jodo
de Ataliba Nogueira Junior e de d. Alexandrina Loureiro
de Ataliba Nogueira (Registro civil de Campinas, 2.* zona,
livro 14, folhas 112, n. 536).

Foi batizado no curato da catedral (entdo matriz nova
da Conceicdo), no dia 8 de janeiro de 1902, pelo paroco,
monsenhor dr. José de Almeida e Silva (livro 28, folhas
181).

Féz os estudos primarios no segundo grupo escolar da
sua cidade natal (1910), no Liceu Salesiano de Nossa Se-
nhora Auxiliadora, da mesma cidade (1911) e no Semindario
Episcopal de Pouso Alegre (Minas Gerais, 1912 e 1913). E
todo o curso secundario, no Ginasio Diocesano de Santa
Maria (1914 a 1919), o qual acabava de ser fundado, em
Campinas, pelo seu saudoso e santo primeiro bispo, d. Joao
Batista Correia Neri. A 1io notavel educador é que deve
a sua formacao espiritual e intelectual.

Matriculou-se no ano seguinte na Faculdade de Direito
de Sdo Paulo, havendo colado grau de bacharel em cién-
cias juridicas e sociais aos 20 de dezembro de 1925. Orador
oficial do Centro Académico Onze de Agdsto, em 1922 tomou
parte em numerosas comemorac¢oes académicas, por ocasido
do centenario da independéncia nacional, notadamente no
congresso de estudantes, que reuniu os alunos de tddas as
escolas superiores entdo existentes em Sdo Paulo.. Nos seus
tempos da Academia juridica, proferiu discursos, principal-
mente de saudacfo a personalidades nacionais e estrangei-
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ras, que visitaram a Faculdade. Colaborou em O XI de
Agédsto.

Tendo em vista a sua atuacdo, quando estudante,
prognosticou os seus éxitos futuros o professor Spencer
Vampré, no final do segundo volume das suas Memdrias
para a Histéria da Academia de Sdo Paulo (1925).

A fim de poder realizar os estudos superiores exerceu,
sucessivamente, éstes empregos de parca remuneragio:
redator do Jornal do Comércio, edi¢io de Sdo Paulo; escri-
turario da Estrada de Ferro Sorocabana e, por concurso,
da Secretaria da Fazenda e Tesouro do Estado; professor
dos cursos diurno e noturno do Liceu Salesiano do Sagrado
Coracgdo de Jesus.

Foi vicentino e congregado mariano, na pardquia de
Santa Ifigénia. Exerceu a presidéncia déste ultimo sodali-
cio e, durante a sua gestdo, foi instituida a comunhéo pascal
dos académicos (1923), bem como a comemorag¢iao anual
da data da fundacdo da cidade (25 de janeiro), junto ao
monumento do Patio do Colégio, sem qualquer interferén-
cia do mundo oficial e exclusivamente pelos congregados
marianos e alunos das escolas primarias catolicas (1925).
Foi também secretario do semanario da congregacdo, O
Mensageiro da Paz.

Lente interino da cadeira de instrucdo moral e civica,
recentemente criada no dnico ginasio do Estado entdo exis-
tente na capital, nomeado por decreto de 18 de fevereiro
de 1926, regeu também em carater interino a de latim.

Foi nomeado promotor publico da comarca de Itape-
tininga, por decreto de 28 de dezembro de 1926. Nesta
cidade, lecionou portugués, no curso anexo da Faculdade
de farmacia e odontologia. Por decreto de 16 de dezembro
de 1927, foi promovido a quinto promotor publico da capi-
tal, cargo entdo criado. Freqiientou assiduamente a tribuna
do juri, foi auxiliar do ministro procurador geral e por mais
de uma vez também procurador geral do Estado “ad hoc”.
Representou o ministério publico no conselho penitenciario,
por varios anos.
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Em 1932 e 1933, féz o curso de doutorado, recentemente
criado na Faculdade de Direito.

Quando ainda cursava o segundo ano juridico, em 1922,
matriculou-se na Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras
de Sao Bento, da qual mais tarde veio a ser professor ca-
tedratice de sociologia, a partir de 1936. Foi também pro-
fessor de Direito Penal (primeira cadeira) da extinta Fa-
culdade Paulista de Direito, fundada pelo professor Sam-
paio Doria.

De novembro de 1932 a junho de 1933 exerceu o cargo
de secretario do govérno do Estado de Sdo Paulo.

Em 1937 e 1938, respectivamente, féz concursos para
professor catedratico de Direito Penal (primeira e segunda
cadeiras) da velha Academia de Sdo Paulo, em virtude do
primeiro dos quais foi nomeado livre-docente da disciplina,
tendo colado grau de doutor em direito aos 26 de outubro
de 1937.

No concurso de trabalhos juridicos, realizado pelo Ins-
tituto dos advogados de Sao Paulo, 1937, obteve o primeiro
prémio o seu livro Medidas de Segquranca.

O professor AlcAntara Machado, autor do ante-projeto
do codigo penal de 1940, declara na exposicdo de motivos
dirigida ao ministro da justica que o referido livro exerceu
influéncia na elaboracéo do capitulo das medidas de segu-
ranca. E o ministro Nelson Hungria, do Supremo Tribunal
Federal, da comissdo revisora do projeto, ao tratar desta
matéria tio nova no codigo penal, cita em seus comentarios,
mais que a qualquer outra autoridade nacional ou estran-
geira, a do professor Ataliba Nogueira (1.* edicdo).

Em junho de 1939, chefiou a delegacao de alunos que
a convite da Universidade do Chile visitou aquéle pais.
Proferiu conferéncias na Universidade de Santiago, na
Universidade Catdlica da mesma cidade, no Instituto de
Ciéncias Penales e na Faculdade de Direito de Valparaiso.
Visitou também as Universidades de Buenos Aires, La Plata
e Montevideo.
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Pertence as seguintes associagdes: sécio correspondente
do Instituto Histoérico e Geografico brasileiro; do Instituto
Histérico e Geografico da Paraiba, Bahia e Sergipe; socio
efetivo e ex-orador oficial, por varios anos, do Instituto
Historico e Geografico de Sdo Paulo; sécio titular da So-
ciedade de Medicina Legal e Criminologia de Sdao Paulo;
do Instituto de Direito Social e do Instituto Internacional
de Direito Social; do Instituto de Estudos Genealdgicos; da
Associagdo dos Jornalistas Catolicos; do Instituto dos Advo-
gados; membro da Ordem dos Advogados do Brasil; do
Instituto Chileno Brasileiro de Cultura de Sao Paulo do
qual foi fundador e presidente; do Instituto de Ciéncias
Penales (Santiago); do extinto Centro dom Vital, de Sao
Paulo; da antiga Sociedade de Educag¢io e da Associac¢do
dos antigos alunos da Faculdade de Direito; do pEN Club
do Brasil.

Tomou parte no primeiro congresso nacional do minis-
tério publico, na segunda conferéncia interamericana de
advogados, primeiro congresso juridico nacional (15 de
agosto a 7 de setembro de 1943); primeiro congresso inter-
nacional de direito social (8 a 15 de agosto de 1954) ; oitava
conferéncia interamericana de advogados (15 a 22 de marco
de 1954); congresso hispano-luso-filipino de direito (1954);
sexto congresso juridico nacional (1955); primeiro congres-
so de camaras municipais do Estado de Sao Paulo (setem-
bro de 1948), como representante do presidente da Repui-
blica, general Eurico Gaspar Dutra; quinto congresso de

historia do Brasil e congresso brasileiro de cultura greco-
Jatina (1958).

Inicion a sua atividade jornalistica em A Pena, érgio
dos alunos do Ginasio Diocesano de Santa Maria, em Cam-
pinas; fundador e diretor de A Gazeta de Jaguari (1919);
secretario da redacéo de O Mensageiro da Paz (Séo Paulo);
redator do Jornal do Comércio, edicdo de Sdo Paulo, cola-
borador de A Gazeta, de Sdo Paulo e de O XI de Agoésto,
fundador e diretor do Didrio Paulista, 6rgio catdlico, em
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1926; colaborador de A Tribuna, de Itapetininga, do Didrio
de Sao Panlo e de O Jornal, do Rio de Janeiro.

Por decreto de 20 de marg¢o de 1939 foi designado para
reger a cadeira vaga de direito publico e constitucional da
centenaria Faculdade de direito da Universidade de Sao
Paulo, para cujo preenchimento efetivo se submeteu a con-
curso e, obtida a classificacdo em primeiro lugar, foi no-
meado professor catedratico da disciplina, por decreto de
8 de outubro de 1940, tendo tomado posse no dia 12 se-
guinte, perante a congregacdo. Saudou-o o professor Joa-
quim Canuto Mendes de Almeida.

Ao se organizarem as Faculdade catdlicas de Campi-
nas, em 1941, foi professor das cadeiras de direito interna-
cional e de histéria moderna e contemporinea, respectiva-
mente, na Faculdade de ciéncias econdmicas e na de filo-
sofia, ciéncias e letras.

Ocupou a catedra de legislacio de imprensa e ética do
Curso de jornalismo Casper Libero, da Pontificia universi-
dade catdlica de Sdo Paulo.

Tem banca de advocacia na capital do Estado, ndo a
tendo abandonado nem mesmo ao ser eleito, a 2 de dezem-
bro de 1945, deputado federal pelo Estado de Sao Paulo a
Assembléia Nacional Constituinte instalada no Rio de Ja-
neiro a 1.° de fevereiro de 1946.

Féz parte da grande comissdo constitucional, composta
de apenas trinta e seis representantes, encarregada de ela-
borar o projeto de constituicao, tendo sido escolhido para
relator da sub-comissdo de organizacdo federal e da sub-
comissdao da familia, educacao e cultura. Defendeu ardoro-
samente e com sucesso os postulados sociais da Liga Elei-
toral Catdlica, tendo sido da sua lavra os pareceres contra
o divorcio, pelos efeitos civis do casamento religioso e pelo
ensino religioso. Propugnou pela participacdo dos empre-
gados no lucro das emprésas, pela maior amplitude da fe-
deracdo e pela maior autonomia dos municipios além de
outros assuntos de saliéncia politica. Percorrendo-se os
Anais daquela notivel Assembléia Constituinte, verifica-se
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que o representante de Sdo Paulo, professor Ataliba No-
gueira, discutiu todos os assuntos de importincia, em varios
déles havendo obtido a modificacdo do pensamento predo-
minante no inicio dos debates.

Por mais de quatro anos de legislatura ordinaria (1946-
1951), foi membro da comissio de constituicdo e justica da
camara dos deputados. Tomou parte saliente nos debates
parlamentares dos assuntos de maior importincia, tais
como: cassacdo do mandato dos representantes do partido
comunista, lei do casamento religioso, lei de alimentos aos
filhos naturais, projeto de equipara¢do da companheira a
esposa.

Nido foi candidato a4 renovacdo do mandato porque
pleiteou a eleicdo para o elevado cargo de vice-governador
do Estado de Sdo Paulo nas elei¢bes de 1950, tendo obtido
grande votacdo que contudo ndo lhe deu vitdria, colocando-o
porém em segundo lugar. Teve que lutar com o candidato
do presidente da reptiblica, do governador do Estado e do
senador Getilio Vargas.

No ano de 1956 visitou varias universidades norte-ame-
ricanas e as de Montreal e Quebec, no Canada. No ano
seguinte tornou a viajar para a Argentina e Uruguai.

Ainda em 1957 foi nomeado delegado do Brasil a XII
Assembléia geral das Nacoes Unidas. Naquele forum entio
de oitenta e dois estados tomou parte nos debates de maior
importéncia, principalmente nos que se feriram a propésito
da definicdo juridica de agressio e na interpretacdo de
certos artigos da Carta das Nac¢des Unidas. Seu primeiro
discurso foi comentado pelo New York Times.

Eleito no ano de 1959 para a cadeira n. 29 de Academia

Paulista de Letras, cujo patrono é o poeta Paulo Eir¢,
tomou posse em 1960.

Ainda em 1959 foi nomeado vice-diretor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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Em 1960 é nomeado para a comissdo encarregada de
organizar, no Palacio do Itamarati, a Academia de Altos
Estudos de Politica Internacional e Diplomacia.

£ nomeado em 1964 para o cargo de Secretario de Es-
tado dos Negdcios da Educagdo, do Estado de Sio Paulo,
tendo tomado posse aos 30 dias do més de marco.

No mesmo ano, em 26 de junho, foi designado para
exercer cumulativamente com a pasta da educag¢io, as fun-
¢oes de Secretario de Estado da Justica e Negécios do In-
terior, interinamente.

Fundou o Instituto de Direito Publico, do qual é diretor
e participa da Comissdo Redatora da Revista da Faculdade
de Direito. Foi ainda membro do Conselho Técnico Admi-
nistrativo da Faculdade.

Em outubro de 1964 empreende viagem a Europa a
convite dos governos alemio e francés, para conhecer a
organizacdao das “Technikerschule” e “Ecoles d’Arts et Mé-
tiers” e receber doacdo de equipamentos feita pelos men-
cionados governos ao Estado.

Pelos servicos prestados a Igreja, dentro e fora do par-
lamento, principalmente em defesa da familia, recebeu alta
condecoracdo do Santo Padre Pio XII, entregue solenemente
pelo eminentissimo e reverendissimo senhor cardial D. Car-
los Carmelo de Vasconcelos Mota, arcebispo metropolitano
de Sao Paulo.

Tem proferido discursos e conferéncias em numerosas
associacdes e oportunidades, salientando-se as suas oragGes
nos congressos eucaristicos de quase tddas as dioceses da
provincia eclesiastica de Sdao Paulo e, ainda, em Vitoria
(Espirito Santo), Barra do Pirai (Estado do Rio), Ilhéus
(Bahia) e Cuiaba (Mato Grosso).

Condecoracdes.

Ordem al mérito, do Chile, no grau de comendador,
entregue, solenemente, no dia 12 de outubro de 1939, pelo
consul geral do Chile, em Sdo Paulo, dr. Miguel Ignacio
Bravo y Bravo;
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Ordem Egqiiestre do Santo Sepulcro de Jerusalém, no
grau de comendador com placa (grande oficial), concedida
por breve pontificio e entregue por sua eminéncia reveren-
dissima d. Carlos Carmelo de Vasconcelos Mota, cardial-ar-
cebispo metropolitano de Sdo Paulo, no dia 12 de outubro
de 1949.

Ordem de Malta, com a cruz de mérito da primeira
classe, em pergaminho datado de 10 de janeiro de 1953.

Grande Cruz do Mérito com Estrela, conferida pelo pre-
sidente da Republica Federal da Alemanha, aos 21 de abril
de 1964.

Medalhas.

Cuautemoc, do México, comemorativa do primeiro cen-
tenario da Independéncia do Brasil, recebida a 12 de outu-
bro de 1922;

Rio Branco, do govérno brasileiro, comemorativa do
centenario do nascimento do bardo do Rio Branco (1946);

Rui Barbosa, do govérno brasileiro, comemorativa do
centenario do nascimento do conselheiro Rui Barbosa
(1949).

Palmas Académicas, no grau de oficial da Ordem. Con-
decoragdo do govérno francés, por decreto do primeiro mi-
nistro, datado de 23 de junho de 1965.

Bibliografia.

Além de mais de uma centena de memoriais forenses,
escreveu numerosos artigos para revistas e jornais e as
obras seguintes:

TRABALHOS JURIDICOS :

A reforma da Constituicao Federal, 1926.
A Instrugdo Moral e Civica — Sua Utilidade, 1926.
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Vadiagem. Separata da Revista de Criminologia e Medicina
Legal, vol. 11, 1928.

Combate as Publicagoes Imorais, 1929,

As Loterias Estaduais e o Fisco, 1930.

Medidas de Seguranca, 1937. -

Pena sem Prisdo, 2.* ed., 1956.

0 Estado é Meio e ndo Fim, 3.* ed., 1955.

As Medidas de Segurang¢a no Névo Cddigo Penal, 1941,

As Medidas de Seguran¢a em Espécie, 1941.

Estabelecimentos e Regimes para Execug¢do das Medidas de
Seguranca, 1943.

O Municipio e os Municipes na Constitui¢do, 1947.

‘0 Pan-americanismo e o Superestado, 1947.

Rui Barbosa e as Fontes do Direito Constitucional Brasilei-
ro, 1949.

O Crime do Ténis Clube (legitima defesa putativa), 1948.

Majora¢do dos Subsidios de Prefeito (questio constitucio-
nal), 1953.

As Nagoes Unidas e a Defini¢cao de Agressdo, 1957. Discur-
so na XII Assembléia Geral das Na¢des Unidas.

Adaptagdo do sistema parlamentar de Govérno ao Estado,
1962.

TRABALHOS PARLAMENTARES :

Faculdade de Ciéncias Politicas, 1946.
A Federacdo e o Municipio, 1946.

O Divdrcio, 1946.

O Ensino Religioso, 1946.

A Constituicdo e os Partidos Antidemocrdticos. O Mandato
dos representantes Comunistas, 1947,

Sébre o Projeto de Reconhecimento dos Filhos Naturais,
1947.
Efeitos Civis do Casamento Religioso, 1950.
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TRABALHOS LITERARIOS E HISTORICOS :

Santo Anténio na Tradi¢do Brasileira, 1933.

Um Inventor Brasileiro. Biografia de Francisco Jodo de
Azevedo, 1934.

Elogio Histérico dos Sdcios Falecidos. Separata da Revista
do Instituto Histérico e Geogrdfico de S. Paulo, 1939 a
1944.

Ministro Costa e Silva. Tracgos biograficos, 1941.

D. Joaquim Mamede da Silva Leite. Tragos biograficos,
1941.

Eiogio Histérico de D. Jodo Neri, 1945,

Carlos de Laet. Centendrio de seu Nascimento. Conferén-
cia no Instituto Historico e Geogrdfico Brasileiro, 1947.

Professor José Eduardo de Macedo Soares. No seu cente-
nario, 1956.

Costa Manso, Doutor “Honoris Causa”, 1956. Discurso em

nome da congregacdo da Faculdade de Direito.
Trés Poetas, 1961.

A Mdquina de Escrever, Invento Brasileiro, 1962,






“IN MEMORIAM”

Spencer Vampré *.

Goffredo Telles Junior

Catedratico de Introdugido 3 Ciéncia do Direito
na Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo.

Spencer Vampré!

Niao estara éle entre nés? Nio ouvira o meu chamado?
Téo viva é sua lembranca! Tenho a sensacdo de vé-lo!
Custa-me crer que éle aqui nido se encontre.

Enquanto eu reunia dados para esta piedosa evocacio,
era como se meu Professor Vampré ali estivesse presente,
a me fazer companhia. Eu o sentia a meu lado, um pouco
debrucado sobre minha mesa, a interessar-se por meu tra-
balho. Bastava-me fechar os olhos, e éle surgia diante de
mim, nitido e perfeito, tal como sempre o conheci.

Havia um sorriso leve em seus labios, aquéle sorriso
que nds sabemos, e que agora nos enche de saudade, um
sorriso que ndo sei descrever, mas que era inefavel expres-
sdo de bondade, sinal auténtico de sua natureza. E em
seus olhos dancava aquéle brilho esperto e divertido, de
quem gosta da paisagem do mundo e do espetaculo da vida.
Vez ou outra, se ndo me engano, cheguei a ouvir sua voz,
aquéle sussurro inconfundivel, aquéle murmurio abundan-
te, com que éle citava, em latim, sem nenhuma afetacfo,
conceitos de Justiniano e versos de Horacio.

Estou certo, meus amigos, de que o Professor Spencer
Vampré se encontra entre nds.

*, Discurso proferido em sessfo solene realizada a 28 de agdsto de
1964, no saldo nobre desta Faculdade, em homenagem péstuma ao
Prof. Dr. SPENCER VAMPRE.
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Vamos deixa-lo sorrir. Porque é déle, e déle mesmo,
que vou falar.

Spencer Vampré nasceu no municipio de Limeira, aos
24 de abril de 1888.

Sua primeira mocidade, passou-a na cidade de Rio
Claro. Ali aprendeu a ler e a contar. Esteve matriculado
na pequena escola do Largo de Santa Cruz, de propriedade
de duas senhoras americanas, conhecidas pelo nome de
“irmés Dagama”. Freqilientou também as aulas do Profes-
sor Jodo Aranha.

Vindo morar em Sao Paulo, estudou na antiga Escola
Americana, as vézes cognominada Colégio Inglés. Depois,
féz seu curso de preparatérios no Instituto de Ciéncias e
Letras.

Em 1905, ingressou na Academia.

Foi estudante notavel, mas trabalhoso. Insurgiu-se, de
imediato, contra o método de ensino, usualmente emprega-
do na Faculdade. REle queria que o Direito fésse apresen-
tado aos alunos, ndo como um conjunto etéreo de abstratos
institutos, mas como um sistema de principios racionais, in-
feridos dos fatos concretos, para disciplina da real convi-
véncia humana. Causando assombro entre seus colegas,
levantava-se durante a aula, formulava objecdes, discutia,
discordava, prometia novos argumentos para o dia seguinte,
voltava & carga. Seus arrazoados demonstravam estudo
espantosamente superior ao da média de sua classe. Os
mestres, as vézes, se irritavam com éle, mas o respeitavam.
Ardente e inquieto, aquéle menino dava a impressdo de ser
doro de um mundo.

Nesse tempo, éle ensinava latim no Ginasio Macedo
Soares.

Quero chamar a vossa aten¢do para esta sua primeira
atividade profissional. Véde como logo se manifestaram
os pendores mais profundos de seu ser. Naquele curso de
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nossa lingua-matriz, estava o estudante de direito a revelar,
desde cedo, sua vocagdo para o magistério. E, concomitan-
temente, a manifestar seu gosto pelas letras classicas e pelo
estudo de humanidades.

Bacharelou-se em 1909. Sem demora, assentou banca
de advogado.

Em 1914, publicou seu primeiro livro, que se intitula
O Caso Fortuito nos Acidentes Pessoais de Transporte.

Com essa obra, inscreveu-se em concurso para pro-
fessor substituto da Primeira Sec¢do (Filosofia do Direito
e Direito Romano), desta Faculdade. Dizem as croénicas e
as testemunhas do tempo que se saiu com brilho de todas
as provas. O Decreto de sua nomeacio é de 17 de outubro
de 1917. Em 31 do mesmo més, tomou posse de seu cargo
e recebeu grau de doutor. Tinha vinte e nove anos de idade.

Antes disso, em 1914, publicara outro livro: Das So-
ciedades Anénimas. E ainda, em 1916, havia tirado a lume
suas preciosas Institutas do Imperador Justiniano, traduzi-
das e comparadas com o Direito Civil Brasileiro.

Mal havia sido promulgado, em 1916, nosso Codigo
Civil, e ja, em 1917, Spencer Vampré publicava, sdbre o
mesmo, dois livros importantes: O que é o Cddigo Civil e
O Cddigo Civil Brasileiro Anotado a Luz dos Documentos
Parlamentares e da Doutrina. Ao primeiro déles, que muito
revela da orientacdo espiritual de seu autor, voltaremos
ainda hoje, mais de uma vez.

Também no ano de 1917, mostrando bem conhecer o
pensamento inovador de seu contemporaneo Leon Duguit,
publicou um pequeno, mas interessante livro, intitulado:
Existe Direito Subjetivo sem Titular?

Dois livros seus apareceram em 1918: Da Lesdo Enor-
me e do Sujeito de Direito e Interpretacdo do Cddigo Civil,
éste com prefacio de Cldovis Bevilaqua. E, em 1919, surgiu
seu Guia Fiscal das Sociedades Anénimas.

Ano fecundo, na vida de Spencer Vampré, foi o de 1920.
Esta é a dada de sua primeira obra-prima, ou seja de seu
Manual do Direito Civil Brasileiro, em trés volumes.
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Que hei de vos dizer desta jéia? Quem ndo a conhece?
E obra madura, mas singela, pura e despretenciosa, como
sempre o sdo as altas criagdes do espirito humano. Atinge
em cheio o seu fim: ser iitil ao leitor. Caracteriza-se pela
exceléncia da doutrina exposta, pela meticulosa ordem na
disposicdo da matéria, e pela admiravel precisio da lin-
guagem empregada.

No ano seguinte, procurando vencer uma velha dificul-
dade didatica, dando prova de sua dedicacdo ao ensino e
de sua magnifica voca¢do de professor, o mestre publicou
um compéndio: O Latim em Dez Licées, como Introducdo
ao Estudo do Corpus Juris, Destinadas aos Advogados e
Estudantes de Direito.

Depois veio um dos grandes anos de sua vida, o de
1922, que é quando éle nos deu sua segunda obra-prima,
talvez a obra maxima de sua produc¢do de escritor: Tratado
Elementar de Direito Comercial, em trés volumes.

Nio preciso descrever-vos éste livro. Ele nos tem acom-
panhado, a nés todos, desde os bancos académicos. E
gema irméd do Manual de 1920. E obra igualmente sazonada
e igualmente simples; tdo limpida e desafetada como a pri-
meira, apresentando os marcantes caracteristicos das pro-
ducgoes perfeitas. Tem ela sido de extraordinario valor para
estudantes, advogados e juizes. A maravilhosa seguranca
de conceitos, o processo logico e pratico de ordenar a ma-
téria, a clareza meridiana da exposicao fizeram déste livro,
desde ha muito, um classico do Direito Comercial.

Mais dois anos transcorreram. Spencer Vampré viveu-
os, por assim dizer, dentro da Faculdade. Ele era visto, os
dias inteiros, mergulhado nas sombras da biblioteca, ou
metido por entre pilhas de velhos papéis, no arquivo da
Escola. Que estaria fazendo?

E eis que surgem, no ano de 1924, para gaudio de téda
a familia académica, seus dois volumes de Memdrias para
a Historia da Academia de Sdo Paulo, com os quais Spencer
Vampré se féz historiador de nossa Faculdade.
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No ano seguinte, em 11 de Novembro de 1925, foi éle
nomeado catedratico de Direito Romano, em substituicao
ao glorioso Professor Reynaldo Porchat, que, nessa ocasiao,
se achava em disponibilidade.

O Professor Spencer, durante muitos e muitos anos,
ocupou essa cadeira com o brilho que déle se esperava.
Depois, em conseqiiéncia de um remanejamento ocorrido no
curriculo da Faculdade, {ransferiu-se para a cadeira de
Introducdo a Ciéncia do Direito, na qual permaneceu, até
ser aposentado em 1953.

Fui seu aluno desta matéria em 1933. E com infinita
saudade que relembro ésse fato. Em 1941, tornei-me seu
livre docente. E a partir de 1954, tive a honra e a ventura
de ser seu sucessor na mesma catedra.

Em 9 de Maio de 1938, foi o Professor Vampré nomea-
do Diretor da Faculdade. Dir-vos-ei, dentro de poucos ins-
tantes, o que essa nomeacdo representou em sua vida.

Depois de haver obtido, em 1925, a catedra de Direito
Romano, grande continuou sendo sua producio intelectual.
No proprio ano de sua nomeacdo, publicou uma alentada
obra, em trés volumes: Da faléncia e da concordata.
Depois, artigos, pareceres, discursos foram aparecendo inin-
terruptamente, a demonstrar sua persistente e admiravel
capacidade de trabalho. E tudo que déle vinha, trazia sem-
pre o mesmo cunho de obra esmerada.

Em 1927, publicou Uma Nova Orientacdo do Processo
Civil. E nao deixemos de mencionar o seu Repertdrio Geral
de Jurisprudéncia, Doutrina e Legislacdo de que sairam
varios volumes.

Seu ultimo livro data de 1935. E obra pequenina, mas
primorosa — primorosa até mesmo na composicio grafica
e na apresentacdo do volume —, chamada Do Nome Civil,
trabalho que éle ofereceu, em comovente dedicatoria, aos
professores e alunos desta Faculdade.

Mas Spencer Vampré nio era somente jurista. Conhe-
cia, como poucos, a lingua portuguésa. Para éle, que era



— 30 —

emérito latinista, nosso idioma nio tinha segredos. E, em
toda a sua obra, pés a pureza da linguagem a servico de
sua inspiracdo. Era uma alma de poeta. Como conseqiién-
cia disto, muitas de suas produgGes sdo de inexcedivel be-
leza. O discurso de paraninfo de 1925, por exemplo, (s6
publicado em 1932), a que deu o nome de As trés Deusas
da Academia, pode ser considerado uma das mais lindas e
mais perfeitas paginas da literatura brasileira.

Nem por outro motivo, era éle membro da Academia
Paulista de Letras.

Nesta rapida resenha de sua obra, quero referir-me, de
maneira especial, em meio da safra preciosa de sua pro-
ducdo, a mais dois trabalhos seus, de natureza diferente dos
demais, e que bem revelam o pensador e o filésofo. Sao
éles: O Papel do Jurista na Hora Atual, publicado em 1932,
e As Leis Fundamentais da Evolugdo Juridica, publicado
em 1930 e republicado em 1938.

Estes trabalhos, principalmente o segundo, fazem-nos
pensar sobre o que teria sido, em realidade, a posicdo de
Spencer Vampré, dentro das grandes correntes do pensa-
mento filoséfico-juridico do mundo. Quais eram os pendo-
res de sua inteligéncia? Qual era sua escola doutrinaria?
Qual a sua filosofia?

Deixemos que éle proprio dé resposta a estas pergun-
tas. Com a reveréncia de um fiel discipulo, abro diante de
mim as suas obras. Porque é nelas, de certo, que iremos
descobrir o gue estamos procurando.

Em scu trabalho sdbre a evolucéo juridica, dou com as
seguintes palavras: “Quando Newton formulou a lei da
gravidade universal, sugerida pela mac¢ad que diante déle
caiu ao sclo, colheu, sem sair do seu jardim, a verdade
fundamental que revolucionou a astronomia, a fisica e com
ela toda a ciéncia humana. Busquemos a verdade em nosso
proprio jardim, observando em toérno de nés, e induzindo
dos fatos mais triviais as leis que revelam. Partamos da
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ideia de que em térno de nds, ao alcance de nossos olhos,
est?o as leis que buscamos” .

Com deliberada intencao, inicio esta exposicdo doutri-
naria com a citacdo dessas frases expressivas. Alias, assim
agindo, estou me submetendo as determinacées do mestre,
pois é éle quem manda partir das idéias contidas nessas
proposicoes.

As leis estdo em torno de nos, diz éle, e estdo ao alcance
de nossos olhos, porque a verdade se encontra em nosso
préprio jardim!

Oh, racionalistas impenitentes, martirizadores da inte-
ligéncia humana! Juristas do intemporal, da quinta-essén-
cia e do noumenon! Foi para vés, sem duavida, que Spencer
Vampré escreveu estas linhas. Que dizem, afinal, estas
linhas? Dizem, simplesmente, que ndo ha necessidade de
ir buscar os elementos do direito entre os mistérios inson-
daveis do universo, e perquiri-lo na esséncia incognoscivel
das causas das causas. O direito n2o medra nas regides
estratosféricas da razao pura ou da pura fantasia humana.
Porque ndo passa de um simples reflexo de nossa corri-
queira vida quotidiana.

Em sua aula inaugural de 1932, o suave jardineiro da
cultura juridica explica: “Perceberam os apaixonados da
natureza, que o so segrédo de vencé-la consiste em lhe obe-
decer as leis, e por isso a primeira vaidade de que se despi-
ram foi da soberba com que julgaram infinita a supremacia
da razdo. — Aprenderam a queré-la e estima-la, na aparen-
te desordem de seus fendmenos, mas na profunda unidade
de seus principios, e a ama-la entranhadamente, amando
os progressos do espirito humano, ndo ja com o orgulho
envaidecido de quem julga tudo saber e poder tudo, mas na
coragem obstinada e prudente de quem conhece os limites
da humana sabedoria” 2.

1. As leis fundamentais da evolu¢do juridica, no Boletim do Ins-
tituto da Ordem dos Advogados, vol. viIl, nos. 1 e 2.
2. O papel do jurista na hora atual, Sdo Paulo, 1932, p. 12.



— 32 —

Nessas proposi¢es, em que o mestre ja revela um im-
portantissimo principio do método juridico acham-se esbo-
cadas as bases de uma doutrina inteira.

O Direito ndo pode ser um produto artificial da razio
humana. A natureza tem suas leis e exigéncias. Ignorar as
leis da natureza, ou tentar revoga-las com decretos da
razao, € praticar ato de estulta vaidade. A razio humana
s6 podera, de certa forma, “vencer” a natureza, se lhe
conhecer as leis e as aceitar.

A primeira licdo de Spencer Vampré é, pois, uma licdo
de prudéncia e de modéstia.

Desde logo, afasta-se o grande mestre dos chamados
“idealistas”, isto é, de todos os moralistas voluntariamente
cegos, daqueles que, fascinados e atordoados pelo poder da
razdo, embandajam seus proprios olhos, para que a clara
iuz da vida nao seja sombra s6bre o que éles consideram a
luz de suas proprias criaces intelectuais. Spencer Vampré
¢é realista. Ele é o jurista de olhos abertos, de olhos postos
na natureza das cousas. E se aconselha a observacao dos
fendmenos, é porque, para éle, a lei da vida esta na propria
vida.

A seus alunos, ensina: “Como ao velho poeta do Lacio,
nada de humano é estranho ao jurista contemporineo;
sonda, por isso, no horizonte as nuvens que se adensam,
perscruta, no fundo das aguas, as correntes ocultas, para
que a grande nau da justica humana singre segura até o

pérto de salvamento™ 3.

Ele sabe que o “podrto de salvamento”, isto é, o que mais
convém ao homem, ou seja, o bem ético, é o que f6r solici-
tado pela esséncia humana. Eis porque sustenta que o di-
reito positivo deve ser adequado a natureza do homem. Eis
porque insiste na necessidade de conhecer tal natureza.
Ora, s6 é possivel vir a conhecé-la, diz éle, pela observacio
da realidade.

3. Idem, p. 24.
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E com isto, o mestre demonstra que o método juridico
é, antes de mais nada, um método indutivo.

Fiel a ésse principio, Spencer Vampré afirma: “Nao
nos vereis improvisar constituicdes politicas com a despreo-
cupacdo facil com que se comentam, num clube, artigos de
jornal, entre baforadas de fumo, ou goles de coqueteil. Néo
assistireis, nesta casa (na Faculdade de Direito), ao con-
tristador espetaculo, em que ignorantes se deliciam, de pro-
por as mais arrojadas reformas de organizacdo social, como
se as nacdes nao obedecessem a leis organicas de desenvol-
vimento, e como se os povos se pudessem nortear ao sabor
de mareantes que nunca navegaram, e ante quem os velhos
lobos do mar se limitam a calar e a sorrir” 4,

Spencer Vampré compreende todo o mal das inovacgdes
precipitadas, e aconselha: “Evoluamos para formas mais
perfeitas, mas possivelmente perfeitas, e ndo apenas sonha-
das para um mundo encantado que nao existe sendo na
desvairada imaginacio de sonhadores” S.

Mas tera o mestre negado ou desaconselhado a inter-
vencdo retificadora da razao na histéria humana? Ter-se-a
filiado, sem reservas e sem objecdes, 4 Escola Histérica do
Direito?

Joseph de Maistre sustentara que as institui¢ées huma-
nas sao como as arvores; crescem, sem que seja possivel
saber, exatamente, quanto cresceram cada dia. Ja Burke
se havia referido 4 natural operacdo das cousas, que aban-
donadas a si mesmas, geralmente entram em sua verdadeira
ordem. E Savigny proclamara o principio de que o direito
é gerado, em toda parte, por forcas internas e silenciosas, e
ndo pelo arbitrio de um legislador.

Serdo essas as idéias de Spencer Vampré?

Talvez ndo tenha o mestre dado ouvidos & acusacao
feita por lhering, de que tal doutrina “é um dos erros mais

4. Idem, p. 25 e 26.
5. Idem, p. 19.
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fatais que se pode imaginar, porquanto vem aconselhar ao
homem que espere, quando deve agir, com tddas as suas
forcas e com pleno conhecimento de causa ( ), incita-o
a esperar, como se lhe dissesse que as cousas caminham por
si mesmas, e que o melhor a fazer é cruzar os bracos, e
esperar confiadamente.”

Qual seria o pensamento de Spencer Vampré?

Uma atitude de mera contemplacdo nao condizia com
seu feitio intelectual. Toéda a sua doutrina é de otimismo
em relacdo ao sér humano. Ele sabe que nido é em vao
que os homens se separam dos outros séres por suas nobres
faculdades de julgar e de querer. Ele, que pregara a
atenta observacdo da natureza e que demonstrara que o
método indutivo esta na base de tdda investigacdo juridica,
niao concorda com a doutrina dos bracos cruzados e da
Inércia. Ele cré no poder da inteligéncia. E é éle quem
declara: “Néao procuremos os principios do direito ao sabor
de nossas conveniéncias politicas, ou do que pareca ser as
nossas conveniéncias politicas. Ergamos os olhos para os
principios da justica, que ai encontraremos o que é também
soberanamente util. Cumpre nao esquecer que justica e
utilidade sdo dois aspectos do mesmo conceito, sdo duas
qualificaces diversas do mesmo ato. Onde estiver a solu-
¢ao racionalmente justa e humana, ai esta certamente o
maior interésse nacional” 6.

Estas palavras tém o efeito de um jato de luz. Téda a
filosofia do mestre por elas se ilumina. Aquéles olhos, que
souberam contemplar a natureza, bem conhecem sua exata
funcdo. Spencer Vampré nos diz que ndo basta obter os
dados da experiéncia; € preciso interpreta-los, é preciso
confronta-los com os principios da justica. O que nos pa-
rece util deve ser submetido ao juizo da razado, porque sé

é “soberanamente util” o que for racionalmente justo.

6. O que é o Cédigo Civil, Sao Paulo, 1916, O estrangeiro perante
o Cédigo Civil, p. b2.
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Ele ensina que os dados da experiéncia e o util apa-
rente precisam ser vistos e pesados a luz de superiores e
mmutaveis principios de justica.

Imutiveis? Nao terei eu, com esta palavra, acrescen-
tado, por minha conta, alguma cousa ao pensamento do
mestre?

Nao, ndo o creio. Estou seguro, pelo contrario, de que
exponho, com fidelidade, a sua doutrina.

Ilustrando a tese de que existem supremos principios
de justica, ditados pela natureza humana, o mestre cita as
palavras de Cicero: “antes de compreender as leis, é ne-
cessario compreender a sociedade na sua formacao; antes
de aplica-las, é necessario conhecer bem o coracao do ho-
mem”7’. E Spencer Vampré exclama: “as leis do coracéo,
mais fortes do que tddas as leis humanas” 8,

As leis do coracdo! Que leis sdo estas? Sao, evidente-
mente, leis que ndo provém de orgaos legislativos do Estado.
Sao leis inerentes ao homem. Pertencem & natureza espi-
ritual do sér humano. Sao leis indemonstraveis, mas evi-
dentes, t6das elas présas aos principios inarredaveis do bem,
da bondade e da perfeicdo. Principios perenes, éstes, dos
quais o homem ndo pode fugir, por féorca de sua propria
natureza, e a luz dos quais devem ser interpretadas as efé-
meras leis positivas das sociedades humanas.

Sim, para Spencer Vampré, ha principios de justica que
sdo imutaveis. Ha um direito que é imutavel. A fim de
exprimir esta idéia de maneira inequivoca, éle afirmou:
“Néao ha direitos, mas, um Direito”?. E note-se que isto
foi escrito em seu livro O que é o Cddigo Civil.

Um sé Direito. Isto é: inspirando todos os Direitos
positivos, uma sé nocao do justo, do bem juridico. Fran-

7. A arte de julgar nos tribunais, na Revista Juridica, 1916, 1.°
Ano, n° 7.

8. O que é o Cédigo Civil, O Cédigo Civil e a familia, p. 70.

9. Idem, Consideragdes gerais sébre o Cédigo Civil, p. 142.
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cisco Olgiati diria: “Assim como os conceitos de sér e de
vir-a-sér sdo imutaveis, embora mudem os séres, assim nao
muda o conceito de justo, ou seja o conceito de direito, nao
obstante a sucessdo incessante e sempre nova de novos di-
reitos concretos” 19,

O justo, a que Spencer Vampré se refere com tanta
propriedade, é um aspecto particular do bem. Ora, a nocio
do bem nio tem origem indutiva. O bem é aquilo para que
os séres livremente tendem, como ensinou Aristoteles, em
sua “Etica a Nicomaco” !!. Essa proposicdo niao ¢ demons-
travel, nem por via indutiva, nem por via dedutiva. Da
verdade, que nela se encerra, temos intuicdo intelectual.
Ela ¢é evidente por si propria.

Quer me parecer, portanto, que Spencer Vampré ndo
se contenta com os dados fornecidos pelo processo indutivo.

E claro que, ao fazer esta afirmacdo, estou tomando a
expressdo “processo indutivo” no sentido de raciocinio
indutivo, que constitui uma operacéo intelectual, e ndo de
inducdo psicoldgica, que, sendo anterior a qualquer opera-
cao do intelecto, consiste na passagem do conhecimento sen-
sivel para o conhecimento intelectual.

Sem dispensar os dados fornecidos pelo processo in-
dutivo, conferindo-lhes, pelo contrario, sua exata impor-
tancia, o mestre reconhece a necessidade de mais alguma
cousa. Que cousa mais sera preciso? E preciso que a razio,
fundada em principios superiores e evidentes, reflita sobre
ésses dados, decorrentes da experiéncia. Tal reflexao, como
e obvio, ha de ser efetuada pelo processo dedutivo.

% assim que Spencer Vampré superou a doutrina posi-
tivista do método juridico, perfilhada pelo grande Pedro
Lessa, e resumida na seguinte insustentavel proposicdo:

10. TFrANcCISco OLGIATI, A reducdo do conceito filoséfico do Direito
ao conceito de justica, Mildo, ed. Giuffre, 1932, p. 95.

11. ARISTOTELES, Etica e Nicomaco, Livro 1.°, Cap. 1.9,
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“Todos os principios e idéias fundamentais sdo resultados
de induc¢des” 12,

Spencer Vampré se afasta, como vimos, do chamado
“idealismo” juridico, mas aparta-se, também, do puro em-
pirismo, isto é, dos que, fascinados pela natureza fisica e
pelo mundo do fenémeno, esquecem o poder criador da in-
teligéncia humana.

Equilibrado e sereno, coloca-se numa posicdo interme-
diaria, entre os exageros do empirismo e os excessos do
idealismo. Eu disse “posicdo intermediaria”, a fim de que
tenhais uma idéia imediata da situacdo do Professor Vam-
pré, em relacdo as duas tendéncias classicas do pensamento
juridico. Mas, em verdade, sua posicdo nao é propriamente
intermediaria, porque sua filosofia nao exclui as duas orien-
tacGes referidas. Antes, contém-nas e as supera.

Desde logo, resplandece a beleza inconfundivel dessa
atitude intelectual.

O mestre, considerando o mundo do sér em razido do
mundo do dever sér, soube reunir, em maravilhosa sintese,
o real e o ideal. A tese e a antitese das teorias unilaterais
fundem-se em sua doutrina do Direito-Sintese.

Ninguém pense que sua clara afirmac¢do de que “nao
ha direitos, mas um direito”, possa conduzir a estagnacéo
juridica. A idéia de um Direito imutavel, longe de ser
fator de inércia, ¢ idéia-forca, inspiradora constante das
melhores reformas. Porque ésse conceito supremo néo
cuvincide jamais com os Direitos Positivos das nacoes, mas
é o ideal cuja realizacdo deve constituir o leif-motiv dos
auténticos legisladores. A nocdo do bem, de que o justo,
como ja tive oportunidade de dizer, é um aspecto particular,
ndo obtida por argumentacGes de quaisquer espécies, mas
apreendida imediatamente pelo cora¢do humano, provoca
uma séde insaciavel de perfeicdo.

12. PEpRO LESSA, Estudos de Filosofia do Direito, Rio de Janeiro,
1912, Metodologia juridica, p. 15.
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Alias, éle proprio, dando o exemplo, sempre proclamou
as verdadeiras conquistas do Direito. Como jurista, foi
sempre um batalhador de primeira linha. Chegou a justi-
ficar, em certos casos, embora raros, as revolucdes feitas
em prol do Direito. Disse éle que as revolucdes s@o legiti-
mas “quando uma nacio se eleva ao choque elétrico das
idéias; quando as idéias de um povo repercutem na mente
de seus poetas, de seus pensadores, de seus soldados, de
seus cidadaos, numa consonancia de sentimentos, numa as-
piracdo coletiva tinica” 3. O que recomenda, porém, ¢ que
“amemos encarecidamente a patria, mas, por isso mesmo,
fujamos de martiriza-la como cobaia de laboratorios poli-
ticos™ 14,

Seu anseio de “ir para a frente” patenteia-se em seu
desconsdlo, quando verifica que “o direito esta infelizmente
ainda na fase em que se achava a astronomia antes de
Newton e de Kepler; a quimica antes de Lavoisier e Berthe-
lot; a fisiologia antes de Claude Bernard e de Pasteur; a
histéria natural antes de Darwin e Cuvier” 15,

Coerente com suas idéias, Spencer Vampré nunca per-
maneceu nas cdmodas retaguardas intelectuais.

Ao se promulgar o Cddigo Civil Brasileiro, invectivou,
nos seguintes térmos, os entravadores do progresso juridico
nacional: “Para os espiritos entorpecidos na rotina; para
os que ja uma vez estudaram e nfo sentem forgas de refor-
mar as proprias idéias; para os advogados envelhecidos na
profissio que tém de reexaminar cada um de seus atos,
outrora automaticos, e verificar se o Codigo os autoriza;
para os juizes desanimados pela injustica dos governantes,
e pela ferrugem da longa judicatura, sem incentivos e sem
esperancas; o Codigo ¢ um hoéspede inoportuno, que lhes
sofrera todo o fel das queixas” 16,

13. O que é o Cédigo Civil, O Cédigo Civil ¢ a Propriedade, p. 84.
14. O Papel do Jurista na Hore Atual, p. 19.

15. O que é o Cédigo Civil, O Cédigo Civil e as Sucessies, p. 125.
16. Idem, Consideragoes Gerais sébre o Cédigo Civil, p. 141.
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O mestre afirma que a opinido dos passadistas n#o ¢,
muitas vézes, produto do raciocinio. Tal juizo, escreve ¢éle,
“¢ ditado pelo amor ao pretérito, pelo aférro as idéias an-
tigas, pelo desprézo natural que tém os velhos as leis novas,
pela presun¢do comum nos juristas de que os antigos pen-
saram, decidiram e escreveram melhor que os modernos”.
E acrescenta: “Nao esquecamos que os laudatores lemporis
acti, os louvadores do tempo antigo, sdo os mesmos, desde
as satiras de Horacio até hoje, e serdo os mesmos até a
consumacéo dos séculos” 7.

Tais palavras, pronunciadas em 1916, nunca foram mais
oportunas do que o sdo nos dias de hoje.

O pensamento de Spencer Vampré nio conduz, portan-
to, 4 estagnacdo e a inércia. Pelo contrario: ésse lucido
pensamento, fundado numa clara filosofia realista, é de
entusiasmo, de esperanca e de inextinguivel mocidade.

Sim, de mocidade. Mocidade, no sentido em que éle a
entendeu, em seus dois discursos de paraninfo. Dirigindo-se
a seus alunos, exortou-os com as seguintes palavras: “sejam
eternamente mocos, da mocidade imortal do espirito” ( )
“quanto mais envelhecam, mais remocem pelo ideal e pela
fé, pelo amor ao Brasil, pelos impetos bons e cavalheirescos,
que ndo conhecem castas, nem riquezas, nem poderios, nem
racas, nem credos” 18,

Mocidade, no sentido em que éle a compreendeu, quan-
do disse: “aqui dentro (dentro da Faculdade) os velhos
mestres rejuvenecem cada ano” 19,

Ele préprio dava uma extraordinaria impressao de mo-
cidade. Nao parecia envelhecer.

17 Idem, idem, p. 142,
18. Discurso de paraninfo, 1925.
19. O papel do Jurista na Hora Atual, p. 29.
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Gostava de estar entre os estudantes. Participava, de
corpo e alma, da vida universitaria de seus alunos. Passea-
va com éles. Levava-os ao Teatro. E era venerado pelos
mocos.

Prova de sua juventude espiritual foi a insisténcia com
que teimou em criar o coral académico. Ele queria, por
toda lei, que a Faculdade cantasse. Seu desejo era que os
estudantes entoassem, nas solenidades e festas da Escola,
ao menos o Hino Académico. Nao védes, nisso, prova de
admiravel mocidade de espirito?

Mais de uma vez, distribuiu entre os estudantes a letra
do Hino, que éle mandava imprimir a sua custa. Mais de
uma vez, pds numerosos grupos de estudantes em contato
com musicos regentes. E foi por causa de sua influéncia,
de sua perseveranca, de seu entusiasmo, que o Diretor da
Faculdade, o saudoso Professor Gabriel de Rezende, man-
dou adquirir, apés muita relutancia, o primeiro piano desta
Escola, para acompanhamento de nossos estudantes cantores.

Lembro-me de um episédio que bem demonstra sua afi-
nidade com os mocos. Peco-vos permissdo para narra-lo,
porque, a meu ver, é fato altamente ilustrativo de seus inti-
mos sentimentos, relativos aos alunos das Arcadas.

Certa manhé, cumpridas as nossas obrigacbes de pro-
fessores, iamos descendo, éle e eu, a escadaria da Faculda-
de. Quando chegamos ao patamar, entre o primeiro e o
segundo lance de degraus, éle se deteve.

Era um claro dia de Setembro. A aula das onze tinha
terminado.

Diante de nos, o velho patio, batido de sol, regorgitava
de estudantes.

Bem conheceis, senhores professéres, o quadro que se
descortina aos olhos de quem se encontra no ponto em que
mestre Vampré e eu estdvamos naquele instante. N&o vos
pretendo descrever, evidentemente, a cena que presencia-
vamos. Lembrarei, apenas, que é cena com forca encan-
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tatdéria, capaz, de fato, em certos dias luminosos, de nos
fazer estacar, entre surprésos e comovidos, como se fosse
uma visdvo espantosa e inesperada, que, de subito, nos to-
casse o coracdo. Que tem ela, afinal, de tdo extraordina-
rio? E possivel que ndo tenha nada, a ndo ser para nos,
professores. Movimento e alarido, as efusées da mocidade
e a magia dos vinte anos, isso e mais nio sei que eflavios,
talvez a sugestdo das Arcadas, talvez o magnetismo das
antigas pedras no chao do patio, eis 0 que se apresenta, de
chofre, a quem dobra o cotovelo da escadaria, no alto do
patamar. Cousa de pouca monta, bem sei, mas o suficiente
para nos transportar a pura e misteriosa esfera do sonho.
Spencer Vampré se imobilizara. Ele, que tantas e tantas
vézes apreciara aquela cena, mais uma vez quedava-se, em-
bevecido, diante dela.

Foi um momento s6. Mas senti, nesse momento fugaz,
o incontido arrebatamento de sua alma paterna e benfazeja.

E eu o vi, num gesto mudo, erguer os bracos, estendé-los
abertos para a frente, como se quisesse, num grande e doce
amplexo, {razer para seu peito, a mocidade tdda de nossa
Academia.

No livro Do nome civil, publicado em 1935, h4 uma
dedicatéria, a que ja me referi, e que merece que a ela
volvamos nossa agradecida aten¢do. Palavras bem simples,
sem duvida, as que ali se encontram, impressas em letras
italicas, no limiar da obra, palavras como eram em geral
as suas palavras, expressoes singelas de uma alma reta, mas
tdo ricas de sentimento, que se tornam mais eloqiientes do
que um longo discurso. Elas tudo nos revelam soébre seu
amor pela Faculdade.

Nao me posso furtar ao desejo de ler essas linhas,
mesmo porque elas se dirigem a nds, mestres e estudantes
da Academia, e tém, para nds, um significado especial.
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Com a reveréncia de quem cita um passo veneravel, vou
reproduzi-las textualmente, na certeza de que sabereis en-
tendé-las na inten¢do com que foram escritas.

Eis a dedicatéria: “Aos eminentes professores, e aos
queridos alunos da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, — guardas zelosos de uma secular tradicio
de cultura e de civismo, — ofereco éste pequeno trabalho,
como lembranca da mais intima e afetuosa colaboracéo,
durante dezessete anos que “foram como o dia de ontem
que passou”, mas que serdo sempre de perene e inextin-
guivel saudade em meu coracdo”.

Colaboracdo intima e afetuosa, escreve o Professor
Spencer Vampré. Esses dois adjetivos ja nos dizem soébre
a qualidade das relagdes que o unia a seus colegas e a seus
estudantes. Quanto a mencionada colaboracio, quem a deu
foi éle, mais do que ninguém, em beneficio da continuidade
daquela secular tradicdo, a que éle se reporta.

Declara o mestre que os dezessete anos decorridos fo-
ram cocmo um so6 dia, o dia de ontem que passou. Um sd
dia! Véde, meus amigos, a explicita confissido do que era
o mundo encantado, que era o seu mundo. Esses dezessete
ancs foram, certamente, o melhor de sua vida, mas foram
como se o melhor de sua vida, éle o tivesse passado em
sonho, no sonho, talvez, de uma noite apenas.

Sonho ou realidade, pouco importa. O que éle sabe e
o que éle nos diz é que os anos da Academia haveriam de
ser sempre, para seu cora¢do, um tempo de perene e inex-

tinguivel saudade. o tempo mais delicioso de sua exis-
téncia.

Seu amor pela Academia — e vds o sabeis tdo bem
quanto eu — ndo era uma simples inclinacdo, um mero

afeto. Nao. Era, em verdade, uma paixdo dominante.

Ha quem sustente, minhas senhoras, que existem mui-
tas espécies de amor. Tenho para mim, porém, que a pa-
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lavra amor, em sua exata acepcdo, designa tdo somente o
sentimento que leva alguém a dar tudo de si, sem nada
pedir, nem esperar em troca.

Era ésse o amor de Spencer Vampré por sua Escola.

Quem ama se entrega, se dedica, se ddéa. Que é o amor
sendo devotamento, consagracao e renuncia? Amar é ofe-
recer-se em sacrificio. Quem ama, senhores estudantes,
ama o sacrificio de amar.

Todos os que amaram sabem que o verdadeiro amor
nada tem de racional. Eu diria, mesmo, que o verdadeiro
amor ¢ irracional. Amor é ato do espirito, ndo da razio.
Quem néo conhece o célebre aforismo de Pascal? £ maxima
que perdeu muito de seu poder de sugestao, por ser tao ci-
tada e repetida, mas que contém, entretanto, uma profunda
verdade. Nao é possivel negar que “o coracdo tem razdes
que a raz@o desconhece”. O homem do povo afirma que “o
amor é cego”. Por que sera cego o amor? O amor é cego
precisamente porque néo se funda em razées da razdo, e
deriva de razoes mais altas. N&o pede justificacdo, ndo é
logico, mas, sem ldgica nem justificacdo é o sentimento que
mais engrandece o ser humano.

O amor analisado, o amor calculado ¢é falso amor.
Ninguém ama pelo frio raciocinio. Quando alguém ama
racionalmente, ndo ama de verdade, porque estara ofere-
cendo seu amor em troca de suas conveniéncias. Estara
fazendo negécio. Quem ama de verdade nio negocia seu
amor. Amor negociado tem outro nome, que lhe é préprio.
Chama-se interésse. Nao é amar, amar por esta ou aquela
razdo. Qualquer idéia de compensacdo avilta o amor.
Quando se ama, ama-se apenas. S0 isto. Nada mais.

Amor é bondade. Ou, melhor, ¢ manifestacdo da bon-
dade. E a bondade é a mais alta qualidade do sér humano.
% sua virtude suprema. Mais importante do que o racioci-
nio, mais necessaria do que a ciéncia. Nada existe no ho-
mem de mais precioso, de mais fecundo e construtivo, do
que sua bondade e seu amor.
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Pois bem, Spencer Vampré amava sua Escola com ésse
amor verdadeiro.
E é isto que o levou a Diretoria da Faculdade.

Ao ser nomeado Diretor, atingiu o pinaculo de sua
carreira. Na sua opinido, como na minha, éle chegara ao
mais alto posto que é dado a um bacharel alcancar, em
terras do Brasil: o posto de Diretor da Academia do Largo
de Sao Francisco.

Mais do que nunca, a Faculdade passou a ser fulcro e
fim de sua existéncia. Foi a razao de ser de seus dias.
Seu enlévo. Sua obsessdo quotidiana. Sua idéia fixa.

Inspirado e intuitivo, conduzido apenas pelo coracéo, e
nunca por ambicdes ou por calculo politico, tudo féz para
desenvolver o espirito de solidariedade entre professores e
alunos. Ele proprio era exemplo vivo da confraternizacio
académica.

Os estudantes tinham néle o amigo certo. Simples e
sincero, fiel e generoso, estéve sempre pronto para receber,
de alma aberta, na sala da Diretoria ou em qualquer outro
local da Faculdade, o aluno que déle precisasse. Para todos
os académicos, em conjunto ou em particular, éle era apoio
e incentivo, consolo e lenimento. E como sua solicitude nio
tinha limites, ¢ sua bondade era infinita, os estudantes o
procuravam, ndo sé para as questoes da Escola, mas tam-
bém para problemas de suas vidas intimas. Spencer Vam-
pré os acolhia com seu sorriso afetuoso. E quando come-
cavam a lhe narrar os fatos que os preocupavam, tornava-se
grave e sério, a procura do conselho, do bom conselho que
fhe vinham solicitar.

Nao contente com cuidar de estudantes, volveu suas
vistas para os bacharéis saidos da Faculdade. Convocou-os
e os congregou. Ressuscitou a Associacdo dos Antigos Alu-
nos. Deu-lhe razdo de existir e a féz trabalhar.

Foi em seu tempo de Diretor que nossa Faculdade in-
tensificou sua projecao internacional. Espirito nobre e ci-
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vilizado, bem sabia éle que o intercAmbio de culturas é
extraordinario fator de progresso. Abriu as portas de nossa
Escola a grandes juristas estrangeiros. Em conseqiiéncia,
pudemos ouvir aqui a palavra de notdveis mestres vindos
de fora.

Como éle conhecia meus habitos de madrugador, sendo
eu seu livre-docente, telefonava-me, as vézes, ao raiar do
dia. Que desejava éle? Queria, simplesmente, conversar
sobre a Faculdade.

Niao me era dificil advinhar o que lhe ia na alma. A
noite lhe estava parecendo longa demais. REle ansiava por
voltar a sua Escola. E como as horas ndo passavam, a ma-
drugada ndo tinha fim. Sua impaciéncia era tortura que
lhe custava suportar. E entdo, para aliviar-se, telefonava
a alguém que lhe parecia também filho e peca desta Casa.

Que dizia éle naqueles coléoquios matutinos? Peco-vos,
senhores, que me permitais conservar em discreto segrédo
os assuntos de que tratavamos. Nao creio fésse de seu
agrado que eu os revelasse em publico. O que posso dizer
é que suas idéias fervilhavam. Sua vocacdo de historiador
o levava, muitas vézes, a rememorar acontecimentos do
passado. E fundando-se em veneraveis tradicdes académi-
cas, fazia planos mirificos para o futuro de nossa Escola.

Um dia, no siléncio da tarde, encontrou-se comigo, por
acaso, num dos érmos da Faculdade.

Tomando ar de mistério, sussurrou:

— Fretei um navio!

— Um navio?, perguntei.

— Sim, um grande navio. Para a Faculdade inteira.

Fiquei parado diante déle, sem saber o que pensar, o
que dizer.

Vendo minha perplexidade, éle riu.

Ah, que saudades tenho daquelas suas claras risadas
de menino!
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— Toda a Faculdade?, arrisquei afinal. “Para onde
vamos?”

— Um navio para tdbda a Faculdade, confirmou éle.
“Vou levar minha Academia pelos mares eu sei onde.”

E nessa tarde ndo me disse mais nada. Virou-se, en-
caminhando-se para a sala da Diretoria.

De fato, Spencer Vampré tinha fretado um navio.

A viagem, porém, a sua viagem de sonho, éle nio a
pdde realizar. Moléstia insidiosa e incuravel abateu-se sdbre
¢éle, com as negras asas da desgraca, e transtornou sua vida.

Teve que se afastar de sua Escola.

Quero deixar em siléncio o que foi o sofrimento do
suave mestre, constrangido pelas circunstancias a largar a
Academia. Déle tenho algumas cartas, datadas dessa época,
e que sdo expressOes pungentes de sua tragédia.

O mundo real, nosso mundo comum, nido mais lhe inte-
ressoun. Para éle, o real passou a ser o sonho — o sonho
dentro do qual comecou a viver, e dentro do qual nos, pro-
fessores, o vimos caminhar, nas poucas vézes que visitou a
Faculdade. Sonho permanente e dominador, do qual nunca
mais saiu.

Hoje, quando relembro éstes fatos, sou levado a longas
cismas.

Pergunto-me sempre se havera quem nfo tenha freta-
do, em algum momento da vida, o navio da Quimera e da
Utopia.

Pergunto-me se havera quem nao tenha sonhado com
um grande barco de amplas velas postas ao vento. Quem,
mas quem, um dia, ndo quis partir em viagem, 4 procura
de um Porto de Luz, fosse éle Ofir, Catai, Golconda ou
Cipango?

E o sonho dessa viagem néo sera, por acaso, o Tesouro
da vida? Nao sera éle, em cada um de nos, o Grande Mis-
tério? Niao sera o que nos purifica, propulsiona, enleva e
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redime? Quando tudo ndo tem mais sentido, e a vida é
menos do que nada, ndo sera a remola vibracdo dessa
Utopia, que nos faz insistir e continuar? E quando tudo
parece terminado, ndo havera, nas profundezas da subcons-
ciéncia, as névoas de uma idéia de viagem, e, no recesso
mais oculto do coracdo, o calor insuspeitado de uma inde-
finivel esperanca?
Que seria a vida se nao fosse o Sonho?

E é de se notar que o sonho de Spencer Vampré nio se
igualava aos sonhos do homem comum. Seu navio e sua
viagem nfo eram aspiracles egoisticas. Ndo eram para éle.
Até mesmo em seu mundo encantado, éle foi grande e ge-
neroso. O seu navio e a sua viagem, €le os quis para a sua
Academia.

E verdade que Spencer Vampré foi jardineiro. Ele
mesmo o disse. Ele mesmo nos revelou que colheu em seu
proprio jardim as flores que nos ofertou.

Mas que Poesia, que imensa Poesia ndo deve ter sempre
cantado na alma désse homem, para que éle se tornasse,
assim, o jardineiro que conhecemos!

Quem foi Spencer Vampré?

Foi encarnacdo do espirito da nossa Academia.

Foi historiador das Arcadas.

Foi Chave de nossos Mistérios.

Foi idolo da mocidade.

E foi o cultivador de rosas de nosso patio de pedra.



Professor Waldemar Ferreira *.

Sylvio Marcondes Machado

Catedratico de Direito Comercial na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Colhendo a vida de Waldemar Ferreira, é como se a
morte houvesse morto mais de um homem. Pois os atribu-
tos de inteligéncia, afetividade e carater, acumulados em
sua personalidade, e os dotes, por onde se reproduzem, sdo
tais e t4o grandes; a obra e acfio por éle levadas a efeito,
sdo de tanta extensdo e variedade — que sua figura se mul-
tiplica e avulta em muitas faces. Como um diamante lapi-
dado. Eis porque, nesta homenagem da sua Faculdade nfo
pode haver pretensdo de abrangé-la, na inteireza de sua
complexidade, tarefa excessiva para a ocasido e que s6 o
biGgrafo, na demora de desenvolvido estudo, podera rea-
lizar.

Intérprete dos sentimentos da Egrégia Congregacao,
cumpro missdo que daria honra a qualquer de seus mem-
bros. Justifica-se, porém, a minha presenca, nesta tribuna,
pelo so privilégio que tenho, de ser, na catedra do mestre,
o seu sucessor, embora nao alcance substitui-lo. Na exigiii-
dade dos recursos que trago, proponho-me apenas repetir
os tracos mais visiveis de seu perfil inesquecivel.

Primogénito de Joao Crisostomo Martins Ferreira, dos
Martins Ferreira de Braganca, e D. Petronilha Olimpia de
Oliveira, da descendéncia do sargento-mor Antonio Leme

*  Discurso proferido em sessdo solene realizada a 10 de setembro
de 1964, no saldo nokre desta Faculdade, em homenagem péstuma ao
Prof. Waldemar Ferreira.
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da Silva, nasceu Waldemar Martins Ferreira aos 2 de de-
zembro de 1885, na casa grande da Fazenda do Bairro do
Agudo, em Braganca, na Provincia de Sdao Paulo.

Nos colégios da cidade natal féz seus estudos primarios
e ja déstes sobressai um fato de rara seriedade, que da o
que pensar. Coincidéncia significativa com eventos futu-
ros, ou, déles, singular vaticinio, era livro para exercicio de
leitura do menino — a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo.

Com treze anos, foi para Jacarei, matriculando-se como
aluno interno, do curso ginasial, no Colégio Nogueira da
Gama. Manifestam-se, entdo e desde logo, no adolescente,
as primicias de aptiddo em dois campos de acdo intelectual,
onde o tempo viria a fazé-lo grande, entre os melhores —
o jornalismo e a oratéria. Entre 1902 e 1904, colabora
intensamente em jornais literarios da provincia; faz-se
orador de tddas as solenidades colegiais; empolgado por
Teofilo Braga e Silvio Romero, produz uma conferéncia
sObre a literatura brasileira. Nesse meio de tempo, numa
precoce demonstracdo de paciente espirito de pesquisa,
apresenta a seus mestres a compilacio de um Vocabulario
da Lingua Brasileira, compreensivo de mais de um milheiro
de verbetes, de linguas aborigenes. Estudante exemplar e
orador de sua turma, recebeu, em 20 de fevereiro de 1904,
o grau de bacharel em ciéncias e letras.

0 moco, que logo a seguir vem para Sdo Paulo e se
matricula na Faculdade de Direito, traz em mente a reali-
zacdo do que, entdo, constituia o seu mais ardente desejo,
despertado pelos grandes artigos de José do Pairocinio —
ser jornalista. E, sem faltar as aulas, nem aos deveres es-
colares — acumulados ao trabalho do cartério em que se
empregara, para completar os recursos da mesada paterna
— o estudante se empenhou na lida da imprensa, dentro e
fora da Academia. Aqui, fundou e dirigiu “O Santelmo” e
colaborou em todos os jornais e revistas académicos; 14 fora,
para jornais da sua terra, escreveu em prosa e verso, sobre
assuntos diversos, dezenas de trabalhos. Entretanto, os es-
tudos juridicos entram a influir na formacdo de seu espi-
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rito e comecam a modelar a figura do tribuno, do que da
testemunho cronista désse tempo: “Outrora, quando o em-
briagavam as fumacas de calouro, féz versos e redigiu um
jornal; um dia, descreu de tudo, quebrou a lira e acabou
com o jornal. Da poesia passou para a oratéria e é hoje
figura obrigada nas festas académicas, onde recita os seus
bonitos discursos” o que o levou a orador do Centro Aca-
démico XI de Agdsto. Na Faculdade do Largo de Sio
Francisco, segundo seu proprio depoimento, “viveu a vida
académica em toda a sua intensidade”, e em 2 de dezembro
de 1908, colou seu ambicionado grau de bacharel em cién-
cias juridicas e sociais.

Por suas qualidades pessoais e pelo preparo que dili-
gentemente adquirira no curso académico, estava o bacharel
apto a iniciar eficiente atividade profissional. Nao quer,
porém, ficar desde logo na cidade grande, em que durante
cinco anos vivera a cultivar relacoes e a fazer amigos. Pre-
fere voltar, por algum tempo, a seu pequeno burgo. para o
convivio familiar, que durante dez anos somente usufruira
em férias fugidias, e para prestar a seus conterraneos os
servicos de sua assisténcia e conselho. Ali, Waldemar Fer-
reira constitui seu proprio lar, pelo casamento com D.
Wanda de Paula Ribeiro; sua prima, pois ambos provinham,
em terceira geracdo, do mesmo tronco ancestral. Até que,
em 1911, crescendo a familia, se transfere de volta a Sao
Paulo e aqui instala o seu escritério de advocacia.

Seara fecunda de triunfos, colhidos por mais de meio
século, a vida do advogado Waldemar Ferreira é o desen-
volvimento conjugado e modelar de atributos proprios dos
grandes patronos.

Acuidade e isencdo para discernir, nos enredos do caso,
os elementos estruturais das pretensdoes em conflito. Conhe-
cimento integral dos quadros juridicos, a fim de aquilatar
a legitimidade dos interésses a patrocinar e de modo a per-
mitir, em foro intimo, o seu seguro prejulgamento; e, nesse
ponto, sutil percepcdo de aspectos humanos, muitas vézes
escondidos nas entrelinhas da lei. Limpidez de raciocinio,
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clareza de exposicdo. Larga visdo nos planos estratégicos,
perspicacia tatica no decorrer dos embates. Pugnacidade
na acao, sem sacrificio da afabilidade no trato. Inabalavel
senso ético. Dedicacdo permanente. Paciéncia beneditina.
Eis qualidades pessoais, cuja acumulacdo faz os melhores
advogados e lhes grangeia o renome que Waldemar Fer-
reira conquistou, em pleitos inumeraveis, patrocinados
desde o coméco de seu tirocinio, até as culminincias da
profissdc; das primeiras instancias, aos mais altos tribunais
da Republica.

Mas nao é s6 no pretério que sua estréla fulgura. Cul-
tivador da ciéncia do seu oficio, cujos principios busca, por
amor déles mesmos, em estudos infatigaveis, liberta-se dos
grilhdes dos casos concretos e, atraido pelas abstracées do
conhecimento cientifico, dedica-se as questdes de direito em
tese. Criam-se, assim, o professor e o escritor, mas. numa
sumula de ambos, também se configura o consultor juridico,
advogado de solucGes ideais para problemas equacionados
em hipdtese. Nesse campo de atividade profissional, resol-
vendo os mais intrincados e variados temas, eliminando
duvidas, orientando consulentes e colegas, produziu obra
gigantesca, concretizada por mais de quinhentos alentados
pareceres escritos, num trabalho realizado até as vésperas
da moléstia fatal que o acometeu.

Compreendendo, como compreendia, os altos deveres
de sua profissdo, o advogado ndo se restringia, porém, a
cumpri-los com a integridade que era feitio de seu carater.
Queria mais. Almejava o engrandecimento da classe, o
aperfeicoamento de seus membros, o fortalecimento dos
seus lacos de solidariedade. Por isso, esteve colocado entre
os fundadores do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo;
combateu na primeira linha, pela criacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil; foi pioneiro da instituicio da Casa
do Advogado.

Em Waldemar Ferreira, desde os primeiros tempos de
profissdo, o advogado andara de méos dadas com o escritor
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e de ambos a vida fizera um especialista, cuja vocacdo en-
contraria no magistério o seu caminho natural.

Consultor de comerciantes, de entidade de classe do
comércio e de revista por esta editada, logo se aprofundou
nos estudos de direito mercantil, produzindo pareceres e
artigos de doutrina, reunidos em dois volumes, Estudos de
Direito Comercial e Manual do Comerciante, sem demora
seguidos de livro sébre Sociedades por Quotas; primeiras
obras de demorada producio cientifica.

Revelava-se nelas aquela vocacdo, a que o escritor res-
pondeu em dois concursos, na Faculdade de Direito. O pri-
meiro, em 1919, concorrendo com Otiavio Mendes ao cargo
de professor substituto de Direito Comercial, e por forca do
qual recebeu o grau de doutor e foi nomeado livre docente.
O segundo, em 1927 — ja na regéncia interina da disciplina,
onde produzira, em dois volumes, o seu Curso de Direito
Comercial — e quando, candidato unico, aprovado com dis-
tincdo, conquistou a catedra que fora de Frederico Verguei-
ro Steidel.

Catedra a que dedicou o melhor de sua vida, cobrindo-a
de gloria, e em cujo exercicio cumpriu, um a um, dia por
dia, todos aquéles cuidados que, trinta anos depois, sob a
inspiracdo do modélo por éle deixado, seu sucessor pode
resumir como programa da acdo do professor. Averiguar
sem paixdo a verdade, para poder ama-la apaixonadamen-
te. Informar para orientar, propondo sem imposicio.
Trazer para a luz a licdo objetiva da sabedoria, esquecendo
na sombra a energia dispensada na sua procura. Nao se
apegar ao ortodoxo, apenas porque ortodoxo e, ao contra-
rio, favorecer o livre exame das idéias renovadoras. Nao
expoOr a ciéncia como algo esotérico e obscuro e, sim, fazer
da palavra o retrato fiel dos conceitos, sem sacrificar, pelo
rebuscado do verbo, a clareza do pensamento. Animar os
pessimistas, trabalhar em otimismo, infundir confianca. E
ésse era, tal e qual, o Professor Waldemar Ferreira.

Mas, ao mestre, ndo dao tréguas o escritor e o jurispe-
rito. Assumindo a catedra no ano centenario de sua Escola,
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presta-lhe a homenagem de uma obra de meticulosa pes-
quisa histérica: A Congregacdo da Faculdade de Direito
de Sdo Paulo na Centiria de 1827 a 1927. A seguir, edita
Questées de Direito Comercial, livro que, na opinido de J.
X. Carvalho de Mendonca, “é um manancial de licoes fecun-
das e revela a alta capacidade juridica do mestre”. Ela-
bora, para a Associacdo Comercial de Sdo Paulo, antepro-
jeto de lei de faléncias, que vem a servir de base para a
reforma de 1929. Articula o projeto regulador do conheci-
mento de transporte como titulo de crédito, medida de sal-
vacdo publica em face da crise no mercado do café, e que,
convertido na lei de 1930, é uma antecipacdo do direito
brasileiro as recomendacdes do Congresso de Washington,
de 1931. E, neste ano, publica O Comércio Maritimo e o
Navio.

Na mestria de Waldemar Ferreira, em belas letras,
como orador e escritor, e no direito, como consultor, advo-
gado, professor, se integra uma outra, que é qualidade in-
trinseca da personalidade inconfundivel do mestre — a do
mestre de civismo. Civismo que nele se confunde com a
alma do jurista, pois na politica, na administragfo, no par-
tido, o homem de Estado nunca deixou de ser o homem do
Direito.

Soldado do ideal de Representacdo e Justica, alista-se
nas forcas que pugnam em prol de sua condicdo preliminar
e fundamental — a pureza do voto, pelo voto secreto. Sua
primeira trincheira é a Liga Nacionalista, que em 1917
ajuda a abrir, sob o comando de outro jurista, o Professor
Vergueiro Steidel, e onde sua pregacdo o credencia entre os
melhores combatentes. Dai, sua posicdo de relévo na cam-
panha de que é fruto o Partido Democratico, cuja certidao
de nascimento — a ata de fundacdo em 1926 — ¢ da lavra
de seu punho, e do qual foi um dos dirigentes, desde o pri-
meiro momento. Nesta qualidade, seu civismo se expande
fora do Estado natal e o leva aos rinces extremos da patria.
No sul, participa da Conferéncia de Bagé, em 1928, onde
colabora na fundacdo do Partido Libertador, aliado nos
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mesmos objetivos, que difunde e sustenta num ciclo de con-
feréncias, em Porto Alegre, em Rio Grande, em Pelotas.
No norte, sua voz se faz ouvir em Salvador, Paraiba, Ma-
cei6 e Recife, no apostolado que se destina, segundo sua
prépria expressao, “a pregar a revolucio branca, a revolu-
cao de consciéncias, a revolucdo das idéias e dos principios”.

Os sucessos politicos sobrevindos ndo permitiram con-
tinuasse branca a revolucdo por éle pregada, e a transfor-
maram no movimento armado de 1930, que, embora cruen-
to, portava a mesma bandeira. Bandeira que as conscién-
cias, as idéias e os principios, entdo despertos, ndo tolera-
riam f6sse enrolada. E que, para manter desfraldada, Sao
Paulo se levantou em 1932.

A revolucdo era constitucionalista e, por isso, na sua
linha de frente havia de estar o mestre de direito, cuja
atuacdo, como Secretario da Justica, do govérno revolucio-
nario de coaliz&o, ndo cabe nos limites déste discurso, mas
pode ser vislumbrada em dois relances, colhidos de suas
proprias palavras. O primeiro, ao assumir o posto: “Fui
soldado de um partido, mas quando o Partido Democratico
me deu a Sdo Paulo, fiquei superior a todos os partidos,
para pertencer s6 a Sao Paulo”. O segundo, ao relembrar
o passado: “Presidente do Mmp¢; devendo dirigir as ope-
racdes da retaguarda e a parte civil e politica do movimento
revolucionario — eu me vi, por férca das circunstancias,
transformado de secretario da Justica, em secretario da
Guerra”

A contrapartida do ingente esfoérco, de que a acdo de
Waldemar Ferreira constitui exemplo, foi, para a nacéo, a
vitoria do ideal constitucionalista, tornado irreprimivel.
Contudo, para éle e demais chefes do movimento, foi a
prisdo e, depois, o destérro.

O exilio pode silenciar o politico, mas ndo tem férca
de emudecer o professor. Deportado para Portugal, Wal-
demar Ferreira encontra, no exercicio de seu magistério,
o lenitivo dos sofrimentos de exilado.
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A despeito de estar do outro lado do Atlantico, néo
perde contato com seus alunos, pois ¢ feito paraninfo pela
turma de 1932, Nem perde contato com a catedra. A
Universidade de Lisboa honra-se de recebé-lo entre seus
mestres e, na Faculdade de Direito, éle ministra um curso
sobre as diretrizes do direito mercantil brasileiro, em con-
feréncias subordinadas a cinco temas: a formacdo; o regime
das sociedades mercantis; o surto industrial e mercantil e o
seu aparelhamento legislativo; o instituto falimentar; as
unovas tendéncias.

O trabalho lhe valeu o titulo de doutor honoris causa
da Universidade, até entao somente concedido a trés pro-
fessores da Faculdade de Direito de Paris — IL.éon Duguit,
Louis Josserand e Edouard Lambert — e sua outorga foi
assiim justificada: “O Conselho da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, atendendo aos talentos e rasgada
cultura geral, e prodigiosa cultura juridica, do Dr. Walde-
mar Martins Ferreira, manifestada em tantos livros aprecia-
dissimos e inumeros, e valiosos artigos de revistas juridicas,
e sabias licoes de professor e habilissimas minutas de advo-
gado, e, sobretudo, nas cinco memoraveis conferéncias
sObre “As Diretrizes do Direito Mercantil Brasiteiro”, deli-
berou conferir a mestre tdo eminente o grau de doutor
honoris causa”

Mas o destérro finda e o mestre volta. Com redobrada
energia.

Logo ao pisar o solo patrio, em novembro de 1933, no
Recife, onde recebe estrondosa manifestacdo de estudantes
e professores, retoma a pregacdo civica do jurista e profere,
na Faculdade de Direito, vigorosa conferéncia sobre “O
Problema da Autoridade na Reforma Constitucional”.

Em Sao Paulo, assume a presidéncia do seu partido;
organiza e instala o seu IX Congresso; atua na articulacao
do Partido Democratico, da Acdo Nacional e da Federacio
dos Voluntarios, cujas forcas se unem na fundacdo do Par-
tido Constitucionalista; e por éste se elege deputado federal,
em outubro de 1934. Na velha Faculdade, onde reassumira
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sua catedra, passa a acumula-la com a de Histéria do Di-
reito Nacional, no Curso de Doutorado. E, agora, o jurista
e o politico soldam nova figura — a do legislador.

A acdo parlamentar de Waldemar Ferreira é outro ca-
pitulo enorme da sua obra de homem publico. Lider de
bancada, foi teceldao habil, paciente e discreto, da politica
de seu partido. Orador consumado, foi tribuno das grandes
batalhas do plenario. Presidente, por todo o triénio, da
Comissao de Justica, foi guardido vigilante da constitucio-
nalidade dos projetos de lei.

Impossivel contar aqui os frutos dessa operosidade in-
fatigavel e proficiente. Mas cabe, ao menos, a mencdo dos
acurados labores que, como comercialista, éle mesmo sele-
cionou e reuniu em volume, de pareceres e substitutivos,
sobre o Codigo das Sociedades Comerciais; a compra e
venda de coisas moveis a prestacdes; registro do comércio
e sindicos judiciais; publicidade de titulos protestados; as
sociedades de economia coletiva.

E, nos anais da Camara, esta a copiosa documentacao,
comprobatoria da veracidade e acérto, desta sua final pres-
tacdo de contas: “Dei, com inteira lealdade, tudo quanto
em mim esteve, pelo fiel cumprimento do mandado que o
povo paulista me outorgou. Fiz, como jurista e politico,
quanto pude pela grandeza do regime, que nossos maiores
nos legaram, apanagio de gente livre e forte”.

O que tudo ndo impediu, & sua inecreditavel capaci-
dade de trabalho, trazer a luz, nesse entretempo, dois novos
livros: o primeiro volume do Tratado de Direito Mercantil
Brasileiro e O Casamento Religioso de Efeitos Civis.

Dissolvido o Congresso Nacional, pelo golpe de Estado
de 10 de novembro de 1937, e decretada a extincdo dos
partidos politicos, o professor retorna a catedra e o escritor
prossegue na faina incansavel. Toma o projeto, que na
Camara apresentara em 1936, sobre o registro dos compro-
missos de venda de imoveis, integralmente aproveitado no
decreto-lei 58, de dezembro de 1937, e sobre éste publica,
em dois volumes, O Loteamento e a Venda de Terrenos em
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FPrestagcoes. Edita, também em dois volumes, Principios de
Legislagdo Social e Direito do Trabalho. Lanca o segundo
volume do Tratado.

Mas é curta a sua permanéncia na catedra, pois o ju-
rista continua a sustentar o velho ideal de Representacdo e
Justica e ndo esmorece na pregacdo. Por isso, suporta per-
seguicOes, sofre prisao, e afinal, em janeiro de 1939, é
arrancado da catedra, por ato de arbitrio governamental,
de aposentadoria forcada. Era a repeticdo do exilio. O
primeiro o arredara do Pais; o segundo o afasta da Facul-
dade. E sua bravura civica demonstrava assim, pela se-
gunda vez, que nem sempre o preco da liberdade é apenas
a eterna vigilancia.

Recebe a imediata solidariedade da sua Congregacéo e
no 11 de agoésto é homenageado pelos estudantes; mas, so-
mente em maio de 1941, a justica se restaura e o decreto de
seu afastamento é tornado sem efeito, para fazé-lo reverter
a4 Academia, de onde, agora, nada mais o afastara, até a
morte,

A fecunda producdo cientifica do jurista vinha se
acentuando na realizacdo de exaustivos trabalhos mono-
graficos — a que logo acrescentou o Compéndio de Socie-
dades Mercantis e o Tratado das Debénturas — acompa-
nhados de incessante colaboracido, em mais de duas dezenas
de revistas juridicas, nacionais e estrangeiras, inclusive na
que fundou e dirigiu, a Revista de Direito Mercantil. Nesta
altura, o desenvolvimento e diversificacdo dos assuntos tra-
tados e as necessidades impostas pela eficiéncia do seu
magistério, estavam a exigir sistematizacdo. Déle reclama-
vam obra de feitura orginica, por metodica coordenacao
dos institutos fundamentais de sua disciplina. E Waldemar
Ferreira, imprimindo ordem numa legislacdo nova e tumul-
tuaria; informado pela melhor doutirina; com a seguranca
de acrisolada experiéncia — dedica-se a elaboracdo das
Instituicées de Direito Comercial. Obra, a cuja efetivacio,
no agudo e merecido comentario de Eduardo Couture, nio
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pode chegar um professor senio depois de arduas instan-
cias de preparacdo e estudos; e que, iniciada em 1944, na
primeira edicdo se estende por quatro volumes, mas se
multiplica em edi¢cdes sucessivas, se desdobra em novos
tomos e néo cessa de crescer.

Na inviabilidade de apreciar, neste momento, mesmo
brevemente, a multiplicidade de aspectos ai revelada pelo
autor, seja permitido tomar apenas um déles, a relembrar
prova de sua alta capacidade de inovacido e progresso. Es-
pirito cientifico, na exata acepcdo do térmo, destemeroso
de preconceitos, ¢ um renovador de métodos, que nido se
restringe as antigas formulas. Guiado pela evolucido dos
institutos juridicos, sabe infundir novos sabores a vinhos
de velha cépa. Em dois volumes das Instituicoes se exem-
plifica ésse feitio. Os titulos de crédito, documentos formais
que o Direito criou para acelerar o trafico — desde a me-
dieval lettera di pagamento di cambio, até a moderna du-
plicata, original criacao brasileira — sao papéis emitidos
pela férca de contratos, cuja composicao juridica de muitos
séculos os antecedeu. Essa diferenca de ancianidade esta-
belecia, como regra generalizada entre os autores, a dico-
tomia do estudo dos contratos e dos titulos. Pois bem. No
volume sObre As Operacoes Mercantis e os Titulos de Cré-
dito o mestre paulista refundiu o sistema classico, para
conjugar o exame das duas matérias. Nao lhe importou o
contraste, do subjetivismo das relacées contratuais, com a
literalidade e autonomia dos titulos; ambos tém sua matriz
no mesmo interésse econdmico, e os principios fundamen-
tais, que guiam a dinamica déstes, estio informados pela
substancia daquelas. Nao ha conhecimento sem transporte,
duplicata sem venda, “warrant” sem depoésito. Noutro vo-
lume, Indistria da Navegacdo Maritima e Aérea, o mesmo
espirito renovador. Os ambientes do mar e do ar asseme-
lham, no transporte, seus riscos, seus problemas e suas so-
lucdes. Dest’arte, o Direito Maritimo, ramo imemorial do
Direito Mercantil, e o Direito Aeronautico, seu rebento mais
jovem, sdo tratados como irmaos geminados pelas mesmas
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normas primordiais, que instruirdo os preceitos sébre os
homens, as maquinas e os negdcios dessa industria.

Catedratico de Direito Comercial, cuja disciplina de-
sensolvia e aprimorava nas Instituicées, Waldemar Ferreira
era, ao mesmo tempo, no Curso de Doutorado da Faculda-
de, professor de Historia do Direito Nacional. E como, de
braco com o mestre, vinha sempre o escritor, éste nio se
satisfaz com as tarefas de continuo aperfeicoamento da-
quela obra e se devota a cultivar névo campo de produgio
— o do historiador. Publica, entdo, a Histdria do Direito
Brasileiro, em quatro tomos, ¢ a Histéria do Direito Cons-
titucional Brasileiro. A seguir, O Direito Publico Colonial
do Estado do Brasil sob o Signo Pombalino. E, ainda, como
primeiro volume do Tratado de Histéria do Direito Brasi-
leiro, As Capitanias Coloniais de Juro e Herdade.

Todo ésse labor do mestre de direito ndo atormentara
o espirito, nem arrefecera o entusiasmo, do mestre de civis-
mo. Sempre atento a vida politica nacional — restaurado,
em 1945, o regime democratico, esta a frente das atividades
de reorganizac¢io partidaria e é fundador da Unido Demo-
cratica Nacional, de cuja direcdo continuamente participou,
até sua renancia, em 1956, & presidéncia da secao de Sao
Paulo. Rentuncia onde manifestava o desejo de permanecer
apenas como diretor e com a qual, apés prolongada resis-
téncia, seus companheiros sOmente vieram a se conformar,
pelo motivo expdsto nesta resposta do Partido: *“Para
té-lo conosco no Diretorio, vémo-nos obrigados a nao té-lo
na presidéncia, admitindo o menor prejuizo, para nao
sofrer prejuizo total”.

Nem se imagine que o professor se satisfazia com o
magistério na Faculdade. O seu renome de ha muito ultra-
passara nossas fronteiras e outros centros de cultura dese-
javam ouvi-lo. Ele, prazeirosamente, ndo se recusa. Em
1946, aceita convite da Universidade de Havana e ali pro-
nuncia conferéncia sdébre “O episdédio do Direito Brasileiro
no panorama do Direito Iberoamericano”; de torna viagem,
visita as Universidades de Washington, New York e Har-
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vard. Em 1948, atende solicitacdo da Ordem dos Advoga-
dos, de Lisboa, onde expde “O Contetido Econdémico da
Constituicdo Brasileira de 1946”. Designado pelo Conselho
Universitario da Universidade de Sdo Paulo, participa, em
1951, das reunides do 4.° Centenario da Universidade do
México e da Unido das Universidades Latino Americanas, e
da posse do chanceler da Universidade de Chicago. Em
1956, volta a Havana, a pedido da Academia Interamericana
de Direito Comparado e Internacional, e ministra um curso
sobre A Sociedade de Economia Mista no seu Aspecto
Contempordneo. E, numa tultima visita a Portugal, em
1963, participa do V Coldéquio Internacional de Estudos
Luso-Brasileiros, realizado em Coimbra, no qual relata, por
designacdo da comissdo diretora, o tema Politica de Pro-
tecdo e Elevacdo das Racas Exdticas nos Séculos XVI a
XVIIl; e ainda disserta sdbre O Estatuto dos Advogados
Brasileiros, A Lei Antitristica Brasileira e o Estatuto da
Mulher Casada Brasileira.

Em tdodas essas andancas, ndo se preocupava, entre-
tanto, apenas com os dificeis assuntos das conferéncias ju-
ridicas. Era também cronista, fluente e sagaz, de gentes e
costumes, que fixou no gracioso livro — Por Ceca e Meca
e Olivais de Santarém.

As Instituicées de Direito Comercial haviam sido apre-
ciadas, na Italia, pela Rivista del Diritto Commerciale, em
trabalho de Mario Rottondi. Observando a evolucdo dos
estudos juridicos no Brasil e a visdo dos juristas do porte
de Teixeira de Freitas e Rui Barbosa, afirmava o mestre
italiano que Waldemar Ferreira, continuador dessa ilustre
tradicdo de juristas, vinha de produzir obra que, ndo obs-
tante a modéstia do titulo, constituia, pela amplitude do
desenvolvimento e profundeza no trato da matéria, um
verdadeiro tratado.

Nio era do mesmo parecer o mestre brasileiro, ainda
insatisfeito e com forcas para cumprir plano maior.
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A idéia era projeto antigo, cuja execugdo — iniciada
em 1934, com o primeiro volume do Tratado de Direito
Mercantil Brasileiro, continuada no segundo, em 1938, e no
terceiro, em 1948 — féra suspensa, por se ter empenhado
na elaboracdo das Institui¢des.

Entretanto, o direito mercantil brasileiro recebera, nos
altimos anos, ricos subsidios de uma renovada legislacdo
especial. Acolhera, do direito comparado, a inspiracdo e
influéncia de modernas concep¢des da doutrina. As pro-
prias Instituicoes, sistematizando os institutos, eram fonte
de novos estimulos de desenvolvimento e progresso. Por
outro lado, a obra classica de J. X. Carvalho de Mendonca,
que iluminara todo o campo do direito comercial brasileiro,
estabilizada na estrutura legada pelo grande comercialista,
ja ndo tinha luz para elucidar e resolver, com a mesma
claridade, os novos problemas. Chegara, entdo, para Wal-
demar Ferreira, o momento da obra definitiva — o Tratado
de Direito Comercial.

Paginas incontaveis seriam necessarias para resumir-
lhe a grandeza com que esgota, em toda sua atualidade, o
direito mercantil. Fruto de erudicdo, de inteligéncia e de
cultura, é resultado esférico de analise e de sintese. Desen-
volvida e completada nos seus quinze volumes, constitui
marco imperecivel na histéria da literatura cientifica do
direito brasileiro. N&o se faca, porém, agora, nesta Casa,
de que o autor foi um dos melhores filhos, o elogio do seu
trabalho. Ouca-se, de Paris, a palavra da Revue Trimes-
trielle de Droit Commercial, de Jean Escarra e Roger Houin:
“Monumental tratado de direito comercial, em que o sabio
e fecundo jurista brasileiro expde sua doutrina”, e onde —
“soObre cada uma das questoes, se encontra, nessa obra ma-
gistral, exposicdo legislativa e doutrinaria do maior valor,
que ndo surpreende os que conhecem a sabedoria do seu
autor”.

A obra cientifica de Waldemar Ferreira, de que o Tra-
tado de Direito Comercial significa o coroamento final,
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constilui estrutura doutrinaria elaborada em mais de cin-
qlienta anos de acendrado e ininterrupto labor, empregado
nao apenas em alargar-lhe a area, ou aprofundar-lhe os
fundamentos. Mais do que isso, ¢ esquema articulado de
idéias e principios, coordenados continuamente na sequén-
cia dos fatos sociais, de modo que as concepcdes, integran-
tes do sistema, se apresentam sempre atualizadas. Feicio
relevante de seu espirito progressista, vale ilustra-la com
um exemplo — tomado entre os muitos que oferece — sObre
o conceito de emprésa.

Iniciando a publicacdo do Tratado de Direito Mercantil
Brasileiro, em 1934, cogitou éle da emprésa no quadro dos
atos de comércio. Examinou-lhe a nocfo sob o foco da le-
gislacdo e da doutrina no Brasil, na Italia, em Portugal, na
Bélgica. E concluiu por fixar-lhe os elementos constitutivos,
tudo no interésse direto de assentar as bases conceituais
apropriadas ao estudo, no campo dos atos de comércio por
natureza, “das operacoes das emprésas de fabricas, de co-
missoes, de depdsito, de expedicio, consignacio e transporte
e de espetiaculos publicos”, consideradas mercancia pelo
Regulamento 737, de 1850.

A matéria era tratada, portanto, na orbita dos princi-
pios coordenados pelo Codigo Comercial, sob influéncia do
padrdo francés. Todavia, na segunda edicdo désse mesmo
volume, em 1948, o assunto recebeun outro impulso, a come-
car pela observacdo, nova no texto, de que, “por inadver-
téncia, ou ndo, no rol dos atos de comércio se incluiram
certas emprésas, e, até, estabelecimentos, quando nele nio
deviam figurar, senfio e exclusivamente, atos” Ja agora
ganha importancia a configuracao do estabelecimento e seu
confronto com a emprésa, “ponto éste de alta relevancia e
assas debatido, por isso mesmo merecedor de estudo mais
atento”. O texto alarga-se, para recolher a definicio de
azienda do ndévo Codigo italiano e o conceito francés de
fonds de commerce. De modo a determinar, com acrescidos
subsidios doutrinarios, que do moderno conceito de estabe-
lecimento “desagregou-se o que se veio a atribuir a emprésa,



— 63 —

que se superpds ao do estabelecimento e o envolveu a tal
ponto que a mesma emprésa pode constituir-se de varios
estabelecimentos, ou, melhor, formar-se déles, onde nem
aquela, como no Brasil, seja dotada de personalidade juri-
dica. Nao a possui, em verdade. Néao a possui, porque é
coisa. Coisa universal, mas coisa. E coisa ndo pode ser
sujeito, mas tdo-somente objeto de direito. Sendo objeto,
nao tem, nao pode ter personalidade juridica”.

Em seguimento aos elementos constitutivos da emprésa,
que na edicdo anterior encerravam o capitulo, o novo texto
acrescenta que tais elementos, em certos casos, coexistem
no estabelecimento. Por isso, “a diferenca entre a emprésa
e o estabelecimento, quando se ndo confundem, ¢é de grau;
sdo circulos concéntricos, cujas circunferéncias muitas vézes
se confundem, pela coincidéncia de seus dmbitos de ativi-
dades”. Em relacdo ao empresario, pessoa natural ou juri-
dica, que, aglutinando na emprésa os trés fatores produti-
vos, a concebe, instala e pde em funcionamento, “confun-
dem-se, no comum, o empresario e a emprésa: e, quando o
estabelecimento é um sd, confundem-se o empresario, a em-
présa e o estabelecimento. A sinédoque é inseparavel do
raciocinio ¢ de sua expressdo”. E, prosseguindo na reno-
vacdo da matéria, coloca o problema da disputa de um
lugar “saliente e inconfundivel, para um direito novo —
o direito da emprésa”, e repara na impropriedade termino-
légica usada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, para
concluir pela promessa de outros desenvolvimentos do tema.

A introducdo désses aspectos novos da emprésa em
1948, revela, no entanto, uma seqiiéncia logica dos critérios
adotados, em 1944, nas Instituicades.

Ja nessa obra, a emprésa — tratada concisamente, no
primeiro volume, entre os atos de comércio — mereceu, no
segundo volume, um capitulo especial, para sua conceitua-
cdo, em cotejo com as do estabelecimento e do empresario,
ensejando a comparacdo das trés situacdes. E as concep-
coes entao -delineadas se desenvolvem, nas sucessivas edi-
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cOes das Instiluicoes, e consubstanciam, no sexto volume do
Tratado de Direito Comercial, o ensinamento do mestre,
assim precisamente sintetizado na sua forma final: “Revela
o exame das trés situa¢des em apréco, como ja se demons-
trou até graficamente, similitude com a que se encontra em
circulos concéntricos. Tem-se, partindo do centro para a
periferia, o estabelecimento, circunscrito pela emprésa, e
esta pela pessoa natural ou juridica, mercé de cuja vontade
aquéles se instituem e movimentam-se. Sdo trés momentos
ou expressdes do mesmo fendmeno comercial, econémico-
-social e juridico. Ostentam-se no centro os bens, corporeos
e incorpodreos, que constituem o estabelecimento, como uni-
versalidade de fato. A emprésa superpde-se-lhe como or-
ganizacdo do trabalho e disciplina da atividade, no objetivo
de produzir a riqueza, a fim de pd-la na circulacdo econo-
mica. Tudo isso, porém, se subordina a vontade e as dire-
trizes tracadas pela pessoa natural ou juridica, que as haja
organizado, sujeito ativo e passivo das relacdes juridicas,
tecidas pela emprésa, no funcionamento do estabelecimento
produtor dos lucros, pelo comerciante, como empresario,
procurados e obtidos. Ndo pouco o estabelecimento se con-
funde com a emprésa, notadamente quando mais que um
inexiste. Basta, porém, se desdobre éle em sucursais, filiais
ou agéncias, para que a no¢do de emprésa se desprenda do
estabelecimento e o envolva, emprestando-lhe halo ou coifa,
superposta e bem visivel, a despeito de externar-se abstrata
e imaginariamente, por nio ser mais que criagdo juridica,
social e, nos dias atuais, de muito alto significado politico.
Enquanto o estabelecimento se pluraliza, desdobrando-se, a
emprésa contrai-se, unificando-se e envolvendo-o. De certo
modo, individualiza-se, tomando o lugar do proprietario
dos estabelecimentos, agindo e operando como se fosse éle,
quando néo é mais do que sua sombra ou reflexo”.

O reconhecimento dos méritos e virtudes do grande
mestre, ndo ficou restrito 4 lembranca dos seus discipulos,
A reminiscéncia dos seus concidadaos, ao sucesso da sua
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obra escrita, ou 2 admiracdo dos seus colegas. Por éstes,
foi consagrado no ato em que, logo ap6s sua aposentadoria,
ao atingir o limite legal de idade, lhe conferiram o mais
elevado titulo da Faculdade — por virtuce do qual perma-
neceu em sua Congregacio — o de Professor Emérito. E
foi proclamado, em galarddes da mais alta expressdo, com
que os contemporaneos, desta e de outras terras, procura-
ram manifestar-lhe seu respeito e sua admiracdo. Pelo
que significam, ndo seri preciso exalcar cada um, para
enaltecer a figura do homenageado. Entre outros, basta
enumera-los, na ordem de sua cronologia.

- Sécio correspondente estrangeiro, da Academia de
Ciéncias de Lisboa;

- Comendador da Ordem Militar de Cristo, da Repu-
blica Portuguésa;

- Medalha Teixeira de Freitas, do Instituto dos Advo-
gados Brasileiros;

- Presidente perpétuo da Fundacdo Prémio Carvalho
de Mendonca;

- Advogado honoris causa, da Ordem dos Advogados
Portuguéses;

Prémio Moinho Santista, de 1958, de Ciéncias Espe-
culativas, da Fundacdo Moinho Santista;

t

Membro honorario do Centro Argentino de Altos Es-
tudos Juridicos;

- Sé6cio honorario do Instituto de Coimbra;

- Professor honoris causa, da Universidade do Rio
Grande do Sul;

e e < e

- Cidadao Paulistano Honorario;

e e a —m

- Medalha da Constituicdo, da Assembléia Legislativa
do Estado de Siao Paulo;
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- Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Comer-
cial Comparado e Biblioteca Tullio Ascarelli;

- Membro honorario do Instituto dos Advogados Bra-
sileiros.

Na realizacdo dessa vida, que parece a soma de muitas
vidas, ha uma causa primacial e profunda, sem a qual o
prodigio ndo teria explicagdo. E a forca interior, perma-
nente e invencivel, que o Homem recebia de duas fontes
inesgotaveis: a sua vocacdo e a sua familia.

A unidade vocacional, A&nimo que concentra as ativida-
des do individuo e continuamente as conduz, numa soé dire-
cao, sem desperdicios, ao objetivo certo e tnico, é privilé-
g10 providencial. E poucos sao os eleitos. Em Waldemar
Ferreira, revelada desde o primeiro instante, ela se conser-
va rija e inquebrantavel, durante téda a vida, como fator
centripeto de sua acdo multiforme, mas vitalmente unitaria
— a do mestre de Direito.

O amor a familia, ndo é nele o sentimento comum a
todas as pessoas; € atributo inerente a personalidade. A
vida familiar é a matriz de suas energias. No lar, esta sua
biblioteca, onde trabalha de portas abertas, para ouvir, qual
musica de fundo, o rumor de suas crianc¢as, que eram, quan-
do morreu, setenta netos e bisnetos. Para éles, os avos cria-
ram, numa das salas, afetuosa galeria, que um dia me mos-
traram. N&o era uma colecdo hermética — como o sdo as
dos ascendentes — mas aberta para o futuro e na qual, aos
reiratos alinhados pela cronologia dos nascimentos, se
seguiam molduras vazias, prontas a abrigar os que fossem
chegando...

E ¢ éle proprio que, em momento culminante de sua
vida e de sua obra, grava essas marcas indeléveis, da sua
maneira de ser, na terna e modelar dedicatéria com que, a
sua mulher, oferece o seu trabalho maior:

“A Wanda — suave e dedicada companheira de minha
vida, que sem ela ndo teria sentido; mie de meus nove
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filhios; avo de meus cinqiienta e um netos; bisavo de meus
dois bisnetos; ao editar-se esta obra, quica a derradeira —
que eu ndo poderia realizar sem o lar feliz que me deu,
como regalo divino — esta homenagem no ano de nossas
bodas de ouro”.

Senhores:

A Waldemar Ferreira, por tudo que foi e por tudo que
féz, aqui se pode dizer as palavras, por éle mesmo proferi-
das, a beira do tumulo de seu antecessor —

Bendita vida, a que viveste! Bendita e feliz! Tem a
sugestividade de um exemplo, que ndo ha de fenecer, por-
gue nés o faremos renascer e reflorir dentro de nossa
imensa e imperecivel saudade!



Antdnio de Sampaio Doria.

Ernesto Leme

Catedritico de Direito Comercial na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Rezam as cronicas que os primeiros Dorias conhecidos
— Martino e Gherardo —, viveram na Italia em principios
do século XII. O primeiro erigiu em Génova, em 1125, a
Igreja de Sao Mateus, paréquia gentilica da familia. Seu
filho Ansaldo, consul pela primeira vez em 1134, posterior-
mente embaixador na Sicilia, foi comandante da frota, na
luta contra os mouros de Espanha.

A historia dessa familia por vézes se confunde com a
prépria historia da Republica. Instituido o dogado popu-
lar, em 1339, perde ela o seu predominio politico; mas, con-
serva as suas nobres tradi¢Ges e mantém, na vida militar,
os postos de sua hierarquia.

= notavel a sua acdo na luta entre os guelfos e os
gibelinos. Aliado 4 familia Spinola, Conrado Doria obtém,
em fins do século XIII, vitéria completa contra os primeiros.

Sao dessa progénie ilustre Barnabé Doria, homem de
Estado genovés, do principio do século XIV; Pedro Doria,
morto, em fins désse século, na guerra contra Veneza;
André Doria, da Casa dos principes de Oneglia, e que foi
almirante em Génova, onde faleceu em 1560.

Conta Frei Vicente do Salvador, (Histéria do Brasil,
Sao Paulo, 1918, p. 154), que na armada de Antdénio de Oli-
veira Carvalhal, em 1551, vieram para o Brasil “muitas
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donzelas da rainha d. Catarina e do mosteiro das 6rfas,,.
encarregadas ao governador para que as casasse, cOmo o
féz, com homens a que deu oficios da republica e algumas
dotou de sua propria fazenda”. Acrescentando Pedro Cal-
mon, (Histéria do Brasil, I, 236), que elas “vinham sobre-
tudo do Recolhimento de Nossa Senhora da Encarnacio,.
fundado em 1543, com capacidade para 21 6rfés, que deviam
ser educadas para casar na India e no Brasil”.

Refere Frei Jaboatdo, em seu Catdlogo Genealdgico, a.
vinda para a Bahia, em 1552, 1553 e 1557, de trés novas.
remessas “de meninas de boa qualidade”, com o fito de
casar. Em companhia do governador Duarte da Costa che-
garam, entre outras, Inés da Silva, Violante de Eca e Cle-
méncia Doria, que se tornaram espodsas de Cristovdo Bran-
dio, Jodo de Araujo e Sousa e Sebastido Ferreira, (apud
Pedro Calmon, op. cit., loco cit.) Cleméncia Doria, a pri-
meira désse nome, em nosso pais, foi assim o tronco em
nossa terra do cla ilustre.

Do consdrcio do major Candido Soares de Mello Doria,
originario do Sergipe e d. Cristina Leite Sampaio Doria,.
nasceu em Belo Monte, provincia de Alagoas, aos 25 de
marco de 1883, o professor Anténio de Sampaio Doria. No
livro n. 1 de Batisados dessa Paroquia, a fls. 39 verso, consta
o assento de seu batismo, feito pelo padre Antonio Soares
de Mello, a 5 de agosto de 1888, sendo padrinhos do neéfito
Fortunato Francisco de Oliveira e d. Josefina Leite Sampaio.

Transferindo a familia seu domicilio para Sdo Paulo,
em 1890, prosseguiu Antdnio o estudo das primeiras letras,
iniciado em sua terra natal, tendo como professor seu irmao
mais velho, Pedro Doria.

Seus estudos secundarios foram realizados no Colégio
Silvio de Almeida, prestando exames de preparatorios pe-
rante Comissdées Examinadoras presididas pelos drs. José
Ulpiano, Camargo Aranha, AlcAntara Machado, Veiga Filho,
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Gabriel de Rezende, Amancio de Carvalho e José Bonifacio
de Oliveira Coutinho. Seus certificados de aprovagio cons-
tam do Arquivo da Faculdade e por éles se verifica haver
ebtido distin¢do, no exame de Aritmética, plenamente em
Portugués, Francés, Latim, Geografia e Corografia do
Brasil, Historia Universal e do Brasil, Geometria, Fisica,
Quimica e Historia Natural, simplesmente em Inglés.

Na turma que ingressou nesta Faculdade em marco de
1804, contavam-se nada menos que quatro futuros catedra-
ticos: Waldemar Martins Ferreira, sob n. 25; Spencer Vani-
pré, sob n. 132; Alvino Ferreira Lima, sob n. 150; e, sob
n. 89, Sampaio Doria, que entao apenas se assinava Antonio
Doria. Requereu, porém, a 11 de abril de 1905, fosse ano-
tada a alteragdo de seu nome, conforme declaraciao inserta
no Didrio Popular de 22 de marc¢o désse ano: “O académico
Antonio Doria declara que, havendo outra pessoa de igual
nome, passa a chamar-se Antonio Sampaio Doria”. Ja no
ano seguinte, a 10 de novembro de 1906, ao requerer inscri-
cdc aos exames do 3.° ano, acrescenta a preposicio, entre
seu prenome e os apelidos de familia, passando a assinar-se
Anténio de Sampaio Doria.

Seu curso nesta Casa foi brilhante. Obteve distincao
grau 10, nas duas cadeiras do 1.° ano; plenamente grau 7.
nas duas primeiras cadeiras do 2.° ano e grau 6 na terceira;
plenamente grau 6, na primeira e terceira cadeiras do 3.°
ano e grau 8 na segunda; plenamente grau 9, na primeira
cadeira do 4.° ano e grau 8 na segunda, terceira e quarta;
e, aos 7 de dezembro de 1908, era aprovado plenamente grau
9 nas quatro cadeiras do 5.° ano, colando grau de bacharel
em ciéncias juridicas e sociais no dia 10.

Havendo mantido escritéorio de advocacia com seu
irmao Julio, o magistério era em verdade a sua vocacao.
Ainda em 1901, aos dezoito anos de idade, criava uma escola
primaria em Cerqueira Cesar. Continuou a exercer o ma-
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-gistério particular durante o curso académico, sendo pro-
fessor, durante alguns anos, do Ginasio Macedo Soares,
.exercendo ainda o cargo de vice-diretor do Externato.

Em 1914, apés brilhante concurso, em que se classificou
-em 1.° lugar, foi nomeado professor catedratico de Psicolo-
gia, Pedagogia e Educacdo Civica, da Escola Normal Se-
<undaria da Capital. Exerceu ainda, no govérno Washing-
ton Luis, as fun¢des de diretor geral da Instrucido Publica,
realizando uma reforma do ensino primario e promovendo
-em 5S40 Paulo, pela primeira vez, o recenseamento escolar.

Inscreveu-se, em 1919, no concurso para professor subs-
tituto da 2.* Seccdo, (Direito Ptblico e Constitucional, Di-
reito Internacional Publico e Privado), desta Faculdade,
tendo como competidores Braz de Souza Arruda, Luiz An-
‘tdnio Cavalcanti de Albuquerque Barros Barreto, Alfredo
“Ulson e Manuel Francisco Pinto Pereira. Reuniu suas dis-
sertacdes de concurso no volume Problemas de Direito Pu-
“blico. Aigiiido pelos professores Spencer Vampré, Theo-
philo Benedicto de Souza Carvalho, Reynaldo Porchat e
‘Manuel Pedro Villaboim, obteve, assim como Pinto Pereira,
voto undnime para aprovacao. Foi, todavia, indicado para
:a cadeira Braz de Souza Arruda, sendo Sampaio Doria, em
-wirtude de sua habilitacdo em concurso, nomeado livre-do-
.cente dessas disciplinas, a 18 de novembro de 1925.

Aberto concurso para provimento do cargo de professor
-substituto da 5.* Seccdo, (Economia Politica, Ciéncia das
‘Financas e Direito Administrativo), néle se inscreveram os
“bacharéis Antonio de Sampaio Doria, José Maria Mac-Do-
-well, Américo Brasiliense Antunes de Moura, Mario Corréa
-de Camargo Aranha e Luis Silveira. Para ésse concurso,
que jamais se realizou, escreveu Sampaio Doria alentado
volume sOhre A Questdo Social.

Nomeado o professor Uladislau Herculano de Freitas
<para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, por
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decreto de 7 de dezembro de 1925, foi posto em disponibi--
lidade em seu cargo de professor catedratico da primeira
cadeira do 1.° ano desta Faculdade, (Direito Constitucional)..
Aberto concurso para a vaga, inscreveram-se quatro candi-
datos: Antoénio de Sampaio Doria, Ernesto de Moraes Leme,
Ary de Azevedo Franco e Hermes Lima. Entendeu a Con-
gregacdo que o segundo e o terceiro candidatos ndo haviam
satisfeito todos os requisitos exigidos pela legislacdo em
vigor, a vista do que apenas se submeteram as provas do
concurso Antonio de Sampaio Doria, livre-docente da Fa-
culdade de Direito de Sdao Paulo e Hermes Lima, livre-do-
cente da Faculdade de Direito da Bahia, os quais foram
classificados em primeiro e segundo lugar, sendo Sampaio
Doria, aprovado com média 9,22, provido na catedra, por
decreto de 8 de fevereiro de 1927, tomando posse a 16,
quando recebeu o grau de doutor. As duas dissertacoes
apresentadas, sobre as quais foi argiiido pelos professores
Braz de Souza Arruda, Octavio Mendes, José Joaquim Car-
doso de Mello Neto e Theophilo Benedicto de Souza Car-
valho, foram enfeixadas num volume sob o titulo de Prin-
cipios Conslitucionais.

Ja a ésse tempo, além dos trabalhos referidos, havia
Sampaio Doria publicado os Ensaios (1915), contendo a
prelecdo de seu concurso de Psicologia, na Escola Normal,
sob o tema A Mocidade e o Cardter; O que o cidaddo deve
saber (1919) manual de educacdo civica, editado pela Liga
Nacionalista; Questées de Ensino; O Espirito das Democra-
cias (1924). Deu a lume, apods isso, numerosos volumes e
ensaios, versando as mais diversas questoes de direito pu-
blico e de linguistica. As suas licoes proferidas na Escola
Normal foram compendiadas no livro — Psicologia.

Sendo um dos fundadores da Liga Nacionalista, parti-
cipou ativamente da campanha a favor do voto secreto.
Féz parte do Conselho Superior do Liceu Franco-Brasileiro,
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fundando em S3do Paulo o Liceu Rio Branco e a Faculdade
Paulista de Direito, que hoje integra a Pontificia Universi-
dade Catdlica.

Apos a vitoria da Revolucdo de 1930, cujas causas e
diretrizes constituiram objeto da prelecao aqui realizada a
14 de novembro désse ano, no ato de encerramento do ano
letivo, (Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo,
26/295), participou da comissdo encarregada da elaboracao
«do projeto de Codigo Eleitoral. Principal autor désse diplo-
1ma, estava naturalmente indicado para o Superior Tribunal
Eleitoral, onde exerceu as funcées de procurador geral, em
1934. Entre os numerosos pareceres que entio proferiu
cumpre salientar o estudo a respeito do sistema proporcio-
nal de eleicdo, em face da Constituicio Federal, (Revista
da Faculdade de Direito, XXX, tomo 2, p. 800).

Havendo o decreto federal n. 24.102, de 10 de abril de
1934, transferido esta Faculdade ao Estado de Sao Paulo,
:a fim de integrar a Universidade recém-criada, foi apro-
vado o novo regulamento daquele Instituto pelo decreto
-estadual n. 6.429, de 9 de maio désse ano. Instituido o curso
de doutorado, foi Sampaio Doria nomeado, por decreto de
‘8 de junho, professor catedratico de Economia e Legislacido
Social, 1.2 cadeira do 2.° ano.

Promulgada a Constituicdo Federal de 16 de julho de
1934 e eleita a Assembléia Constituinte do Estado de Séo
Paulo, recebeu esta, como colaboracdo, um ante-projeto de
‘Constituicdo Estadual, elaborado pelos professores Sampaio
Doria e Mario Masagdo. Na Carta de 9 de julho de 1935
muitas de suas sugestGes foram acolhidas.

O regime constitucional foi de curta duracdo. O golpe
‘de Estado de 10 de novembro de 1937, fechando as Camaras
Legislativas, instituiu no Brasil uma ditadura, que sé teve
seu térmo com o movimento de 29 de outubro de 1945, E
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a Carta Constitucional entdo outorgada substituiu no pais a
Constituicdo democratica de 1934.

Esta Faculdade constituiu-se, durante o Estado Novo,.
em baluarte de resisténcia a4 nova Ordem estabelecida.
Professores e alunos deram-se as méaos, lutando na mesma-
trincheira. E, entre os mestres desta Casa, a posicio mais
cificil era a do ocupante da cadeira de Direito Constitucio-
nal. Deu-se, todavia, logo apds, a aposentadoria do pro-
fessor Theophilo Benedicto de Souza Carvalho, catedratico
de Direito Internacional Privado, e para essa disciplina.
Sampaio Doria se transferiu. Porque um liberal de sua
estirpe ndo poderia expor aos seus alunos os principios de
uma Carta fascista.

Foi-me oferecida, entdo, a regéncia da cadeira de Di-
reito Constitucional. Recusei-a. E, na verdade, como assi-
nala “O Estado de Sao Paulo”, no necroldgio de 27 de de-
zembro de 1964, em homenagem a Sampaio Doria, os livres-
docentes que tomaram essa substituicio jamais aqui estu-

daram a Carta de 10 de novembro de 1937

A ditadura, que se instalara no pais, tinha sempre os
olhos voltados para esta Faculdade. Esta foi a trincheira
que nunca se rendeu. E, nos térmos do art. 177 da Carta
Constitucional, restaurado pela lei constitucional n. 2, de 15
de maio de 1938, foram aposentados compulsoriamente, por
conveniéncia do regime, aos 13 de janeiro de 1939, os pro-
fessores Antonio de Sampaio Doria, Vicente Rao e Walde~
mar Martins Ferreira. Soube, alguns anos apos, que a me-
dida também deveria alcancar o professor Cardoso de Mello:
Neto e a mim proprio; poupados que fomos pelo Govérno;
ficamos sem essa condecoracio. Mesmo a aposentadori
forcada daqueles trés colegas ulteriormente se revogou, pelcs
decreto n. 3.298, de 22 de maio de 1941. -

Em 1942, em plena ditadura, Sampaio Doria publica
suas licdes, professadas na Faculdade de Direito, sob éste
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sugestivo titulo: Os direitos do homem. E, no preficio da
obra, coloca alguns sinais de adverténcia: “O que equilibra
2 autoridade incontrastavel com a liberdade insubmissa, ¢é
a consciéncia esclarecida do povo que as pratique: a cons-
ciéncia, isto é, as diretrizes morais, de cuja verdade cada
povo se haja impregnado, e a cuja pratica se tenha habi-
tuado. Certo, cada geracio que emerge, ignora tudo a res-
peito de tudo. Tédda a humanidade cairia em trevas, se a
educacdo dos adultos, que passam, ndo se comunicasse, em
seus beneficios, aos adolescentes, que surgem”. E continua:
“0 aprendizado, contudo, tanto pode ser da verdade que
salva, como de fantasias que perdem. Observacdes unilate-
rais, que se facam, ou teorias sedutoras, que se leiam, podem
criar fanaticos da acdo, que tudo arrazam, e, até, as vézes,
no pressuposto de que estdo praticando o bem”.

A segunda edicdo dessa obra, publicada em 1946, traz
um novo titulo: Curso de Direito Constitucional. E o mo-
tivo dessa alteracdo se encontra no prefacio entio publi-
cado: “Reconhecendo, embora, que, nos ares da ditadura,
o titulo com que saiu a praca a primeira edicio déste livro,
era um brado liberal pelos Direitos do Homem, Waldemar
Ferreira, meu colega de turma e de catedra, me sugere, para
esta 2.2 edicao, o titulo que anuncie por inteiro a substancia
da obra: Curso de Direito Constitucional.

“Realmente, éste livro, como ficou explicado no prefa-
cio da 1.* edicdo, é o sumario do curso de direito publico
constitucional, que, durante alguns anos, professei na Fa-
culdade de Direito, onde nds ambos ensinamos aos mocos.
Passado, porém, desde 29 de outubro de 1945, (e queira
LCeus que para sempre), o absolutismo do poder entre noés,
porque ndo restituir ao livro o titulo que melhor espelhe
os assuntos expostos?

“E a sugestdo de Waldemar Ferreira. Va la. Sai por
conta déle o novo titulo”.
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A 3* edicdo do Curso, acrescida de comentarios aos
-artigos da Constituicdo, publicou-se em 1958. O seu trabalho
definitivo, porém, compde-se de duas partes: A Teoria
‘Geral do Estado, (5. edi¢do revista, em dois tomos) e os
Comentdrios a Constituicdio Federal de 1946, em trés
volumes.

Esta nao é a oportunidade adequada para um exame
-critico dessa obra, a mais importante contribuicao cientifica
do professor Antonio de Sampaio Doria. Baste dizer que
2 doutrina exposta é do melhor quilate. Os comentarios
-ao texto constitucional sfo claros e incisivos. Brotam de
uma consciéncia de jurista esclarecido e convicto.

Seja-me licito, contudo, ressaltar nesses comentarios a
parte dedicada ao art. 8.°, paragrafo unico da Constituicao,
gue assim reza: “No caso do n. VII, o ato argiiido de in-
.constitucionalidade sera submetido pelo Procurador Geral
da Republica ao exame do Supremo Tribunal Federal, e, se
éste a declarar, sera decretada a intervencdo”.

O texto nasceu de sugestio por mim feita ao nosso emi-
‘nente colega professor José Carlos de Ataliba Nogueira,
deputado a Constituinte de 1946. E que, ao escrever a mi-
nha monografia sobre A Intervencdo Federal nos Estados,
vinte anos antes, preocupava-me o espirito o haverem os
constituintes de 1891 deixado ao arbitrio dos poderes poli-
ticos da Nacdo o ajuizarem da violacdo dos principios cons-
tilucionais, para efeito de intervencdo. Quis passar essa
.competéncia para o Poder Judiciario. Mas, éste, a meu ver
erroneamente, tem estendido essa sua competéncia, na apli-
-cacdo do dispositivo constitucional, aos casos mais diversos.

Bem ¢é que venha agora a licdo do emérito constitucio-
nalista reivindicando a verdadeira doutrina: “N&o ¢ indole
do Poder Judiciario decidir em tese. A esséncia da funcfo
judiciaria é aplicar a lei aos fatos, por provocac¢do das
partes. Ndo, decidir em processo a validade da lei, sem o
proposito de dar, ou evitar que tomem, o seu a seu dono.
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A funcio judiciaria é fazer justica, e ndo apregoa-la, como
professor numa catedra. Por isto, e pelos térmos exatos do
paragrafo unico acima, a faculdade de declarar o Supremo
Tribunal Federal a inconstitucionalidade de um ato dos Es-
tados, sem gue alguém reclame a seguranca de um direito,
se ha de restringir ao resguardo de um dos sete principios,
especificados no artigo 7.°, item VII, contra o qual se argui
¢ ato de um Estado, e para cuja observancia, se o Tribunal
declarar inconstitucional o ato, se decretara a intervencdo
federal no Estado responsavel”, (conf. Direito Constitucio-
nal, I1, 72/3).

Nem sempre, contudo, pude estar de acordo com o emi-
nente jurista, na conceituacdo de temas constitucionais.
Haja vista a identificacdo por éle feita entre principios
constitucionais e poderes da Unido, em sua tese de concurso
de 1926, e cuja distincdo deixei evidente, na monografia
sObre O Artigo 63 da Constituicao. De igual forma em rela-
cdo a sua doutrina s6bre o carater absoluto da soberania e
2 posicio do Brasil nas Nac¢des Unidas, objeto de trés con-
feréncias que pronunciou em 1957, no Palacio Itamarati, na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo e na Faculdade de Di-
reito de Maceié e a cujos conceitos tive oportunidade de
replicar, em conferéncia sdbre Ruy o Internacionalista, por
mim proferida no Instituto Histérico e Geografico de Sao

Paulo, na comemoracdo do cinqiientenario da Conferéncia
de Haia.

Foi nesse ano que, acompanhado por seu irmio Pedro
Doria, pdde Antdnio rever a terra natal, visitando a casa
em (que nasceu e a igreja em que foi batizado. O menino
que dali partira ha sessenta e sete anos voltava coberto de
louros. Realizara na vida os trés anelos supremos: seu
sonho de amor, sua independéncia econémica e seu ideal de
cultura, atingindo a catedra ambicionada e dela saindo ga-
lardoado com o titulo de professor emérito. Alagoas, rin-
cio sagrado, que dera ao Brasil tantos cidaddos notaveis,

6
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— Deodoro, que proclamou a Republica, Floriano, que a
consolidou, — foi também o ber¢o do homem ptiblico, ha
trinta dias desaparecido e que tanto honrou as tradigdes
desta Casa veneranda.

Juiz do Superior Tribunal Eleitoral, em 1945, Ministro
da Justica e Negdcios do Interior, na presidéncia José Li-
nhares, naquela Corte de Justica e no desempenho da pasta
politica do Govérno da Republica, Sampaio Doria foi sem-
pre o mesmo homem, fiel aos postulados democraticos e
exemplar no cumprimento de seus deveres para com a
Patria.

Relutara em aceitar o cargo de ministro, alegando con-
dicoes de satde. Quando, porém, um dos mais prestigiosos
chefes do movimento de 29 de outubro declarou que, se os
civis ndo queriam ocupar os postos que lhes eram ofereci-
dos, ndo se queixassem depois que os militares o fizessem,
Sampaio Doria se pos imediatamente as ordens do presi-
dente, seu colega de turma na Faculdade e seu dileto amigo.

A acdo do ministro da Justica, nesse momento, guarda-
das as devidas proporcdes, foi a que Ruy Barbosa exerceu
nos primeiros dias da Republica. Adaptou a conjuntura
a Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937, elabo-
rando a lei constitucional n. 11, de 30 de outubro de 1945,
sObre impedimentos dos magistrados; a n. 12, de 7 de no-
vembro, revogando o art. 177 da Constituicido; a n. 13, de
12 de novembro, dispondo soObre os poderes constituintes do
Parlamento, a ser eleito a 2 de dezembro; a n. 14, de 17 de
novembro, extinguindo o Tribunal de Seguranc¢a Nacional;
a n. 15, de 26 de novembro, dispondo a respeito dos poderes
da Assembléia Constituinte e do presidente da Republica;
a n. 16, de 30 de novembro, revogando o art. 186 da Cons-
titui¢do, que declarou o estado de emergéncia em todo o
pais; a n. 17, de 3 de dezembro, revogando o art. 179 da
Constituicdo, que determinava fosse constituido o Conselho
de Economia Nacional, até a instalacdo do Parlamento; a
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n. 18, de 11 de dezembro, revogando o art. 96, paragrafo
unico da Constituicdo, que permitia ao presidente da Repu-
blica, uma vez declarada a inconstitucionalidade de uma
lei, pelo Poder Judiciario, submeter novamente a matéria
ao Poder Legislativo, que poderia, por dois ter¢os de votos,
em cada uma das Camaras, confirmar o diploma legal, anu-
lando, assim, a acdo do Tribunal; a n. 19, de 31 de dezem-
bro, dispondo sdbre a proclamacdo do presidente da Repu-
blica, eleito a 2 de dezembro de 1945; a n. 20, de 2 de ja-
neiro de 1946, fixando o subsidio dos deputados e senado-
res; e, finalmente, a n. 21, de 23 de janeiro désse ano,
complementando a lei constitucional n. 19 e dispondo, como
aquela, sobre a proclamacgido do presidente da Republica,
eleito a 2 de dezembro de 1945.

Chegou Sampaio Doria, como me relatou, a elaborar
minuta de um decreto, suspendendo os direitos politicos do
Sr. Getulio Vargas e dos membros de seu Ministério, para
que ndo pudessem concorrer as proximas eleicoes; mas, o
presidente José Linhares se negou a assina-lo. A conse-
qiiéncia disso foi que o ditador, trinta e quatro dias apos a
sua deposicdo, elegia-se senador pelos Estados de Sdao Paulo
e Rio Grande do Sul, assim como deputado federal por sete
outros Estados.

Nio aguardou Sampaio Doria a posse do novo presi-
dente, para abandonar o seu posto. Ministro da Justica,
indicara ao presidente o nome de um ilustre colega desta
Faculdade, para uma vaga no Supremo Tribunal; mas, o
{Chefe de Estado, aceitando em principio essa indicacdo,
propendeu depois por orientacdo diversa. Nido se confor-
mou com isso o auxiliar do Govérno, que se demitiu da
pasta que ocupava, em carater irrevogavel.

Candidatos da Unido Democratica Nacional as duas
vagas existentes no Senado da Reptiblica, concorremos, eu
e Sampaio Doria, ao pleito de janeiro de 1947. Como era
de se prever, fomos ambos fragorosamente derrotados...
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Por decreto de 24 de janeiro de 1951, o professor Antd-
‘nio de Sampaio Doria foi aposentado no cargo de catedra-
tico de Direito Internacional Privado, do curso de bachare-
slado. Conservou, porém, a sua cadeira no curso de douto-
rado, da qual apenas se afastou quando aposentado pelo
‘implemento de idade, fixado na Constituicdo. Conferiu-lhe
a Congregacdo, a 8 de junho de 1953, o titulo de professor
emérito, ocasido essa em que proferiu a oracdo sbbre o
Império do Mundo, que constitui a primeira parte do volu-
me O Império do Mundo e as Nagées Unidas, editado por
Max Limonad, em 1962,

Mediante proposta do eminente jurista Levi Carneiro, o
Instituto dos Advogados Brasileiros conferiu a Sampaio
Doria, a 22 de setembro de 1960, o Prémio Teixeira de
Freitas, uma das mais altas honrarias que podem ser atri-
buidas no Brasil aos cultores do direito e & qual Doria féz
jus pelo exercicio do magistério, pela sua extensa obra de
publicista e pela acdo publica desenvolvida em sua vida
exemplar.

Contam-se, em sua bibliografia, além de seus numerosos
trabalhos sObre direito publico, valiosissimos ensaios sdbre
matéria de educacdo. Metodologia do Ensino, A Técnica
do Ensino, O método nas Ciéncias Sociais, Aplicacoes Di-
ddticas, Autonomia Diddtica, Pluralidade Educativa e Edu-
cacdo da Memdria, dizem bem de sua competéncia no ramo
da Pedagogia. Cultor da lingua, preferia sempre, quando
participava dos exames vestibulares, presidir a banca de
Portugués. Versou a matéria muitas vézes, dedicando um
volume, publicado em sua mocidade, para tornar facil a
compreensdo de todos a andlise ldgica. Seu derradeiro tra-
balho, que deixou inédito, ainda em fase de revisdo, intitu-
la-se Suma Ideolégica, nome inspirado, sem duvida, pela
obra incomparavel de Santo Tomas de Aquino.

Ao se reunir a VIII Sessao da Assembléia Geral das
Nagoes Unidas, em 1953, o nosso querido colega Vicente
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Réo, entdo Ministro das RelacGes Exteriores, volveu os olhos
para esta- Casa. E, na Delegacdo chefiada pelo embaixador
Mario de Pimentel Brandao, Secretario Geral do Itamarati,
incluiu dois mestres desta Faculdade: Antonio de Sampaio
Doria, como delegado e Joaquim Canuto Mendes de Almei-
da, como delegado substituto.

Designado para a 3.* Comissdo — Social, Humanitaria
e Cultural, — teve Sampaio Doria oportunidade de proferir
elogliente oracao, em que tratou d’As Nucdes Unidas e os
Direitos do Homem, (Revista dos Tribunais, 217/3). E,
estabelecendo a classificacdo dos fins das Nagdes Unidas,
assim falou: “Na interpretacdo da Carta de Sao Francisco,
é preciso ndo perder de vista a escala dos propositos a
cargo das Nacdes Unidas. Um supremo, a que os demais
servem. E a paz entre as nacdes, a seguranca internacional,
na inviolabilidade da jurisdi¢cdo interna de cada Estado.
Outros secundarios, para a efetividade do supremo. Séo
trés: 1) a autodeterminacdo dos povos capazes, hoje sob a
tutela das Nacoes Unidas, ou de membros das NacGes Uni-
das; 2) a garantia dos direitos do homem, sem distincdo de
raca, sexo, lingua ou religido; e 3) cooperacio mediante
assisténcia técnica e ajuda material no desenvolvimento
eecondmico, social, educativo e humanitario dos povos sub-
desenvolvidos. Resta o transitério. Sao compromissos entre
os membros das Nacoes Unidas, beligerantes da Segunda
Guerra Mundial.

“Na escala de valores, quem nio vé a primazia no
proposito de manter a paz entre as nagoes?

“Dentro desta visdo de conjunto, é que se ha de aplicar
o principio da autodeterminacédo, o principio dos direitos do
homem e da ajuda as nacGes subdesenvolvidas”, (Rev. cit.,
217/9).

E, preocupado com a idéia de liberdade, o emérito cons-
titucionalista assim termina o seu discurso: “0 ideal em
marcha, senhor presidente, é que os direitos do homem se-
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jam as fronteiras naturais do poder politico. No dia em
que éste ideal for reconhecido, ndo havera mais, no mundo,
nenhum govérno absoluto, e nenhum homem escravo e a
paz reinard sObre a terra”.

A Associacdo dos Antigos Alunos da Faculdade de Di-
reito, para que o pensamento do apdstolo se renovasse cada
dia na retina de professoéres e estudantes, féz gravar em
bronze as consagradoras palavras que Ruy Barbosa aqui
proferiu, em seu discurso de 1909: “Debaixo déstes tetos
duas evidéncias ha que nos consolam, nos desmaginam e
chegam a desconvencer-nos da morte: a continuidade da
tradicdo e a continuidade da justi¢ca”.

A inauguracao dessa placa, a 14 de novembro de 1944,
deu a Sampaio Doria oportunidade de proferir uma de suas
mais belas oracdes. O tema era deveras empolgante: tra-
dicdo e justica. E o conceito desta altima fundiu o mestre
n’As tradi¢ées da Faculdade de Sdo Paulo. (Conf. Revista
da Faculdade de Direito, 39/257).

“Certo, nao é”, proclamou, “na geracido dos estudantes
de hoje, que, acaso, tenha a continuidade das tradicdes, e a
continuidade da justica, que éle exaltou, sofrido eclipse ou
deslustre. A geracdo dos mocos a quem falo, acordando
para a vida na mais sinistra fase da humanidade, se, algu-
ma vez, deslumbrada com a poeira de ouro de frases bem
sozntes, vacilou, desmentindo-se a si mesma, soube, logo, a
tempo, desvendar os olhos, para ndo confundir nem a
Patria, nem Deus, nem a Familia, com a ambicdo dos dés-
potas, a hipocrisia de seus intuitos, e a crueldade de seus
processos.

“E que o espirito desta Casa, a voz de cujos professores,
ainda os de outrora, lhe repercute rediviva em cada canto,
é de cultura, liberdade e justica. E éstes ideais, os mocos
nao os renegam, nao os traem, a preco de nenhuma sedu-
¢do, nem por temor a nenhum perigo”.

Nestas palavras se encontra o perfeito retrato do idea-
lista, que ha trinta dias entregamos a boa terra de Sio
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Paulo. Aqui viveu quase setenta anos e Piratininga veio a
disputar a Belo Monte, o quieto burgo nordestino, a gloria
de acalentar o ultimo sono de seu ilustre filho.

Humboldt dizia de Lamartine, em 1843: “c’est une co-
meéte dont on n’a pas encore mesuré Uorbite”. Sem exagéro,
pode-se afirmar o mesmo de Anténio de Sampaio Doria.
Professor, publicista, patriota, homem de Estado, poderia-
mos pedir de empréstimo a Ruy Barbosa a frase em que
¢sle resumiu a propria vida, para defini-lo: “Estremeceu
a Patria, viveu no trabalho e ndo perdeu o ideal”.

Tais virtudes éle as demonstrou no curso de uma longa
cxisténcia. Mestre de direito e de civismo, professores e
alunos inclinam-se reverentes ante a sua sepultura e, neste
instante, evocam respeitosamente a sua memoria.

Sdo Paulo, 26 de janeiro, 1965.



Professor José Joaquim Cardozo de
Mello Neto *.

José Pinto Antunes

Catedratico de Iconomia Polftica na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Bem sei, meus senhores e minhas senhoras, que nio
somente as razdes do coracdo mas, igualmente, as da inte-
ligéneia néo justificam nem explicam a dolorosa recordacio
que ora fazemos do passamento do Doutor José Joaquim:
Cardozo de Melo Neto, Professor emérito desta Casa e Mes-
tre insigne de nos todos.

De fato, o coragido se aperta outra vez em dor profunda
que é a angustia de uma saudade sem remédio. E justa-
mente a mim, seu discipulo, seu amigo e companheiro de
arduas lutas politicas, vai caber, pelos ditames universita-
rios, o doloroso papel de reavivar, no trigésimo dia de sua
morte, o sofrimento dos seus familiares e o desalento dos
seus amigos.

A inteligéncia inconformada com a brutalidade do fato,
explode a sua revolta contra o inexoravel da Morte e a in-
compreensivel existéncia da Dor. Por que, perguntamos a
no6s mesmo, por que Aquéle, que tudo pode, ndo nos da
toda a felicidade, ndo nos exime da dor, se a fé de cristao
nos diz que é, Ele, Pai amantissimo, isto é, o Pai de nossos
pais, o Pai por exceléncia?! E ser pai é sofrer para que

*  Discurso proferido em sessdo solene realizada a 21 de agdsto
do corrente ano no saldo nobre desta Faculdade, em homenagem péstuma
ao prof. Dr. José Joaquim Cardozo de Mello Neto.
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nio sofram os filhos; é puro amor, é perdio somente e nio-
castigo ou puni¢do?! Por que nos deu a razdo que nlo
explica a contraditoria razdo das coisas? A justificativa
do pecado original, para a morte e o sofrimento, esta em
contradicdo com o principio da mesma razio, de que a pena.
nio deve passar além do criminoso sem injustica... Com
qual razdo ficamos? Qual é a que nos define como ra-
cionais?

Que razio contra as razdes, esta, a de que nos dotaram,.
para a inquietude do nosso espirito, que nio explica o infi-
nito, nem a prépria vida, que traz em si a constancia da.
Dor e o inexoravel da Morte?!

Mas, confundindo a anibiciosa inteligéncia humana, res-
ponde Ele através dos séculos, 14 do alto da montanha, em.
sermfo sagrado:

“Nao vos inquieteis. Eu sou a verdade...
“...Quem veste os lirios do campo?...”

Deixemos, pois, a vi filosofia de uma razido impotente
para compreender a grande Razdo do Ser..

Curvados & Vontade do Senhor, vamos tornar a viver
a nossa triste paixdo com aquéles que nos ouvem, falando-
da vida, cheia de virtude e sabedoria, do Professor José
Joaquim Cardozo de Melo Neto, a quem hoje, pela minha
palavra, a Congregacao da Faculdade de Direito do Largo
de Sdo Francisco presta as honras solenissimas com que ela
tem por timbre e por costume inscrever, nos fastos do seu
patriciado, aquéles que muito a dignificaram pelo muito
que fizeram pelos altos interésses do Brasil.

José Joaquim Cardozo de Melo Neto dizem os assenta-
mentos que nasceu na Capital do Estado de Sdo Paulo em
19 de julho de 1883.

Mas, em nome da imperial cidade de Areias retifique-
mos a historia, com as suas préprias palavras, quando ar-
gumentava que a arvore se define pelo lugar em que planta
suas raizes e ndo por onde despeja os seus frutos.
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Cardozo de Melo Neto serviu a Capital de Sdo Paulo
como seu Prefeito, o Estado, como seu governador, e o
Brasil, como constituinte e deputado federal, mas as raizes
de sua nobre familia estdo entranhadas na terra daquela
pequenina cidade paulista que mesmo depois de havida por
uma das “cidades mortas” do Vale do Paraiba, reviveu e se
eternizou na expressdo do belo literario das obras de Mon-
teiro Lobato e, hoje, é saudada pela seiva de civismo que
alimentou brasileiros ilustres, como o homenageado e o seu
ilustre pai, doutor José Joaquim Cardozo de Melo Junior,
o antigo e ultimo Chefe de Policia do Império. E de igual
estirpe foi sua dignissima mae D. Adalgisa Pinto Cardozo
de Melo.

Casado com D. Celina, filha do Conselheiro Rodrigues
Alves, era-lhe facil a ascensao na carreira politica através
«as fileiras do Partido Republicano Paulista.

Todavia, preferiu o seu patriotismo o caminho arduo
-da oposicao, participando da fundacido da Liga Nacionalista
com o Professor Frederico Steidel e, assim, desencadeando,
pela sua pregacdo civica, os movimentos revolucionarios
gue vém acelerando o progresso social do Brasil. Pois ndo
ha exagéro em se dizer que daquele tronco civico provie-
ram o Partido Democratico e a Alianca Liberal, no campo
civil, e a revolucdo de 1930 como movimento militar que
destruiu a antiquada estrutura politica do pais, instituindo
o voto secreto e outras medidas democraticas.

Quando o movimento democratico de 1930 degenerou
em ditadura, foi o nosso Mestre um dos chefes da rebelido
dos paulistas, em 1932 e, apds a nossa derrota pelas armas,
retomou, voltou a luta pela palavra, através do Partido De-
mocratico, cuja direcio assumiu em substituicdo ao saudoso
Professor Francisco Morato, exilado em Portugal.

Entdo, seduzidos pelas gracas do Ditador, alguns se
‘bandearam para o lado de 14, mas Cardozo de Melo Neto,
tomado de ira santa, reune, de pronto, os seus companhei-
ros de Diretorio e redige manifesto dirigido 4 Nacdo, em
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nome da dignidade paulista, terminando com estas palavras
candentes: “quanto a nos, do Partido Democratico, preferi-
mos ficar com Sao Paulo, a cair stplices aos pés do ven-
cedor”.

Este ¢ o homem publico que em 1930 foi Prefeito da
‘Capital; depois, constituinte em 1934, lider da bancada do
Partido Constitucionalista em 1936 e Governador do Estado
de Sao Paulo em 1937.

Pertencia o Professor Cardozo de Melo Neto aquela es-
tirpe de mestres que lecionava direito nas caledras e pre-
gava civismo nos comicios, preparando, pela palavra, pelo
exemplo e pela acéo, os jovens académicos para os servicos
da Patria em transformacio revolucionaria.

Mestre de Economia Politica, catedratico desde 2 de
dezembro de 1920, lecionou Ciéncia das Financgas que, entdo,
integrava aquela disciplina, além de Direito Administrativo,
em substituicdo eventual do Professor Manuel Pedro Vi-
laboim.

Foi, também, um dos grandes Diretores desta Casa.

Sua doutrina econdmica ja ndo era o liberalismo do
século 19, embora pregasse, ainda com timidez, a atividade
intervencionista do Estado na ordem econdémica, dizendo-se,
‘porisso, filiado ao socialismo de catedra.

Mais tarde avanca nas suas licoes e, quase profética-
mente, delineia o intervencionismo liberal de Roosevelt ou
intervencionismo de funcionamento de Keynes, dizendo-se
filiado & escola intermédia, isto é, enlre o socialismo e o
antigo liberalismo. E, para explica¢do do seu pensamento,
remetia-nos a um modeslo economista brasileiro — Viera
Souto, se ndo me falha a memoria, onde o autor comparava
o intervencionismo estatal ao modo da acdo do jardineiro
qque afeicoa o jardim com a sua tesoura, dando disciplina e
harmonia aos desenvolvimentos naturais.

Afinal, eram as potencialidades da iniciativa privada
contidas nos seus excessos pelo direito. Era ainda o jurista
temendo a forga explosiva do fator econémico e querendo
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canaliza-lo pela a¢do coordenadora da politica geral. A
Constituicio de Weimar, de 1919, foi, talvez, a forma de
transacdo e transicdo em que os liberais do século 19 se
transformaram em liberais do século 20. E o Professor
Cardozo de Melo Neto pertence a éste grupo de economistas-
ainda em duvidas ante a necessidade da economia de duplo
setor, como solucdo ou promessa de solugdo para os proble--
mas econdmicos, postos, hoje, agressivamente, pelas massas.
sofregas, famintas de igualdade econdmica, e, por isso, sem-
pre prontas para a violéncia em busca de nova ordem juri-
dica que condicione outra ordem econdmica mais justa e
humana do que aquela em que vivem e padecem.

Acreditava o nosso saudoso Professor no intervencio-
nismo econémico sem revolucdo, realizando o desenvolvi-
mento material sem desajuste ou distor¢ées, a modo da ex-
tensdo da gota de azeite que, harmodnicamente, se espalha
para os bordos da superficie a que se destina. O direito,
entdo, com o seu primado sdobre o econdmico, é forca disci-
plinadora do lento e ordenado enriquecimento -coletivo.
Enfim, na linguagem dos nossos dias, pregava o desenvolvi-
mento economico sem “queimar etapas”.

Na luta entre o economista e o jurista, ficava com o ju-
rista, acreditando nas suas féormulas e no seu govérno para
multiplicacdo e difusdo das riquezas.

Nio seria, mais, agora, o homem do seu tempo. A sua
constante satisfacdo, facil e comunicativa, expressa-se, tam-
bém, no seu otimismo doutrinario, fazendo déle o ultimo
representante de uma geracdo de professores trangiiilos e
confiantes no ensino que transmitiam como conhecimentos:
categdricos.

Até a sua expressido pitoresca com que paternalmente:
nos acolhia, o seu “muito 6timo” era a evidéncia daquela
tranqiiilidade do mestre na direcdo doutrinaria do discipulo.

Esta Faculdade pela responsabilidade, centenariamente
historica, de fazer homens publicos, sente-se agora apreen-
siva e perplexa no seu ensino,
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O fator econdmico, até entdo submisso a ordem juridica,
desprende-se do jugo legal e, de informado, passa a infor-
mante, porque dominador. As leis correm para vesti-lo e
trava-lo com as suas formulas, mas éle continua avancando
rebelde as disciplinas. Tranforma o Direito Privado em
Direito Publico. E o fato jurigeno de novas disciplinas ju-
ridicas. P6e o Direito Constitucional em crise...

A economia dita e o direito obedece.

E tudo porque a igualdade formal de todos perante a
lei, prometida pelo direito, ndo satisfaz mais as massas re-
beladas que pedem garantia contra a fome e, pela partici-
Ppacdo nas riquezas econOmicas, estdo dispostas a pagar
preco incomensuravel dando, de barato, as conquistas de-
mocraticas do século 19. Dai o feliz éxito das ditaduras
onde os demagogos acenam com a pronta extensdo da ri-
queza a lodos, como se o desenvolvimento econémico e a
riqueza coletiva fossem programa de execugao imediata e
ndo dependente da producéo e do tempo.

Temos que atentar, no nosso ensino, para o fato de que
a universal insatisfa¢ido social pede medidas de emergéncia,
mesmo contrarias as solucdes melhores mas demoradas. As
massas indoceis ndo se aquietam com a promessa de vida
melhor para as futuras geracbes, mas exigem, para ja, a
participacdo nas riquezas e no conforto que o progresso
técnico criou e que é, ainda, privilégio de “elites” econd-
iicas.

E esta contradicdo criada pela extensdo social dos de-
sejos que abala a ordem juridica e fa-la dependente da
ordem econdmica.

A crise do direito demanda solucdo ao economista e,
éste, perplexo, nio sabe como planejar o desenvolvimento
econdmico no ritmo da sofreguiddo das massas necessitadas.

Promete a Constituicio “vida digna a todos”; “flatus
vocis”, promessa juridica vd, porque esta fora da sua com-
peténcia o aumento do dividendo social, condicdo para a
lei de justa distribuicdo das riquezas.
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Esta divagacdo, meus senhores e minhas senhoras, nio
¢ um pretexto do coracdo para fugir & dor do elogio funebre
do grande Mestre desta Escola. Ao contrario, é o estudo
da sua personalidade “sub specie aeternitatis”.

Cardozo de Melo Neto é a afirmacao da liberdade como
principio ordenador na ordem econdmica e juridica. E
nds, que o substituimos na catedra, aceitamos o principio
no campo do ideal, mas nao sabemos como servi-lo adequa-
damente ou aplica-lo nas contingéncias de uma sociedade
em revolta pela caréncia dos bens que lhe sdo vitais. Com
éle, condenamos o Estado como mau produtor, mas nao
vemos como aumentar a producdo e efetivar as mutacdes
técnicas sem os grandes capitais que somente a riqueza ou
o crédito do Estado podem realizar.

Cardozo de Melo Neto ensinava as linhas do ideal eco-
nomico-juridico da convivéncia com justica. Nos, oprimi-
des pelas exigéncias do cotidiano, transigimos com o ideal
¢ tememos, assim, pelo resultado das mesinhas de emer-
géncia.

Deixou o Mestre, cuja memoria reverenciamos, o oti-
mismo do sabio que vive na tranqiiilidade da ciéncia. Mas,
ao mesmo tempo, pela sua acio politica, responde por esia
revolucio dos fatos sociais, criando, assim, para os seus
discipulos e sucessores, graves problemas de uma sociedade
que desperta pedindo, com urgéncia, a formulacdo de uma
nova ordem econdmica e a conseqiiente reformulacdo da
crdem juridica vigente.

Nio sei, ndo. Mas, para nos, é mais uma licio do Mes-
tre que, la do alto dos céus, nos esta distribuindo a tarefa
ingente de preparar a mocidade de sua querida Academia
para a construcdo de um novo Brasil, onde continui a sobre-
viver a liberdade mas que sobreviva sem as aflicdes de sua
sofrida populacao.

Meus senhores e minhas senhoras.

Ja se falou demais para o sofrimento de uma saudade.
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Pensemos, antes, que o Professor Cardozo de Melo Neto
esta ali na Congregagdo com o seu sorriso de gentil-homem
mas com a sua feicdo diretora. Elegante, austero, afavel e
disciplinador.

Pensemos que ja consegnuiu a eternidade da lembranca
com o nome esculpido nas pedras centenarias das Arcadas.

Recordemos, ainda, que éle abriu paginas brilhantes da
historia de Sdo Paulo e do Brasil com a coragem do seu
civismo e a sabia inteligéncia de Mestre e de Politico.

Vive éle em Cristo por toda a eternidade e nos coracdes,
pelas virtualidades do amor dos seus amigos e dos seus de-
solados discipulos.



DOUTRINA.

Os Pactos Sucessoérios na Historia do Direito
Portugués *,

Guilherme Braga da Cruz

Professor da Faculdade de Direito da Univer-

sidade de Coimbra e doutor “honoris causa”

pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sio PFaulo.

SumARr1o: 1. Conceito, modalidades e estrutura juridica
dos pactos sucessérios. 2. A proibicio dos pactos sucesso-
rios no direito romano: a) Pactos de instituicio de her-
deiro; b) Pactos renunciativos; ¢) Pactos “de hereditate
tertii”. A constituicdo “De quaestione”, de Justiniano.
3. Simpatia dos direitos europeus da alta Idade Média pela
sucessdo pacticia. Generalizacdo da “instituicdo contra-
tual” e dos “pactos renunciativos” 4. Embate da tradicdo
costumeira com o direito romano renascido (sées. XII e
XIIT). Solug¢ao de compromisso adoptada pelo “direito co-
mum”: a) Regra: Proibicdo genérica dos pactos suces-
sérios; b) Excepcoes: I. No dominio dos pactos “de here-
ditate tertii”; II. No dominio dos pactos “de succedendo”;
III. No dominio dos pactos renunciativos. A decretal
“Quamvis”, de 1299. ¢) O caso especial dos pactos suces-
sérios estipulados nas convengbes antenupciais. 5. Posi-
cdo tomada pelo antigo direito portugués, quanto a vali-
dade dos pactos sucessérios em geral: a) Doutrina das
Ordenacgdes: I. Proibicio dos pactos “de hereditate tertii”
e "de succedendo” Validade dos primeiros, quando apro-
vados pelo “de cuius” Casos de duvidosa validade dos
segundos. II. Validade dos pactos renunciativos, quando
acompanhados de juramento. b) Mecevimento favoravel a
validade dos pactos sucessérios em geral, encabecado por
Melo Freire (sée. XVIII); c) Insucesso dessa tentativa
*  Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, em 18 de agdsto de 1964,
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(séc. XIX). 6. Ampla aceitagio dada pelo antigo direito
portugués aos pactos sucessérios, quando efectuados nas
convengdes antenupciais. Modalidades de pactos mais
generalizadas: a) Instituiciio contratual feita por um dos
esposados em favor do outro ou por ambos reciproca-
mente; b) Instituicdo contratual feita por terceiros em
favor dos esposados; c¢) Instituigio contratual feita por
esposados em favor de terceiros; d) Substituicfio contratual
(fideicomissaria ou vulgar); e) Promessa de igualdade ou
pacto “de non meliorando”; f) Pacto de exclusdo sucesséria
reciproca entre esposados; g) Rentncia da esposada 2
legitima paterna. 7. Os pactos sucessérios, sob a forma de
“doacbes para casamento”, no Cédigo Civil Portugués de
1867.

1. Emprega-se a expressao “pacto sucessorio”, em sen-
tido restrito, para designar a convencdo ou contrato que
tem por objecto a sucessdo dum ou de ambos os contraentes.
Em sentido amplo, porém, a expressio abrange ndo sé as
convencoes que tém por objecto a sucessdo dum dos con-
traentes como todo e qualquer contrato sObre a heranca
duma pessoa viva.

Foram os romanistas da baixa Idade Média que pela
primeira vez formularam um conceito de pacto sucessorio
e que sObre éle fizeram uma tentativa de construcio juri-
dica, que é ainda aquela dentro da qual hoje nos movemos.
Assenta essa construcio juridica na classificacdo dos pactos
sucessorios em trés categorias fundamentais: pactos aquisi-
tivos ou “de succedendo”; pactos renunciativos ou “de non
succedendo”; e pactos sObre a sucessdo dum terceiro ou “de
hereditate tertii”.

a) O pacto aquisitivo ou “de succedendo” equivale ao
que correntemente se denomina “instituicdo contratual”,
podendo revestir — como a instituicdo feita em testamento
— as modalidades de instituicdo a titulo universal ou a ti-
tulo particular.

Se ¢ feita a titulo universal, estamos perante uma “ins-
tituicdo contratual de herdeiro”: um dos pactuantes insti-
tui herdeiro o outro, ou instituli herdeiro um terceiro, ou
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faz com o outro uma instituicdo reciproca. Se é feita a ti-
tulo particular, estamos perante a figura do chamado “le-
gado contratual”.

Intrinsecamente, éstes pactos sucessdrios aquisitivos tém
uma natureza juridica mista: como verdadeiros contratos
inter vivos, sdo bilaterais e, em principio, irrevogaveis; mas,
como verdadeiros actos de direito hereditario ou sucessorio,
nio transferem imediatamente um direito: criam apenas
uma expectativa juridica em favor do instituido, semelhante
a expectativa dum herdeiro legitimario. Consequentemente,
o instituidor ndo fica desde logo despojado do seu direito,
mas sofre algumas limitacdes no respectivo exercicio — que
variam segundo os sistemas juridicos -— tendentes a prote-
ger a expectativa do instituido. A mais expressiva dessas
limita¢Ges, normalmente, é a de ndo poder fazer disposicoes
a titulo gratuito, embora possa fazé-las a titulo oneroso.

b) O pacto renunciativo ou “de non succedendo” é
aquele em que um dos contraentes renuncia a sucessiao do
outro. Apresenta, juridicamente, a mesma natureza mista
do anterior: é um contrato, um acto juridico bilateral, e,
portanto, em principio, irrevogavel; mas é, ao mesmo tem-
po, um acto de direito hereditario ou sucessodrio, que, rigo-
rosamente, ndo cria, nem extingue, nem transfere, de mo-
mento, qualquer direito. Pode, quando muito, extinguir
uma expectativa juridicamente protegida, como, por exem-
plo, na renuncia a legitima, feita pelo herdeiro legitimario,
ou na renuncia a uma instituicdo contratual, feita pelo ins-
tituido; mas pode nem isso sequer extinguir, como na sim-
ples rentncia a um direito sucessério “ab intestato”, ou na
rentincia a uma instituicdo testamentaria de herdeiro. Essa,
a razdlo por que deve rejeitar-se a denominacdo de “pactos
extintivos”, por vézes impropriamente dada aos pactos re-
nunciativos ou “de non succedendo”.

A renuncia que é objecto do pacto pode ser feita em
favor duma pessoa certa e determinada ou ser uma renun-
cia pura e simples, sem indicacdo da pessoa beneficiada,
entendendo-se, entdo, que é feita genéricamente em favor



dos demais herdeiros presuntivos do de cuius. Duma ma-
neira ou doutra, para haver verdadeiro pacto renunciativo
€ mnecessario que intervenha no acto a pessoa de cuja su-
cessdo se trata e que o compromisso de rentincia seja assu-
mido perante ela e por ela aceite. E, dai, esta dupla con-
sequéncia:

— Se na rentincia intervém simplesmente o renun-
ciante, ndo ha nenhuma espécie de pacto: ha uma re-
nuncia unilateral e, portanto, livremente revogavel pelo
renunciante.

— Se a renuncia é pactuada com o beneficiario, mas
sem a intervencdo e aceitacdo da pessoa de cuja sucessdo
se trata, existe efectivamente um pacto, mas que nio tem a
natureza de “pacto renunciativo” ou “de non succedendo”.
Estamos, entdo, em face dum pacto “de hereditate tertii”,
visto que nele ha simplesmente duas pessoas — renunciante
e beneficiario — que contratam entre si sObre a sucessao
de alguém que é alheio ao acordo feito.

c¢) Os pactos sObre a sucessio dum terceiro ou “de
hereditate tertii” constituem, justamente, a terceira e ultima
categoria de pactos sucessorios. Na sua configuracao tipica,
nao cabem na categoria de pactos sucessorios stricto sensu,
porque niao se destinam a regular a sucessdo dum dos con-
traentes: nio sdo, numa palavra, actos de direito sucesso-
rio ou de direito hereditario; sao actos bilaterais infer vivos
(uma venda, uma rentuncia, uma doac¢do, etc.) efectuados
entre dois interessados, acérca da sucessio duma pessoa
viva, que permanece estranha ao acoérdo celebrado.

Normalmente, porém, o pacto “de hereditate terti
nio se apresenta nesta forma pura, mas de mistura com o
‘paclo aquisitivo e com o pacto renunciativo. E o que suce-
de sempre que nele intervém e da o seu consentimento a
pessoa sobre cuja sucessdo o contrato incide. Se A, por
exemplo, renuncia em favor de B a sucessdo de C, num
contrato em que intervém e dao o seu consentimento os trés
interessados, teremos desde logo entrelacados, num mesmo
e unico acto contratual, as trés modalidades de pactos su-

s
1
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cessOrios (que acabamos de apontar: entre o renunciante A
e o de cuius C, houve um pacto “de non succedendo”; entre
o de cuius C e o beneficiario B, houve um pacto “de succe-
dendo”; e, entre o renunciante A e o beneficiario B, houve
um pacto “de hereditate viventis” ou “de hereditate tertii”.

2. Para compreender a histéria dos pactos sucessorios
nos direitos dos diferentes paises europeus, ¢ necessario
conhecer préviamente, nos seus tracos essenciais, qual foi
a posicdo adoptada pelo direito romano perante o problema
da admissibilidade desses pactos, pois a doutrina romanis-
tica teve um peso decisivo, a partir do século XII, com o
renascimento do direito romano, para a formacao dos qua-
dros dogmaticos em que se moveram, a este respeito, todos
os direitos europeus da Baixa Idade Média e dos Tempos
Modernos, até a Revolucao Francesa.

O direito romano foi francamente hostil aos pactos su-
cessorios, embora nao tenha chegado a formular, a esse pro-
po6sito, qualquer construcdo juridica. Nao chegou a elabo-
rar um conceito, nem muito menos uma classificacdo dos
pactos sucessorios; e, por isso mesmo, nunca chegou a for-
mular, nem sequer na época justinianeia, uma proibicao
genérica dos pactos sobre sucessdo futura. Neste, como em
muitos outros dominios, o direito romano limitou-se a pro-
ceder casuisticamente: limitou-se a condenar, uma por uma,
as varias modalidades possiveis de pactos, & medida que a
pratica se encarregava de as ir criando; e invocou funda-
mentos diversos, consoante os casos, para justificar essa
condenacio. E foi também casuisticamente que condescen-
deu com a pratica, acabando por admitir, na época post-
-classica e justinianeia, algumas modalidades de pactos su-
cessorios que teimavam em nfdo ceder perante a proibicio.
Assim:

a) Dos pactos de instituicdo de herdeiro nao encontra-
mos qualquer vestigio nas fontes romanas antes da época
do Baixo Império. Compreende-se, alids, que as fontes de
direito da época classica tenham guardado sobre eles abso-
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luto siléncio: a instituicio dum herdeiro através dum con-
trato brigava de tal modo com os principios fundamentais
do direito sucessério romano, que devia ser uma hipodtese
de todo inédita; e, dai, que as fontes ndo refiram sequer
essa hipotese, nem para a aprovar nem para a condenar.

Na época do Baixo Império, porém, devido sem duvida
a penetracdo de usos orientais, comecaram a surgir no di-
reito romano alguns casos concretos de instituicio contra-
tual, que obrigaram os imperadores a intervir e a fixar
doutrina sobre a sua admissibilidade. E Diocleciano quem
pela primeira vez toma posi¢do no problema, através duma
constituicio imperial que depois seria reproduzida no Co-
digo de Justiniano. Consultado sobre a validade duma
clausula dum pacto dotal onde se convencionava, vice tes-
tamenti, que o marido, por morte da mulher, sucederia nos
seus bens extra-dotais, o imperador declara que essa clau-
sula é de todo destituida de valor, porque é ofensiva da
liberdade de testar, visto que a heranca so se pode dar a
estranhos por meio de testamento (“haereditas extraneis
testamento datur”) (C. 5, 14, 5).

A esta regra proibitiva — que, embora proferida sobre
um caso concreto, tem valor de verdadeira proibigdo gené-
rica — vamos encontrar apenas formulada uma possivel
excepcdo nas fontes romanas da mesma época: o “pactum
mutuae successionis” de dois militares, referido como valido
numa outra constituicao do mesmo imperador Diocleciano
e também depois reproduzida no Codigo de Justiniano (C.
2, 3, 19). E duvidoso, porém, se no caso figurado teria ha-
vido verdadeiro pacto sucessorio ou simplesmente um tes-
tamento reciproco. Dum modo ou doutro, a hipdtese é
praticamente destituida de significado, porque, se se trata
dum testamento reciproco, ndo envolve sequer excepcio a
regra, ja assinalada, da nulidade da instituicdo contratual
de herdeiro; e, se se trata dum verdadeiro pacto, estamos
em face duma excepcdo que nio chega, nem pouco nem
muito, para abalar a regra, dado o facto de os pactuantes
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serem militares e de o direito romano ter admitido, quanto
a estes, um regime geral de direito sucessério & margem de
todos os principios.

Um ponto hoje muito discutido pelos romanistas ¢ o de
saber se esta hostilidade de direito romano contra a insti-
tuicdo contratual abrangeria apenas a instituicdo a titulo
universal (instituicdo contratual de herdeiro) ou também a
instituicdo a titulo particular (legado contratual). O que
importa frisar a este respeito é que, tenha ou nao havido
uma hostilidade de principio contra essa modalidade de
pactos, o direito romano admitiu sempre, desde os tempos
mais remotos até & época de Justiniano, a validade de cer-
tos negocios juridicos que, se bem analisarmos, implicam
ou podem implicar, directa ou indirectamente, uma institui-
¢ao contratual a titulo singular. Tal é, no antigo direito, o
caso da mancipatio familiae mortis causa; no direito classi-
co, 0 caso do pactum de lucranda dote; e, no direito justi-
nianeu, a stipulatio post mortem e o mandato post mortem.

b) Relativamente aos pactos renunciativos, aparecem
ja& na época classica alguns textos a condena-la expressa-
mente. Vé-se, pois, que o seu uso comecou a difundir-se
mais cedo no Império Romano do que o dos pactos de ins-
tituicdo de herdeiro, o que nio € de admirar se nos lembrar-
mos de que ndo brigavam tdo ostensivamente como estes
com os principios do direito sucessorio romano.

O caso mais frequentemente citado e condenado nas
fontes — e que devia, portanto, ser o mais vulgarizado —
e o da renuncia da filha dotada & heranc¢a paterna. A hi-
potese aparece ja prevenida e condenada num texto de
Papiniano, com o fundamento de que as convencoes dos
particulares ndo podem prevalecer sobre a autoridade das
leis (“privatorum enim cautiones legum auctoritate non
censeri”) (D. 38, 16, 16); e ¢ novamente referida e conde-
nada numa constituicio de Alexandre Severo, mais tarde
reproduzida no Cédigo de Justiniano (C. 6, 20, 3).
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H4 textos que igualmente condenam a rentincia ao di-
reito de intentar, apés a morte do testador, a querela inof-
ficiosi testamenti (P.S., 4, 5, 8; C. 3, 28, 35, 2) e a renuncia
ao direito de reclamar a quarta Falcidia (D. 35, 2, 15, 1); e
0 motivo invocado ¢, mais uma vez o de que as convencdes
privadas ndo podem derrogar as leis de ordem, publica
como sao as que regulam as sucessoes.

¢) Os pactos “de hereditate tertii”, finalmente, sdo ja
cbjecto de condenacéo casuistica na época classica, a propé-
sito da venda (D. 18, 4, 1), da doacao (D. 39, 5, 29, 2) e da
aceitagdo duma sucessao nao aberta (D. 28, 6, 2, 2); e aca-
bam por ser proibidos, em termos genéricos, logo nos come-
¢os do Baixo Império, através duma constituicio de Cons-
tantino, mais tarde incluida no Cddigo Teodosiano (C. Th.,
2, 24).

No mais antigo destes textos, que é o referente 4 venda
duma sucessdo nao aberta, invoca-se como fundamento da
nulidade do pacto a sua falta de objecto (“qui in rerum
natura non sit quod venierit”); mas, em todos os demais
textos, a razao que invariavelmente passa a ser invocada é
a de estes pactos serem desonestos (“improba”) e contra-
rios aos bons costumes (“contra bonos mores”).

Duas excepcoes, contudo, sdo previstas nos textos a esta
proibicdo genérica: uma delas, admitida ja desde a época
classica, ¢ a da “societas omnium bonorum”, ou seja, a
sociedade em que os socios se obrigam a pér em comum
todos os seus bens presentes e futuros, o que implica, como
é evidente, um acordo sobre a sucessio de terceiros (D. 17,
2, 3, 1); a outra, consagrada justamente pela constituicdo
de Constantino que estabeleceu a proibicdo genérica destes
pactos, ¢ a partilha da heranca materna feita pelos filhos
em vida da mae, desde que esta dé o seu consentimento e
nele persevere até a morte.

Foi esta a doutrina que, devidamente generalizada, veio
a obter consagracao definitiva no direito justinianeu. Res-
pondendo a uma consulta dos advogados de Cesareia sobre
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a validade duma convenc¢ao celebrada entre varios herdei-
ros presuntivos dum terceiro, o Imperador, numa constitui-
cao datada de 531, declara nulas todas estas convencdes,
com o fundamento de que, além de contrarias aos bons cos-
tumes, sdo odiosas e chelas de tristissimas e perigosas con-
sequéncias (“odiosae videntur et plenae tristissimi et peri-
calosi eventus”) (C. 2, 3, 30). Invoca-se assim, pela pri-
meira vez, como fundamento da nulidade dos pactos sobre
a sucessdo dum terceiro, o facto de representarem um peri-
go para a vida da pessoa de cuja sucessdo se trata, na me-
dida em que assentam na condenavel esperanca (“acerbis-
sima spes”) da sua morte proxima. E aquilo a que, alguns
séculos mais tarde, os comentadores chamariam “votum
mortis” e que seria, ao longo dos tempos, o argumento mais
largamente usado contra a admissibilidade dos pactos su-
cessorios.

Desta fundamentacdo, tira Justiniano uma consequén-
cia logica: a convencdo sobre a sucessdo dum terceiro deixa
de ser imoral e de representar um perigo para a vida do
de cuius se este der o seu expresso consentimento e se per-
severar nesse consentimento até a4 morte (“si voluntatem
suam eis accommodaverit et in es usque ad extremum vitae
spatium perseveraverit”). E a mesma doutrina, como se vé,
que a constituicdo de Constantino tinha estabelecido para o
caso concreto da partilha da heranca materna feita pelos
filhos em vida da méie, agora generalizada a todos os casos
de pactos sobre a sucessao dum terceiro.

Esta constituicdo de Justiniano, conhecida vulgarmente,
das suas primeiras palavras, por constituicdo De quaestione,
veio a constituir, apds o renascimento do direito romanc, um
dos pilares fundamentais da teoria dos pactos sucessérios,
em todos os paises europeus.

3. A contrastar com este desfavor de que foram ob-
jecto por parte do direito romano, os pactos sucessérios vio
encontrar em toda a Europa ocidental, a partir das invasdes
germanicas, terreno propicio para proliferar.
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a) A decadéncia e desaparecimento do testamento ro-
mano, que se verificou em todas as antigas provincias do
Império do Ocidente entre o séc. V e o séc. VIII, favoreceu
a generaliza¢io de varios suceddneos — uns de origem ger-
manica, outros de origem romano-vulgar e outros, ainda,
nascidos das praticas costumeiras medievais — tendentes a
resolver o problema da devolu¢do voluntaria da sucessdo.
Tal é o caso da affatomia e das hereditoriae, do direito
franco; do thinx, do direito lombardo; das adfiliationes,
usadas em diversas regiGes da Italia; e das perfiliationes,
correntes na pratica juridica dos Reinos hispAnicos da época
da Reconquista cristd, apés as invasdes muculmanas; e tal
¢ também o caso das chamadas doacles post obitum, conhe-
cidas e largamente difundidas, quase por igual, em todos os
paises da Europa na Alta Idade Média.

Todos estes suceddneos do testamento tém natureza
contratual e tém por objeto regular, duma forma directa ou
indirecta, no todo ou em parte, a sucessao dum dos con-
traentes, revestindo assim — de forma mais ostensiva ou
de forma mais velada, segundo os casos — a natureza de
verdadeiros pactos sucessérios. E é sabido que algumas
dessas figuras juridicas ndo desapareceram — antes conti-
nuaram a ter larga aceitacdo pratica — depois do renasci-
mento e difusio do testamento. Foi o que sucedeu, desig-
nadamente, com as doag¢des post obitum, forma de contrato
sucessorio com a qual, alias, se tinham fundido algumas
das outras figuras juridicas que indicdmos, conhecidas pelo
nome genérico de adoptiones in hereditatem.

Seria precipitado, no entanto, pretender encontrar nas
doacbes post obitum ou em alguma das modalidades de
adoptio in hereditatem a origem histérica exclusiva da ins-
tituicio contratual, que vamos encontrar difundida em
todos os paises ocidentais da Europa, como figura juridica
pujante e de contornos bem definidos, a partir de fins do
séc. XII e, sobretudo, a partir do sée. XIII.
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As teses que se tém sustentado sobre as origens da ins-
tituicdo contratual nos direitos europeus da Baixa Idade
Média pecam quase todas por essa preocupacdo de exclusi-
vidade, na medida em que pretendem fazé-la derivar con-
~cretamente das odopliones in hereditatem, das cartas de
-enfeudacao ou das doacbes post obitum, podendo dizer-se,
por isso mesmo, que estamos em face dum problema hist6-
rico que se encontra ainda muito longe de ser esclarecido.

Em nosso entender, tudo quanto se pode afirmar, no
«estado actual das investigacdes, é que a instituicdo contra-
tual, independentemente de qualquer filiacdo concreta, se
generalizou com base em duas forcas propulsoras funda-
mentais: em primeiro lugar, a ideia de que a sucessdo se
pode regular por meio de contrato — ideia fortemente en-
raizada, & custa da intensa divulgacdo obtida nos séculos
-anteriores pelas adoptiones in hereditatem e pela doacdo
post obitum; e, em segundo lugar, o favor dispensado nesta
época a todas as instituicdes juridicas tendentes 4 manu-
‘tencdo da integridade do patrimoénio familiar e a4 conser-
vacdo dos bens nas familias, através das geragcGes. Sob este
ultimo aspecto, a instituicdo contratual, tal como se apre-
senta em todos os paises da Europa latina na Baixa Idade
‘Média, pode considerar-se o produto dum ambiente social
especifico: do mesmo ambiente social que permitiu — nao
sO em Franca, como na Italia, na Espanha e em Portugal —
a proliferacdo de institui¢cbes juridicas tendentes a evitar a
-desagregacio do patrimoénio familiar, como a laudatio pa-
.rentum, o retracto familiar, a reserva hereditaria, a regra
paterna paternis ou direito de troncalidade e a regra da
~exclusdo sucessoria dos ascendentes relativamente aos bens
.de procedéncia familiar (propres ne remontent).

b) O que acabamos de dizer sobre a instituicao con-
tratual pode repetir-se, mutatis mutandis, dos pactos su-
«cessoOrios renunciativos, acolhidos com a mais franca sim-
patia por todos os direitos costumeiros da Europa ocidental
desde o séc. XII e, sobretudo, a partir do séc. XIII.
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Também aqui parecem de rejeitar as teses exclusivistas,
que pretendem filiar as rentincias a sucessdo futura no di-
reito germénico ou no direito feudal, ou que as consideram
um simples resultado de praticas costumeiras. Tudo quan-
to de positivo se pode dizer, no estado actual das investi-
gacOes, é que a aceitacdo generalizada das rentncias con-
tratuais na baixa Idade Média encontrou sem duvida o ter-
reno preparado por certas instituicdes juridicas dos séculos
anteriores, como a exclusiao sucessoria das filhas dotadas;
mas nio contribuiu menos para a generalizacio desses
pactos — tal como ha pouco frisimos quanto a instituicéo
contratual — o favor dispensado pela sociedade da época a
todas as institui¢ées juridicas que favoreciam a conserva-
¢do dos bens nas familias.

4. Esta larga aceitacao dada aos pactos sucessorios por
todos os direitos costumeiros da Europa Ocidental nos sé-
cujos XII e XIII iria, no entanto, encontrar pela frente a
tenaz resisténcia dum novo e importante acontecimento da
historia juridica européia da mesma época: o renascimento
do direito romano; e do embate entre as praticas costumei-
ras e as novas idéias romanisticas iria justamente resultar
um conjunto de solucées de compromisso que fixariam o
rumo dos varios direitos europeus, nesta matéria, até ao
fim do Ancien Régime e 4 elaboracao dos cddigos indivi-
dualistas do século XIX.

Deve-se aos romanistas desta época, antes de mais nada
— e conforme ja atrds assinalamos —, a formulacao do
conceito de pacto sucessdério, abrangendo nessa expressdo,
em termos gerais, todo e qualquer acordo sobre a sucessdo
duma pessoa viva. A eles se deve, igualmente, a classifi-
cacio dos pactos sucessorios nas trés categorias fundamen-
tais que ja devidamente caracterizamos: pactos aquisitivos
ou de succedendo, pactos renunciativos ou de non succe-
dendo e pactos sobre a sucessdo dum terceiro ou de here-
ditate tertii. E a eles se deve ainda, finalmente, a constru-
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¢do duma teoria geral dos pactos sucessdrios, que o velho
direito romano nunca tinha chegado a elaborar.

Assenta essa teoria geral numa regra: a de que todos
os pactos sobre a sucess@io duma pessoa viva sdo, em prin-
cipio, proibidos e feridos de nulidade. E completa-se essa
regra com vdrias excepcdes, ora apoiadas directamente nos
texlos romanos, ora impostas pela necessidade de transigir
com as praticas costumeiras.

a) A regra de que os pactos sucessorios sio, em prin-
cipio, proibidos e feridos de nulidade vdo os romanistas
desta época sobretudo busca-la a famosa constituicio De
quaestione, do imperador Justiniano. Embora esta consti-
tuicado se refira restrita e concretamente, conforme vimos,
aos pactos de hereditate tertii — e nao a instituicdo contra-
tual, nem aos pactos renunciativos -—, ela é sempre tomada
agora pelos romanistas como uma proibi¢io de ordem ge-
nérica de todos os pactos sucessérios. E a razdo que nela
se invoca — o facto de tais pactos implicarem um “votum
mortis” e, portanto, um perigo para a vida do de cuius — ¢
agora apresentada pelos romanistas como justificacdo da
nulidade de todos os pactos sobre a sucessio duma pessoa
viva.

Isto ndo os impede, porém, de citar outros textos e in-
vocar outras razdes para justificar concretamente a proibi-
cdo das rentncias contratuais e dos pactos de succedendo.
A nulidade das renuncias fundamentam-na eles, normal-
mente, no facto de serem contrarios as normas de ordem
publica; e a nulidade da instituicdo contratual, no facto de
esta constituir uma condenavel limitacdo a liberdade de
testar.

b) I — No dominio das excepcoes a esta proibicao
genérica dos pactos sucessorios, sdo desde logo significati-
vas as que os romanistas entdo aceitam a propdsito dos
pactos de hereditate tertii: — Alguns deixam-se influenciar
pelas praticas costumeiras até ao ponto de sustentarem a
validade, em termos amplos, de todos e quaisquer pactos
sobre a sucessio dum terceiro, procurando apoiar-se no
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texto romano, ja nosso conhecido, que considera valida, sem:
reservas, a societas omnium bonorum (D. 17, 2, 3, 1). Mas.
a maior parte nio vai tio longe: limita-se a aceitar como.
excepg¢do ao principio da nulidade destes pactos aquela que-
se acha consignada expressamente na constituicio De-
quaestione, ou seja, que os pactos de hereditate tertii sio va--
lidos se o de cuius da o seu consentimento e nele persevera:
até a morte.

II — No que respeita aos pactos de succedendo, condes--
cendem os romanistas em admitir duas excep¢des a regra:
da proibicdo genérica dos pactos sucessorios. A primeira é
a que respeita a4 validade do pacto conhecido pela denomi-
nacao de promessa de igualdade, ou seja, o pacto pelo qual
um ou ambos os pais prometem a um dos filhos ndo criar
para os restantes uma situacdo de favor na respectiva su-
cessdo. Este pacto, que era expressamente declarado nule
por uma constituicio imperial romana do ano 259, mais
tarde incluida no Cédigo de Justiniano (C. 2, 3, 15), tinha
depois sido considerado valido per uma constituicdo de
fins do séc. IX ou comecos do séc. X (886-912), do imperador
bizantino Ledo, o Filosofo (Nov. Leon. 19), que foi acres-
centada, com outras novelas do mesmo imperador, 4s No-
velas de Justiniano, nas versoes medievais ¢ modernas do
Corpus Iuris Civilis. Os romanistas invocam agora essa
constituicio para sustentar que a promessa de igualdade
nio é abrangida pela proibicdo dos pactos sucessorios.

A segunda excepcdo é a que respeita & validade da ins-
tituicdo contratual a titulo singular, a que certos autores
modernos ddo o nome de legado contratual. Esta excepcio
a proibicdo genérica dos pactos de succedendo é introduzida:
por Bartolo (ad leg. 61, D. 45, 1) e representa, manifesta--
mente, da parte deste eminente jurisconsulto, uma espécie:
de concessdo as exigéncias resultantes das praticas costu-
meiras. Como a razdo invocada para justificar a nulidade:
da instituicdo contratual é a da limitacdo que essa espécie
de pacto impde a liberdade de testar, Bartolo — logo se-
guido da generalidade dos romanistas da época — sustenta
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que s6 devem ser feridas de nulidade as instituicdes con-
tratuais de herdeiro, isto é, as instituicoes a titulo universal,
mas ndo as instituicdes contratuais que incidem sobre uma
res singularis, visto que estas ndo retiram totalmente ao de
cutus a sua liberdade de testar.

III — Onde mais fortemente se verifica, porém, a im-
poténcia dos romanistas para resistir & simpatia generali-
zada obtida pelos pactos sucessorios nos direitos costumei-
ros medievais, é no que toca as renUncias a uma futura
sucessao.

As razdes romanisticas invocadas para justificar a nu-
lidade destes pactos eram demasiado débeis para opor bar-
reira a aceitag¢do indiscutida que tinham na pratica. E dai
que os jurisconsultos da época, em vez de insistirem inutil-
mente na sua total rejeicao, acabem por procurar antes en-
contrar expedientes capazes de validar as renuncias con-
tratuais perante o prdprio direito comum.

Um desses expedientes — que parece ter sido sugerido
pela primeira vez pelo glosador Placentino — era o de fazer
acompanhar de juramento a declaracdo do renunciante.
Dado o geral respeito que merecia nesta época o juramento,
estaria ai um meio facil de dar validade a um acordo que
se considerava, em principio, proibido, tanto mais que esta
espécie de pactos sucessorios nio podia tdo facilmente como
as demais apodar-se de imoral ou de perigosa para a vida
do de cuius.

Outro expediente — aconselhado pelo proprio Acursio
na Glosa, depois de manifestar a sua discordancia em rela-
cdo ao juramento — era o de o pacto ser efectuado, nio
entre o renunciante e o de cuius, mas entre o renunciante
e o beneficiario, intervindo o de cuius apenas para dar o
seu consentimento (C. 6, 20, 3, gl. “improbatur”). O pacto
deixava, desta forma, de ser uma renuncia contratual em
sentido estricto, para passar a ser um pacto de hereditaie
tertii, valido dentro das condicdes previstas pela constitui-
cio De quaestione.
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Este segundo expediente oferecia, contudo, o inconve-
niente de o de cuius poder retirar a todo o tempo o seu
consentimento, ficando o pacto sem nenhum efeito. E, por
ésse motivo — e também pelo apoio que lhe davam os cano-
nistas —, foi o expediente do juramento que obteve maior
aceitacdo pratica, acabando por obter expressa consagracao
numa decretal de 1299, do papa Bonifacio VIII — a famosa
decretal Quamvis —, a propdsito do caso concreto da re-
nuncia das filhas dotadas a heranca paterna, que era, de
resto, o caso de longe mais frequente de pactos renunciati-
vos (in VL° 1, 18, 2).

Estabeleceu, com efeito, essa decretal que, embora pela
lei civil (isto é, pelo direito romano) seja nulo o pacto
celebrado entre o pai e a filha dotada, em que esta, decla-
rando-se satisfeita com o dote, renuncia a futura sucessao
paterna, deve o mesmo pacto inteiramente observar-se
{omnino observari), se for confirmado por um juramento
prestado sem dolo nem violéncia, porque tal juramento nio
atenta contra a salvacdo eterna de quem o faz nem redunda
em prejuizo de outrem (“cum non vergat in aeternae salutis
dispendium, nec redundet in alterius detrimentum”).

¢) Naio ficaram por aqui, no entanto, as concessoes
feitas pelos romanistas e pelos canonistas as praticas cos-
tumeiras favoraveis aos pactos sucessdrios. Além destas
diversas excepcoes, formuladas concretamente a proposito
de cada um dos trés tipos fundamentais de pactos sucesso-
rios e integradas na respectiva teoria gecral, acabaram os
juristas do direito comum por admitir uma outra excepcéo
de caracter genérico, que viria a ter muito maior vulto e
significado do que qualquer das ja apontadas: a da validade,
em térmos amplos, de tddas e quaisquer convencdes feitas
nos contratos ante-nupciais, desde que nao fossem contra-
rias 4 moral nem as leis de ordem publica.

Sob a pressdo das idéias nobilidrquicas e das praticas
costumeiras, os jurisconsultos — mesmo os de mais arrei-
gada formacdo romanistica — viram-se obrigados a ceder
progressivamente terreno neste ponto; e, nos comecos do
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séc. XVI, a aceitacdo generalizada dos pactos sucessorios
nos contratos antenupciais tinha ja adquirido foros de au-
téntico dogma juridico em todos os paises da Europa oci-
dental. Os contratos antenupciais, que revestiam ao tempo
a natureza de verdadeiros pactos de familia, eram o terre-
no ideal para a estipulacdo da mais variada gama de arran-
jos sucessorios tendentes a manter o lustre das familias e a
conservacdo da integridade das fortunas através das gera-
¢oes. E, por isso mesmo, a hostilidade romanistica aos
pactos sucessorios rendia-se aqui totalmente perante o ar-
gumento do favor matrimonii, aceitando em térmos gerais
a validade dos pactos celebrados nesse momento pelos es-
posados entre si, ou entre éles e os seus familiares.

5. O quadro que acabamos de descrever foi o modelo
a que se adaptaram — com diferencas de pormenor, de caso
para caso — os sistemas juridicos de quase todos os paises
onde o renascimento do direito romano encontrou pela
frente a resisténcia de tradicdes costumeiras fortemente
arreigadas. E Portugal nfo podia fazer excepcdo a essa
regra.

Tal como noutros paises da Europa, também em Por-
tugal a histéria dos pactos sucessorios se vai desenrolar,
desde o séc. XV até ao séc. XIX, dentro de dois mundos
quase independentes: a um lado, uma teoria geral dos
pactos sobre sucessio futura, aplicavel & generalidade dos
casos, tomando como regra a respectiva condenacdo e ad-
mitindo algumas excepcoes a essa regra, concreta e taxativa-
mente fixadas; a outro lado, constituindo um verdadeiro
mundo a parte, o dominio das convencdes matrimoniais,
onde se permite a livre proliferacdo das mais diversas moda-
lidades de pactos sucessorios, quer dos esposados entre si,
quer déstes com terceiros.

Analisemos, primeiramente, a posi¢cdo tomada pelo di-
reito portugués no dominio da teoria geral dos pactos sobre
sucessdo futura:
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a) Portugal foi sem dtivida o primeiro pais da Europa
cuja legislagdo geral tomou posicio sdbre o problema da
admissibilidade dos pactos sucessérios. Com efeito, ja as
Ordenagdes Afonsinas, em meados do séc. XV (1446), con-
tém duas leis referentes ao assunto (IV, 62,6), que depois
seriam transcritas nas Ordenacées Manuelinas, de 1521 (IV,
44, 2 e 3), e nas Filipinas, de 1603 (IV, 70, 3 e 4), manten-
do-se assim em vigor até 4 promulgacido do Codigo Civil,
na segunda metade do séc. XIX. A primeira dessas duas
leis condena os pactos de succedendo e de hereditate tertii;
a segunda, condena em principio os pactos renunciativos,
mas considera-os validos quando acompanhados de jura-
mento.

I — A primeira lei refere separadamente o pacto em
que “alguém promete a outrem fazé-lo herdeiro em parte
ou no todo” e o “contrato sdbre a heranca de algum viven-
te”; mas abrange-os numa condenacio Unica, com o funda-
mento de que sdo “contratos torpes”, e de que “sdo contra
o direito comum e reprovados por éle em tal guisa que ndo
podem ser confirmados por juramento”.

Como a lei nada mais dizia sendo isto, foram os juris-
consultos que tomaram a seu cargo fixar o verdadeiro sen-
tido desta ampla proibicdo, admitindo desde logo uma
importante excep¢do ao preceito legal quando aos pactos
de heredilate tertii: ésses pactos seriam validos deniro das
condicOes previstas pela constituicio De quaestione de Jus-
tiniano, isto é, tendo o de cuius dado o seu consentimento
e nele perseverando até a morte. Como a lei fundamentava
a proibicdo desses pactos no facto de serem contrarios ao
direito comum, era facil aos nossos jurisconsultos invocar
ésse mesmo direito comum para justificar uma tal excepcio.

No que diz respeito a instituicao contratual, os juriscon-
sultos portugueses tomavam a proibicdo legal bastante ao
pé da lelra, frisando que ela abrangia tanto a instituicdo
na totalidade como numa quota parte da heranca e que a
instituicdo ndo deixaria de ser nula pelo facto de ser feita
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em favor duma pia causa, ou de ser feita pelo pai em favor
dos filhos, ou de revestir a natureza de instituicdo fidei-
comissaria ou de institui¢cdo reciproca.

Levantavam duvidas os nossos juristas, tdo somente,
quanto a validade da instituicdo contratual a titulo parti-
cular e quanto a validade da institui¢do feita em favor dum
casamento certo e determinado, mas fora do contrato ante-
nupcial. Quanto ao primeiro problema, as opiniGes anda-
ram sempre divididas, mas um importante sector da dou-
trina defendia, na esteira de Bartolo, que a instituicdo con-
tratual sébre uma res singularis ndo era abrangida pela
proibicdo legal, pois ndo privava totalmente o instituidor
da sua liberdade de testar. E quanto ao segundo problema,
acabou por prevalecer a opinido de que a instituicdo con-
tratual feita em favor de um ou ambos os esposados com
vista ao seu casamento, assim como era licita quando esti-
pulada no préprio contrato antenupcial, igualmente o seria
quando feita em acto a parte.

II — A lei referente aos pactos renunciativos prevé
expressamente as duas hipdteses de o contrato ser feilo
entre o renunciante e o beneficiario ou entre o renunciante
e o de cuius e declara que ésses contratos, embora sejam
considerados “contra o direito” (isto é, contra o dircito
romano), podem no entanto ser confirmados por juramen-
to, “por nao serem tao reprovados como os outros”.

Na interpretacdo desta lei, porém, a maioria dos juris-
consultos recusava-se a aceitar que o pacto renunciativo
feito simplesmente entre o renunciante e o beneficiario pu-
desse ser confirmado por juramento. E que a renuncia,
efectuada sob essa forma, revestia a natureza dum verda-
deiro pacto de hereditate tertii, que ja a lei anterior decla-
rara nulo e insusceptivel de confirmacido por juramento. A.
unica maneira de validar uma rentncia feita nessas condi-
¢Oes seria a que se preconizava em geral para os pactos de
hereditate tertii, ao abrigo da constituicio De quaestione:
dar o de cuius o seu consentimento e niio voltar a tira-lo



— 112 —

até 4 morte. Mas, respeitadas estas condicdes, o pacto seria
valido, como qualquer outro pacto soébre a heranca dum
terceiro, independentemente de ter sido ou ndo confirmado
por juramento, devendo ter-se por supérflua a referéncia
que nesse sentido se encontrava na lei.

A respeito da segunda hipétese figurada na lei, ja a
referéncia ao juramento era perfeitamente cabida: sendo
a renuncia pactuada directamente entre o renunciante e o
de cuius, a sua validade ficaria dependente do facto de ser
acompanhada ou ndo de juramento.

Havia aqui manifesta influéncia, que a prépria lei nio
ocultava, da doutrina da Decretal Quamvis, do papa Boni-
facio VIII, a que ja atras nos referimos. Mas a lei portu-
guesa sdbre as rentncias contratuais tinha um campo de
aplicacdo mais vasto, pois nao abrangia apenas a renuncia
da filha dotada a sucessdo paterna, como a famosa decretal
de 1299, mas tdda e qualquer renuncia a uma sucessao fu-
tura, independentemente da contrapartida da concessdo
dum dote. Tal era designadamente o caso, muito frequente,
da rentncia a heranca paterna feita pelo filho ou filha
por motivo duma profissao religiosa.

O que o nosso direito, em contrapartida nunca dispen-
sou — ao conirario do que sucedeu em certos direitos es-
irangeiros, como o direito francés — foi a exigéncia do
juramento como condi¢do sine qua non da validade da
rentncia, tendo resultado vas as tentativas de alguns juris-
consultos para considerar supérfluo ésse requisito.

Em complemento da disposi¢do legal, fixavam os juris-
consultos portugueses varias regras acerca dos pactos re-
nunciativos, que ndo diferiam, alias, das perfilhadas pela
doutrina estrangeira acerca do mesmo assunto. Assim: —
a semelhanca do disposto na decretal Quamuvis, entendia-se
que a renuncia seria nula se fosse extorquida por meio de
dolo, violéncia ou lesdo; noutra ordem de consideracdes,
entendia-se que, embora valida, a renuncia caducaria e fi-
caria sem nenhum efeito pela predefuncido da pessoa em
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cujo favor concretamente tivesse sido feita, ou pelo facto
de o renunciante ter sido de novo chamado a sucessdo pelo
de cuius, ou pelo falecimento do renunciante em vida do
de cuius deixando descendéncia, a menos que a declaracido
de renuncia tivesse sido feita por si e por seus descenden-
tes; e, finalmente, reconhecia-se que a rentincia a uma su-
cessio ndo abrangia o direito a alimentos nem o direito
que o renunciante pudesse ter a certos bens do de cuius a
um outro titulo diferente da sucessdo, ou por sucessdo in-
directa, através dum terceiro.

b) A teoria geral dos pactos sucessorios do antigo di-
reito portugués, tal como acabamos de apresenta-la, iria
sofrer uma séria tentativa de remodelacdo na segunda me-
tade do séc. XVIII, que, no entanto, ndo foi coroada de
éxito, apesar da grande autoridade do jurisconsulto que a
lancou: o famoso professor da Universidade de Coimbra,
Pascoal José de Melo Freire.

Seduzido pelas idéias de “usus modernus pandectarum?,
francamente favoraveis aos pactos sucessorios, Melo Freire
procurou defender a tese, verdadeiramente revolucionaria,
de que é&sses pactos deviam ser admitidos sem quaisquer
limitacbes: — Os pactos renunciativos e de hereditati tertii
seriam sempre validos, sem necessidade de se lhes acres-
centar qualquer clausula penal, ou qualquer consentimento
do de cuius, ou qualquer juramento, pormenores que em
seu entender nada acrescentavam nem diminuiam ao acor-
do sucessorio em si mesmo considerado; e os pactos de
succedendc seriam igualmente validos, sem quaisquer limi-
tacGes, por serem completamente destituidas de sentido as
razdes invocadas contra éles pelo direito romano. Em todo
o caso, éstes pactos de succedendo, dada a sua semelhanca
com os actos de ultima vontade, deveriam considerar-se
fivremente revogaveis pelo instituidor.

Melo Freire reconhecia que éste seu ponto de vista era
contrario a4 letra expressa das nossas leis; mas resolvia a
dificuldade considerando os respectivos preceitos revogados
pela lei de 18 de Agosto de 1769 — a mais tarde denominada
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Lei da Boa Razdo —, atendendo a que nido tinham funda-
mento na recla ratio nem nas tradicdes patrias, mas apenas
tm institutos privativos dos romanos.

¢) Mas a nova tese, como ¢ natural, nio vingou. Se
0 “usus modernus pandectarum” favorecia os pactos suces-
sorios, o individualismo nascido da Revolucdo Francesa
fazia soprar contra éles novos ventos adversos; e 0s nossos
escritores da primeira metade do séc. XIX, na impossibili-
dade de condena-los em térmos mais amplos, procuravam,
ao menos, ndo consentir a sua generalizacdo, agarrando-se
aos textos das Ordenacdes para condenarem, com base
neles, a doutrina propugnada por Melo Freire.

E assim, nas vésperas da promulgacio do Cddigo Civil,
o direito vigente em Portugal acerca dos pactos sucessorios
em geral era ainda o mesmo que os nossos velhos juriscon-
sultos tinham fixado com base nas duas leis referentes ao
assunto, contidas nas Ordenacoes: nulidade dos pactos de
succedendo, excepcido feita da instituicio contratual em
favor dum casamento certo e determinado; nulidade dos
pactos de hereditate tertii, excepto deniro das condicdes
concretamente previstas na lei De quaestione de Justiniano;
e admissibilidade das renuncias contratuais, quando acom-
panhadas de juramento.

6. Para o efeito da celebracio de pactos sucessorios,
as convencoes matrimoniais constituiam, como ja dissemos,
um mundo a parte. A semelhanca do que sucedeu noutros
direitos europeus, designadamente no direito francés, tam-
hém no direito portugués se estabeleceu — desde data que
ndo ¢ possivel precisar com seguranca, mas, pelo menos,
desde o séc. XVI — o verdadeiro dogma juridico de que os
principios gerais referentes a proibi¢do dos pactos sucesso-
rios nio tinham aplicacio no dominio dos contratos ante-
nupciais.

Os nossos antigos jurisconsultos justificavam ésse ponto
de vista com base no principio da liberdade das convencdes
matrimoniais, que ja as Ordenacdes Manuelinas, nos come-
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¢os do séc. XVI, expressamente estipulavam (IV, 7, pr.) e
que as Ordenacdes Filipinas depois reproduziram (IV,
46, pr.).

Tal como ésse principio se encontrava redigido nas Or-
denacoes, ¢ juridicamente muito duvidoso se poderia com-
portar uma interpretacdo tdo lata; mas a verdade é que o
argumento era aceite sem discrepancias, pois permitia dar
acolhimento a uma doutrina que gozava de franca simpatia
e que, ainda para mais, se via defendida nas obras mais
divulgadas da literatura juridica estrangeira.

A partir de meados do séc. XVIII, os autores passaram
também a invocar, como argumento em favor da mesma
doutrina — ou até como sua confirmacdo — uma lei de
1761, onde expressamente se dizia que as mulheres, “como
senhoras das suas Casas, podem estipular com seus respec-
tivos esposos, assim para a vida como para a morte, as
reservas e condicGes que bem lhes parecer, como até agora
se praticou sem a menor diferengca” (lei de 17-VIII-1761,
§ 8.9).

A liberdade das convenc¢des matrimoniais era, assim,
aceite pela doutrina no mais amplo sentido, considerando-se
validas todas as estipulacdes e clausulas que os esposados
resolvessem convencionar, desde que ndo fossem ofensivas
dos bons costunies nein das leis de interesse e ordem publi-
ca; e, através dessa larga porta, dava-se livre ingresso nos
contratos de casamento a uma grande variedade de pactos
sucessorios, cuja validade, de outra forma, seria normal-
mente rejeitada.

Num ponto estavam de acoérdo ainda todos os juristas
a respeito destes pactos sucessorios celebrados nas conven-
¢Oes matrimoniais: é que a sua eficacia — como, alias, a
do proprio contrato de que faziam parte integrante — fi-
cava dependente da vélida celebrac¢do do casamento na pre-
visdo do qual a convenciao havia sido efectuada. Caduca-
vam, portanto, se ésse casamento nio chegasse a efectuar-se
ou se viesse a ser declarado nulo.
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Vejamos quais eram os principais exemplos de pactos
sucessdrios praticados nas convencdes antenupciais:

a) Um dos mais frequentes era o da institui¢do contra-
tual, quer a titulo universal quer a titulo particular, feita
por um dos esposados em favor do outro ou por ambos
reciprocamente.

Normalmente, estes pactos eram reciprocos, a titulo
universal, e feitos sob a condic@o de ndo haver descendentes
do casamento no momento da sua dissolucdo. Mas os auto-
res acentuavam que seriam igualmente validos quando
feitos apenas por um dos esposados em favor do outro e
quando incidissem sobre bens certos e determinados (legado
contratual). Também nao era forcoso fazé-los depender da
condicdo da inexisténcia de descendentes, cuja legitima,
alias, ndo {inha entdo sequer que ser respeitada. E que a
sucessao dos descendentes do casal, verdadeiramente, nao
ticava prejudicada com éste pacto; ficava simplesmente
adiada para o momento da morte do conjuge sobrevivo. O
que tinha de respeitar-se, evidentemente, era a legitima dos
descendentes de anterior matrimonio e a legitima dos ascen-
dntes do instituidor.

b) Frequente era também a instituicdo contratual
feita no contrato de matrimonio, nao ja pelos esposados em
favor um do outro, mas por parentes ou por terceiros em
seu beneficio. Tal como a anterior, podia ser a titulo uni-
versal ou incidir sobre uma res singularis; mas, diferente-
mente dela, tinha de respeitar sempre na integra os direitos
dos herdeiros legitimarios do instituidor.

¢) Menos vulgar, mas considerada também pelos au-
tores como inteiramente valida, era a instituicio contratual
feita pelos esposados em favor de terceiros. Era usada esta
modalidade de pacto sucessorio, quer para dispor em favor
de terceiros da totalidade da sucess@o, na previsio de o
casamento se dissolver sem descendéncia, quer para bene-
ficiar terceiros por conta da quota disponivel. Duma ma-
neira ou de outra, o contrato nao podia ferir os direitos dos
herdeiros legitimarios do instituidor.
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Embora os autores sejam pouco explicitos a ésse res-
peito, parece que, nesta modalidade de pactos, se a institui-
c¢ito era feita em favor de pessoas indeterminadas (por
exemplo, os parentes, em geral, ou os herdeiros legitimos,
sem especificacdo), ou em favor de pessoas determinadas
que nao intervinham no acto, tinha valor puramente testa-
mentario; e sé revestiria natureza contratual e irrevogavel
sendo feita em favor de pessoas certas e determinadas que
tinham intervindo no contrato matrimonial e nele dado a
sua aceitacio.

d) Todas estas modalidades de instituicio contratual
feitas nas convencdes matrimoniais, quer pelos esposados
entre si, quer por terceiros em favor dos esposados, quer
pelos esposados em favor de terceiros, eram frequentemente
acompanhadas de substituicoes fideicomissarias ou de subs-
tituicdes vulgares, que constituiam, assim, mais uma cate-
goria de pactos sucessorios, cuja licitude, neste dominio,
ninguém punha em duvida: a das substituicoes contratuais.

Eram utilizadas, fundamentalmente, para beneficiar os
descendentes dos instituidos, atribuindo-lhes o direito de
suceder a éstes (substituicdo fideicomissaria) ou o direito
de suceder directamente ao instituidor, no caso de o insti-
twudo morrer antes dele (substituicdo vulgar).

Na instituicio contratual feita por terceiros em favor
dos esposados pressupunha-se, mesmo, existente uma subs-
tituicdo vulgar tacita, em favor dos descendentes nascidos
do casamento em vista do qual a instituicdo tinha sido feita.
Déste modo, a instituicdo nfo caducaria pelo simples pre-
decesso do instituido, entendendo-se que beneficiariam di-
rectamente dela, nesse caso, os respectivos descendentes.

e) Outro pacto a que fazem referéncia os nossos anti-
gos jurisconsultos é a promessa de igualdade ou pacto “de
non meliorando”, que consistia na promessa feita pelo pai,
no contrato de casamento dum dos filhos, de ndo utilizar a
sua quota disponivel em favor de nenhum dos restantes.
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Esta promessa podia apresentar-se sob a forma duma
instituicdo contratual feita pelo pai, por ocasiio do casa-
mento dum filho, em favor de todos os filhos por igual.
Mas, normialmente, tal nfdo sucedia. A promessa era sim-
plesmente a de ndo melhorar os restantes filhos, o que, por-
tanto, ndo impedia o declarante de utilizar a sua quota dis-
ponivel em favor do préprio filho-promissario, ou para rea-
lizar legados pios.

f) Muito correntes também entre nos eram os pactos
tendentes a evitar que, por via do casamento, se operasse
uma mudanc¢a de linha familiar dos bens préprios de cada
um dos conjuges.

Podiam revestir duas modalidades: na primeira, os es-
posados estipulavam excluir-se reciprocamente na sucessido
um do outro; na segunda, estipulavam que cada um deles
e seus parentes ficariam excluidos da sucessdo nos bens que
um descendente comum houvesse herdado do outro.

A primeira modalidade raro se utilizava isoladamente,
o que bem se compreende se nos lembrarmos de que a ex-
clusdo sucessoria reciproca dos conjuges, por si mesma,
oferecia um diminuto interesse pratico, pois na ordem da
sucessdo legitima o cOonjuge sobrevivo s6 era chamado a su-
ceder na falta de parentes colaterais até o 10.° grau do
computo romano (Ord. Af. IV, 95, 1; Man. IV, 69; e Fil.
1V, 94).

O mesmo se nao pode dizer da segunda modalidade,
que tinha, essa sim, um grande alcance pratico, equivalendo
a uma estipulacdo pacticia da regra palerna paternis, ma-
terna maternis ou direito de troncalidade. E preciso acen-
uar que a regra paterna parternis ou direito de troncalida-
de — que o direito costumeiro francés conheceu até ao fim
.«do Ancien Régime e que o direito espanhol, em certas re-
giGes de direito foraleiro, conservou até aos nossos dias —
nio se manteve por muito tempo no direito portugués.
‘Conhecida e bastante praticada no nosso direito medieval,
foi das primeiras regras costumeiras a ceder perante o in-
dividualismo do direito romano renascido. Ainda ha ves-
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‘higios dela na legislacio dos nossos primeiros monarcas;
mas a primeira codificacdo geral portuguesa — as Ordena-
«¢des Afonsinas — em meados do séc. XV, ja ndo lhe da a
minima aceitacio.

Ora, apesar de banida da legislacdo, a ideia da conser-
vacdo dos bens proprios no ramo familiar da sua procedén-
«cia continuou sempre a merecer simpatias, ndo s6 nas
classes nobres como nas proprias classes populares; e, dai,
-a frequéncia com que se estabelecia, nas convencoes matri-
moniais, que cada um dos cdénjuges e seus parentes nio
poderiam suceder nos bens que um descendente comum
‘houvesse recebido por sucessio do outro.

g¢) Finalmente, era também nos contratos antenupciais
‘que mais largamente se praticavam os pactos renunciatives,
'sob a forma duma renuncia da filha dotada a legitima
paterna.

As renuncias a uma sucessao nao aberta, conforme ja
dissemos, eram admitidas pelo nosso direito em termos
gerais, desde que acompanhadas de juramento; mas era a
propdsito do casamento das filhas, e em contrapartida dum
dote, que tinham mais frequente aplicacio. Ao contrario,
porém do que sucedeu em certos direitos estrangeiros, de-
signadamente no direito francés, os nossos jurisconsultos
entendiam que, mesmo nesse caso, era necessario sempre
serem acompanhadas de juramento para serem considera-
das validas.

7. Esta ampla liberdade de estipulacdo de pactos su-
cessOrios nos contratos antenupciais manteve-se no direito
portugués até a promulgaciao do Cddigo Civil, em 1867, que,
neste aspecto como em tantos outros, seguiu quase fielmente
0 modelo do Cddigo de Napoledo.

Como ¢ sabido, o direito intermediario, em Franca,
condenou totalmente os pactos sucessorios, pela famosa lei
«de 17 de Nivose do ano II, admitindo como tnica excepcio
a do pacto de hereditate tertii dentro das condicdes previs-
1as na constituicio De guaestione, de Justiniano. Mas o Co-
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digo de Napoledo de 1804 teve de condescender algum tanto
com a tradicao; e, embora mantendo viva a hostilidade de
principio contra todos os pactos sobre sucessao futura, dei-
xou sobreviver as institui¢des contratuais, sob a forma de
“donations de biens & venir”, quando celebradas no *‘con-
trat de mariage”, banindo, porém, duma vez para sempre,
os pactos renunciativos e os pactos de hereditate tertii.

A posicdo assim tomada pelo Cddigo Civil francés foi
a que serviu de padrao as codificacGes liberais da genera-
lidade dos paises latinos, com excepcdo do Codigo italiano
de 1865, que tomou uma posi¢cdo de total intransigéncia
contra a sucessdo contratual, mantida, alias, no Cédigo de
1942. O Coédigo Civil portugués, neste aspecto, ¢ dos que
mais de perto seguem o modelo napolednico. Tal como o
Codigo francés, condena in limine os pactos renunciativos
e os pactos de hereditate tertii (art. 2042.°) ; e admite, a ti-
tulo excepcional, as instituicGes contratuais, sob a forma
de doagdes “mortis causa” para casamento (arts. 1166 e
segs.; e 1175 e segs.). A Unica diferenca sensivel, em rela-
¢do ao regime francés, reside em que, no Codigo de Napo-
ledo, a “donation de biens & venir” so é valida se for cele-
brada no “contrat de mariage”, ao passo que, entre nos,
essa exigéncia s6 diz respeito as doacdes feitas pelos espo-
sados, um em favor do outro (art. 1166.°). Se ¢é feita por
terceiros em favor dos esposados, tanto pode ser celebrada
no contrato antenupcial como em acto a parte, (art. 1175.%)

Referirei ainda, para terminar, que os modernos civilis-
tas portugueses estdo longe de mostrar pelos pactos suces-
sérios uma hostilidade tdo marcada como aquela a que o
Codigo Civil deu consagracio legislativa. E ¢é possivel que
o novo Codigo Civil portugués, cuja elaboracéo esta prestes
a ser concluida, venha alargar de novo a admissibilidade
dos pactos sobre sucess@o futura, embora dentro do campo
restrito — que hoje parece definitivamente fixado nos di-
reitos dos povos latinos — dos contratos antenupciais.



Lei geral de aplicagio das normas juridicas *.

Haroldo Valladdo.

Catedratico de Direito Internacional Privado
na Faculdade Nacional de Direito.

Método e orientacio geral.

O método que adotei no Anteprojeto para a formulacio
dos textos foi o de estabelecer solucdes justas, eqiiitativas
e brasileiras, acompanhando os grandes progressos contem-
poraneos, com a diretriz de meus trabalhos juridicos, de
democratizacdo, humanizacio e socializacdo do direito a fim
de que éste atenda ao interésse de todos e ndo ao de alguns
ou de pequenos grupos, ampliando-se, cada vez mais, para
proteger os fracos, os humildes, os que ainda estio na pe-
riferia de nossa ordem juridica (H. VaLLapAo, Democratiza-
cdo e Socializagdo do Direito Internacional, 1961 em portu-
gués e 1962 em francés, Desenvolvimento Econémico e So-
cial em Forma Juridica, 1962 e Aos Juristas do Desenvol-
vimento, 1963).

Destarte a minha preocupacio ndo foi a de estabelecer
regras absolutas, de extremo rigor logico, que podem ser
muito elegantes mas levam, tantas vézes, a resultados ini-
cuos, desumanos.

Para cada problema procuro, desde logo, tomar seus
pontos cardeais: verticalmente, vejo as solucdes apresenta-
das através da historia, em especial do direito patrio, hori-
zontalmente, considero, no plano do direito comparado, as

* O autor déste artigo elaborou o Anteprojeto Oficial de Reforma
da Lei de Introdugdo do Cédigo Civil.
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medidas adotadas noutros paises pelos estrangeiros que sio-
nossos posteros no espaco, superiormente, procuro a funda--
mentacdo filosofica, moral, e mesmo jusnaturalistica, e,
realisticamente, levo em conla as experiéncias que todos.
encontramos nas decisdes dos tribunais, na jurisprudéncia.
que ¢ a tabua de logaritimos dos juristas e, também na pra-
tica do povo e das autoridades, e, ainda nos fatdres sociais.
e econdmicos.

Em coroamento final atendo ao espirito democrdtico,.
pelo qual a lei ndo é feita no interésse dos seus autores ouw
aplicadores mas para a felicidade do povo que a vai
observar.

Feita a opcéio, adotada a norma, a redacdo exige nu-
merosas e sucessivas formulas, e, de regra, se mantenho o
principio, conservo a mesma redacdo, evito sempre criar-
novas expressdes para dizer as mesmas coisas por uma
questdo de originalidade ou de gosto literario. Seria criar
problemas de instabilidade juridico-social, com duvidas de
interpretacdo, a exigir, quem sabe, para devida compreen--
sdo um vocabuldrio preliminar a lei, segundo fazem diplo-
mas ingléses e norte-americanos.

Um Codigo ou uma lei ndo pode ser um tratado inte-
gral de logica ou de ciéncia juridica. Constitui um guia,.
um roteirc para o povo e as autoridades na estrada da jus-
tica, fundado na experiéncia, orientado pelo progresso,
apontando marcos e encruzilhadas da planicie, mas, tam-
bém, salientando pontes, tineis e precipicios e, mesmo avi--
sando das curvas e desvios necessarios.

E dai textos que representam simples compromissos,
preceitos incapazes de ser generalizados, solu¢bes que pre-
cisam ser incompletas e omissdes que devem permanecer,
pois a opcio ainda ndo pdde ser definitiva e ha de ser dei-
xada a jurisprudéncia e a pratica, mais préximas da vida..

Consagrei a feitura da presente Lei Geral um ano de
trabalhos ¢, principalmente, em dias e horas retirados do
tempo que deveria repousar pois ndo deixei de dar minhas
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aunlas na Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil, na Faculdade de Direito da puc e no Instituto
Rio Branco, e de exercer as fun¢des do cargo de Consultor
Juridico do Ministério das RelacGes Exteriores.

Realisei-o no mesmo propdsito de servir, desinteressa-
damente, ao Brasil, sem aceitar qualquer remuneracio, com
que o saudoso Ministro ALFREDO VALLADAO organizou os Pro-
jetos de Cddigo das Aguas de 1907 e de 1933, e com que
projetei em 1933 as Leis de Entrada e Expulsdo de estran-
geiros, Naturalizacio e Cooperac¢do Internacional nos Pro-
cessos Criminais (Extradicdo), como Relator da 15.2 Sub-
Comissdo Legislativa (Dec. 19459, de 6/12/1930, art. 1.°, § 3.%).

O anteprojeto considerou as tradicées brasileiras, o di-
reito reinicola, imperial e republicano até os nossos dias, e
no direito comparado, Codigos e leis de todos os principais
paises, atualizados, até os mais recentes, pos-guerra, do Egi-
to, 1948, Siria, 1949, Filipinas, 1951, da Etiépia, organizado
por professdores da Faculdade de Direito de Paris, 1960,
Bases da Legislacio Civil Russa, 1960, Projeto francés de
1950 e Projetos de Leis de Direito Internacional Privado,
de Portugal, 1951, da Polonia, 1961 e da Venezuela, 1963.

Entre as principais inovacoes da Lei Geral que é pro-
fundamente democratica destacam-se a publicag¢do imediata
das leis pela ordem da promulgacio; a sua ampla distribui-
cdo em avulsos no Brasil e no exterior; a sua vigéncia
também na plataforma continental; a sua revogacio por
forca de costume ou desuso, geral e continuo, confirmado
pela jurisprudéncia, permitindo participacido direta do povo
no progresso juridico; a admissdo da escusa de sua igno-
rancia por parte de individuos rusticos, habitando longe dos
nucleos urbanos; a uniformizagio da jurisprudéncia atra-
vés de Resolucées do Supremo Tribunal Federal; a inter-
pretacdo na base do bem comum, da justica social e da
eqiiidade; a condenagdo do abuso do direito, quer por acio,
quer por omissio, niio sendo mais “protegido o direito que
for ou deixar de ser exercido, em prejuizo do préximo ou
de modo egoista, excessivo ou antisocial” (art. 11).
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Em matéria de direito internacional privado o Ante-
projeto deixou de lado os critérios simplistas e superados,
de lei nacional ou de lei de domicilio, sistematicamente
para grandes grupos de relacdes juridicas; disciplinou-as
em categorias mais restritas, buscando outros critérios
menos logicos porém mais justos, eqiiitativos, praticos e efe-
tivos, da lei da residéncia habitual, da lei da situacdo prin-
cipalmente dos imoveis, regendo pela lei brasileira a su-
cessdo quanto aos aqui situados, da lei do lugar da execucéo,
da lei mais favoravel aos atos, ao filho, ao incapaz, ao ali-
mentando, ete.,, da lei brasileira em defesa dos interésses
do pais e dos brasileiros ete..

A proposito do direito intertemporal o Anteprojeto es-
tava limitado pelo preceito constitucional, que é a forma
brasileira da ndo retroatividade, do respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a4 coisa julgada.
Mas regulou os problemas dos atos complexos, iniciados e
nao completados, dos prazos em curso, etc.. Finalmente
sdbre a computacdo dos prazos uniformizou critérios tradi-
cionais, que estavam, as vézes, tumultuados, em diversas
leis civis, processuais, administrativas.

Agradeco profundamente a Deus o me ter permitido
oferecer ao meu pais, e, particularmente, aos meus colegas,
juristas brasileiros de toédas as categorias, e aos meus alu-
nos, de todas as épocas, essa modesta contribui¢do buscan-
do, na medida de minhas fércas, o progresso do direito
patrio.

Espero e agradego a colaboracido de todos os brasileiros,
juristas ou ndo, para o aperfeicoamento do Anteprojeto
desta Lei Geral, que a todos interessa.

Termino, pois, pedindo ao insigne FREITAS para a pre-

sente Lei, a democratica divisa de seu Esboco: “quod omnes
tangil, ab omnibus debet approbari”.
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Denominacio da nova lei.

1. O Projeto abandona o titulo antigamente adotado,
no assunto, Introdugcdo (1916) ou Lei de Introducdo (1942)
do Codigo Civil, que nfo corresponde, em absoluto, & reali-
dade, pois os respectivos textos se referem, indiscutivel-
mente a aplicacdo de tédas as leis e ndo apenas a uma lel,
a4 que promulga o Codigo Civil.

Fora influéncia germéanica no Projeto Bevildqua, com
a simples traduc¢do do titulo: Einfiihrungsgesetze zum
Burgerlichen Gesetzbuch von 18 August 1896, Lei de Intro-
ducdo ao Cddigo Civil, de 18 de agésto de 1896 da Alema-
nha, lei pois, restrita aquele Codigo Civil, quer no seu titulo;
quer nos seus textos que, em grande maioria se referem,
nominalmente, ao mesmo Cddigo.

Apresentou orientacdo singular, diversa da seguida
noutros paises e no Brasil.

O Codigo Napoledo, 1804, abriu-se com um Titre Pre-
liminaire, assim denominado: De la publication, des effets
et de Uapplication des lois en général e nao se refere ao
Cédigo Civil mas as leis em geral. Essa diretriz foi a se-
guida no Século XIX nos Coédigos dos paises que o adota-
ram ou seguiram ou sofreram influéncia daquele Codigo,
salvo a Holanda, assim: Luxemburgo e Cantdo de Genebra,
1804, Bélgica, 1807, Polonia, 1808, Luisidnia, 1808-1825, Grio
Ducado de Baden, 1809, Cantao de Vaud, 1819, Haiti 1825,
Bolivia, 1831, Sardenha, 1837, Costa Rica, 1841 e 1887, Re-
publica Dominicana, 1845, Ilhas Jonias, 1841, Estados D’Este,
1851, Cantdao de Valois, 1852, Cantdo de Neuchatel, 1854,
Rumania, 1864, Moénaco, 1881, Espanha, 1889. . Confir-
mando o Titulo Preliminar com outra expressdo, De la
Ley y sus Efectos, con las reglas generales de su aplicacion,
aparece o Codigo da Venezuela de 1862 até o ultimo, de
1942, repetido pelo do México de 1870, de Honduras de 1898,
de Porto-Rico, 1902 e 1930; prolixamente, do Baixo-Canada
(Quebec), de 1865, De la promulgation, de la Distribution,
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de U'Effet, de I’ Application, de UInterpretation et de I'Exe-
cution de Lois en Général, e de maneira reduzida, um dos
mais recentes Codigos, o das Filipinas, de 1951, Effect and
Application of Laws.

O Coédigo do Chile, 1855, mantendo o Titulo Prelimi-
nar distribue-o em seis §§ sébre a Lei, Promulgacdo, Efei-
tos, Interpretacdo, Definicdo de vocabulos e Derrogacao,
critério adotado em alguns dos Codigos que o seguiram no
Pacifico e nos Andes, Cundinamarca de 1849, Equador e
Salvador, de 1860, Colombia de 1873, Honduras de 1906.

Ainda com um “Titulo Preliminar” mas de modo sin-
tético encontramos o Cddigo Civil do Peru de 1851, De las
Leyes en General, seguida pelo da Guatemala, 1877; essa
{érmula seria ainda abreviada num titulo, do Coédigo do
Uruguali, 1868, De Las Leyes, adotado no da Argentina, 1869,
e no do Montenegro, 1881.

O Cédigo da Austria de 1811 abria-se com uma Intro-
ducdo Das Leis em Geral, adotada pelo da Sérvia, de 1844,
mui diverso, pois, da Lei de Introdugcao do Cdédigo Civil
alemao.

Ja o Cdédigo Civil da Italia de 1865 destacara a matéria
do préprio Cédigo, ndo fazendo dela um titulo do mesmo
mas dando-lhe autonomia e precedéncia, promulgados que
foram: “Il Codice Civile e le Disposizione sul la publicazio-
ne, interpretazione ed applicazione delle Leggi in generale
che lo precedono”, Decreto 2358, de 25/6/1865, diretriz man-
tida no novo Coédigo, de 1942, Decreto Real n.° 242, de
16/5/1942.

No sentido, assim, da autonomia completa da matéria,
fora a Lei da Holanda, de 15 de maio de 1829, contendo
Disposi¢des Gerais soébre a legislagio do Reino, que entrou
em vigor em 1838 com os novos Cddigos Civil e Comercial.
Também o Japdo, ao adotar o seu Codigo Civil, Lei n.° 9,
de 1898, promulgou na mesma data, uma Lei, autdbnoma,
Lei n.° 10, chamada Horei, concernente a Aplicacdo das
Leis. Afinal, o Estado da Cidade do Vaticano com a Lei
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sobre as Fontes do Direito, de 8 de junho de 1929. I o
mais recente dos Coédigos Civis, o da Etiopia, de 1960, que
teve como principal redator o Professor RENE Davip, deixou
tdda a matéria para uma lei autdénoma, especial, nio apre-
sentando mesmo qualquer titulo preliminar ou introducéo.

Exclusivamente sobre Direito Internacional Privado
citam-se as leis autonomas, Federal Suica, de 25 de junho
de 1891, da China, de 5 de agdsto de 1918, Fa lu che yong
T’ao Li, da Polonia, de 2 de agdsto de 1926, do Sido de 10
de marco de 1939 Lei sébre Conflito de Leis, do Uruguai,
10084, de 3 de dezembro de 1941 (lei a ser incluida no final
do Cdédigo), da Tcheco-Eslovaquia, de 11 de marco de 1948.

No trabalho de reforma do Codigo Civil francés, 1945-
1950, uma Sub-Comissdo, mantendo a tradicdo do Coédigo
de 1804, aprovou esquema nao dum Titulo mas dum Livro
Preliminar, com o Titulo I, Das Fontes do Direito, dos Con-
flitos de Leis no Tempo, Capitulo 1, Das Fontes abrangen-
do: Teoria do Direito: Publicacdo, abrogacdo, Disposicoes
Regulamentares, Costume e Funcido do Juiz na auséncia de
lei e do costume e o Capitulo 2, os referidos Conflitos. Em
separado aprovou-se um Projeto de Lei em matéria de Di-
reito Internacional Privado, sobre Condicdo de Estrangeiro
e os diversos tipos de Conflitos, de Leis, de Autoridades e
de Jurisdi¢des, com 114 artigos.

0 Codigo Civil do Egito, 1948, abre-se com um grande
Capitulo Preliminar, Disposicées Gerais, Secdo I, Leis e sua
aplicacdo, 1, Leis e Decretos, 2, Aplicacdo das Leis, Confli-
tos de Leis no Tempo e Conflitos das Leis no Espaco. Ja
no da Grécia, de 1940-1946, figura um Livro I, Principios
Gerais, Secao I, as regras de direito em geral e Secao 1I,
Direito Internacionat Privado.

Nas Bases da Legislacdo Civil da Unido Soviética e Re-
publicas Federadas, tomou-se diretriz singular antes seguida
pelo Cddigo Civil da Suica de 1907 (e o da Turquia de 1927,
que o adotou) de tratar de Direito Internacional Privado
no fim do Cédigo e, assim, a U.R.S.s. o féz na Secdo VII
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daquelas Bases com o Titulo da Capacidade Juridica dos
Estrangeiros e Condi¢cdes de aplicagao das leis civis dos
paises estrangeiros.

Finalmente na Polénia foi publicado, em 1961, para
receber sugestoes, um Projeto de Lei de Direito Internacio-
nal Privado, com 30 artigos e na Venezuela, em 1963, um
Projeto de Lei de Normas de Direito Itnernacional Privado.

Sente-se nessa exposicdo histérica e comparativa que
as matérias, objeto do presente Projeto, representando dis-
posicoes gerais sébre a Aplicagdo das Leis devem estar fora
do Cddigo Civil, constituem assunto autdnomo, qual vem
sendo adotado nas legislacGes de varios povos, mantendo-se
s6 por tradicdo ressequida em formas sem a minima ex-
pressdo real, Titulo ou Capitulo ou Lei com as denomina-
¢oes: Preliminar, Introdugdo, Lei de Introducdo.

2. No Brasil, Freiras abrira o Esbdco, 1860, com um
Titulo Preliminar, Do Lugar e do Tempo, mas a seguir,
quando pleiteou a sua grande reforma, 1867, propods ao lado
do Cddigo Civil unificado, civil e comercial, um Cdédigo
Geral que “dominara a legislacdo inteira”, abrangendo
“matérias superiores a todos os ramos da legislacao”, “sobre
as leis em geral, sua publicacdo e aplicacdo”, “regras de
interpretacdo”, “providéncias sObre computacéo de prazos”.

E exclamou com tdda procedéncia: “E se tais disposi-
¢oes sdo extensivas as leis de tédas as espécies como negar
que estdo impropriamente em um dos cddigos?”

Nio ha, pois, como inclui-los nem no corpo, nem como
preliminar ou introducdo de um dos Coédigos.

Ou outros Projetos, Nabuco, 1873, e Felicio dos Santos
1884, mantiveram Titulo Preliminar, o segundo nestes tér-
mos: Da publicacdo, efeitos e aplicacdo das leis em geral,
dividido o Capitulo II, dos Efeitos, em Secdo I. quanto
ao tempo, e Secao II, ... quanto ao espaco, o de CoELHO
RopricUEs optou por “Lei Preliminar do Coédigo Civil —
Da Publicacdo da lei e dos seus efeitos quanto ao tempo,
ao espaco e ac seu objeto”, que nd¢ incorporava ao Cédigo
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mas déle excluio no exemplo da Holanda e da Italia (Ex-
posicdo de Motivos, p. 10 e 47), e, finalmente, o de Crovis
BEvVILAQUA, adotando a técnica alemi, da Lei de Iniroduc¢ao
ao Cddigo Civil, logo combatida por DUARTE DE AZEVEDO,
CoeLHO RODRIGUES e outros (Trab. Com. Espec., 11/13 e 258),
reconhecendo BEviLAQUA, em defesa, que “ésse titulo preli-
minar ou lei de introducdo ndo é parte integrante do Co-
digo” (Trab. Com. Espec., 11/127).

Ainda na Camara e no Senado continuaram as criticas
aquele ponto de vista. Assim no parecer da Comissao Es-
pecial da Camara, de 1901, o saudoso professor AZEVEDO
MARQUES se referia ao assunto como “uma lei especial fora
do corpo do Codigo” (Céd. Civ. Br. — Trab. Elaboracio,
iI/761) ; e na discussdo ali dizia ANDRADE FIGUEIRA: “em lei
especial e ndo no Cédigo”, “convém separar do Codigo tudo
que ndo seja privativo” (Trab. Com. Espec. IV, 6 e 21) e
no parecer final, de 1902, SyrLvio RomEro falava sdbre uma
Lei Preliminar ao Cddigo, “alheia ao contexto intrinseco do
Cé6digo” (Trab. Com. Espec., 111, 31). Ruy BARBOsA, no Se-
nado, apds mostrar que a Lei de Introducio ao Cod. Civil
da Alemanha se refere sempre a “fste Codigo”, o que néo
era possivel nos textos propostos, fulminou-a com estas pa-
lavras: “Tao longe esta ela, naquele pais, de constituir
com o Codigo um sé corpo, que teve promulgacdo diversa
apesar de se fazer na mesma data. E tdo pouca significa-
cdo, por ésse lado, tem o seu nome de lei introdutdria ou
lei de introdug¢do, que em vez de preceder o Codigo Civil,
lhe é subseqiiente”. E a Comissdo Especial do Senado, em
sessio de 1.° de setembro, 1912, aceitando tal observacao,
mandou colocar o titulo inicial “Coédigo Civil”, apds os
textos da Lei Preliminar. A emenda ficou sem objeto
pela aprovacdo doutra, que foi adotada em sessdo de 16 de
dezembro de 1912 (Anaes Senado, p. 51), de FELIcIANO PENa,
substituindo-se “Lei Preliminar” por Introducio”.

Mas a doutrina brasileira voltou a Freiras, no sentido
da autonomia da matéria, a ser objeto de lei propria, a parte
do Cddigo Civil. Assim desde logo o préprio Crovis BEvVi-
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LAQua (Cdd. Civil Com, 1, 86), seguido por PauLo pE La-
CERDA (“nfo faz parte, propriamente, do Coédigo”, Manual
do Codigo Civil, I, p. 1., p. 57), Maros Pexoro (Rev. For.
77, p. 5 e ss.) e pelos proprios autores, Ministros OroziMBO
NonaTo, PHILADELPHO AZEVEDO ¢ HAHNEMANN GUIMARAES, da
atual Lei de Introdug¢do do Codigo Civil, que, alias, no en-
tender da Comissfo, “ndo deve continuar a fazer parte do
mesmo Cddigo, com o qual ndo guarda ligacdo necessdria.
Além disso, entre as matérias de que se ocupa a chamada
Lei de Introducfo, esta a da aplicacdo das leis no espaco,
oferecendo perspectivas de desenvolvimento ulteriores, in-
dependentemente das transformacdes nos institutos civis, o
que aconselha dela se forme lei especial, como sugeria
DEMOCGUE, a propésito dos trabalhos de reforma do Codigo
Civil Argentino, em artigo publicado na contribuicao da
Universidade de La Plata aquela reforma” (Arq. Min. Just.
Neg. In., I, p. 46 e 7).

E, afinal, no mesmo sentido, os principais comentadores
da atual Lei de Introducdo (Serpa LopEs, I, n. 1; Ebpuarpo
EspinorLa e Epuvaroo EspiNora Firmo, I, p. 10: “nenhuma
regra existe para considerar-se uma Lei de Introducio ao
Cdédigo Civil, quando é verdadeiramente, o diploma de apli-
cacdio, no fempo e no espaco, de todas as leis brasileiras”;
Oscar TeENORIO, n.° 6; WILsON BaTaLHA, v. I, n.° 6, etc.). Es-
crevemos, mesmo, a respeito: “Tera de ser um diploma
autonomo e amplo, uma Lei Geral, independente, sébre as
Fontes do Direito, com as respectivas normas bésicas, de
grande relevancia especialmente num Estado de organiza-
cdo federativa, qual o Brasil, versando a hierarquia, vigén-
cia e territorialidade, hermenéutica, direito internacional
privado, direito intertemporal...” (A Lei de Introducio
ao Codigo Civil e sua Reforma, Congresso Nacional de Di-
reito de Fortaleza, em fasciculo, 1959, e em tdodas as revistas
de direito do Brasil, de 1959 a 1960). Jost FREDERICO MAaR-
QUEs mostra como principios da atual Lei de Introducao
aplicam-se até a lei penal (Dir. Penal, 1, p. 147).
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Doutra parte a distribuicdo das matérias do direito
civil no curriculo das Faculdades de Direito exclui todos
os assuntos versados na Introducdo, comecando pela Parte
Geral do Codigo (Regim. Fac. Nac. Direito, art. 5.°) e os
ultimos livros do direito civil, dos Professores OrLanpo Go-
MEs e WASHINTON DE BARROS MONTEIRO procedem do mesmo
modo.

Por tudo isto preferimos denominar o Projeto: Lei
Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas, abrangendo, com
grande desenvolvimento, os assuntos que vem sendo disci-
plinados na Introducao, 1916, e na atual Lei de Introducao,
1942, do Codigo Civil e outros anunciados.

Era alias a forma adotada na primitiva distribuicdo das
matérias dos Codigos e leis ora em reforma.

3. O Anteprojeto de Lei Geral, apresentado, se divide
em seis Capitulos, I, DisposicGes Gerais sObre a Lei e outras
normas juridicas (Promulgacdo, Publicacdo, Vigéncia espa-
cial, pessoal e temporal, Revogacdo, Conhecimento da lei e
escusa, Fontes Subsidiarias, Hierarquia, Interpretacdo, Con-
denac¢do do Abuso de Direito e Ordem Publica); II, Dispo-
sicoes sObre Tratados e Convencdes Internacionais e Decre-
tos e Regulamentos; III, DisposicGes sdbre Direito Interna-
cional Privado; IV, Disposicdoes sdbre Direito Intertempo-
ral; V, Disposicoes sobre Computacdo de Prasos; VI, Dis-
posicoes Finais.



Preservacdo da liberdade no anteprojeto de
Codigo de Processo Penal.

Basileuw Garcia

Catedratico de Direito Penal na Faculdade de
Direito da TUniversidade de Sfo Paulo,

1. O anteprojeto de autoria do Prof. HELIo TORNAGHI
constitui uma cuidadosa revisdo do Cddigo vigente, que lhe
serviu de estrutura. Houve, porém, transformacées profun-
das, de modo geral boas, e muitas excelentes. Acha-se re-
digido com propriedade. A matéria esta sistematizada com
apuro e até com certo requinte professoral, como se observa
na abundéncia dos conceitos, que chegam a ultrapassar o
necessario. Tal abundéncia, porém, non nocet, e prefiro
nio apontar o que me parece demasiado, porque, no con-
junto, a orientacdo satisfaz, e seria impertinéncia referir
nugas que a revisio do proprio autor sera a primeira a
encontrar.

Alega-se que a acdo penal, nesse anteprojeto, continuara
vagarosa no Brasil. Entretanto, nio se devem esperar das
leis processuais solucGes miraculosas quanto a celeridade,
interésse que ndo se sobrepde ao da seguranca. Possivel-
mente, havera ritos mais eficientes que os do anteprojeto,
mas éle representa um grande progresso. Cumpre nio es-
quecer que uma tarefa paralela compete as leis de organi-
zacdo judiciaria, que devem ser aperfeicoadas de maneira
a dotar a Justica criminal no Brasil de um aparelhamento
eficaz na luta contra o crime.
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A apreciacdo que vou fazer é restrita. Cinge-se ao setor
alusivo a coercdo processual sObre pessoas e apanhara
apenas o que se me afigurou mais digno de nota numa
palestra em tempo limitado.

2. Partindo do art. 441, observo inicialmente a falta
de um conceito de prisio proviséria. Ndo porque sejam
indispensaveis os conceitos na lei, mas porque, omitindo-o,
o anteprojeto excetua no seu plano, prodigo como é em
conceituacdes e definicdes.

Prisdo provisoria é expressao que designa todas as
formas de prisdo preventiva lato sensu, inclusive, portanto,
a prisdo decorrente de pronuncia ou de condenagio sem
transito em julgado.

A rubrica “prisdo provisoria”, colocada na seccdo I,
Capitulo III do Titulo VII, abrange, porém, trés temas: 1.°,
disposi¢cées gerais; 2.° prisdo em flagrante; 3.°, prisdo pre-
ventiva, ficando assim excluida a prisdo em virtude de pro-
nuncia ou de sentenca condenatoéria recorrivel.

Quanto a decorrente de prontuncia, lé-se, bem mais
adiante, no art. 596, que “a sentenca de pronuncia acarreta
a prisdo provisdria do acusado”. Quanto a prisdo decor-
rente de sentenca condenatéria recorrivel, consta no art.
360: “E efeito da sentenca condenatoria recorrivel ser o
réu préso ou conservado na prisdo, assim nas infracGes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto nido prestar
fianca”.

Para se aplicarem ou nédo os dispositivos sébre prisdo
provisoria, considera como tal o anteprojeto a prisdo resul-
tante de pronuncia e de condenacdo? O art. 596 leva a
responder afirmativamente no que toca 4 primeira dessas
duas modalidades. Resta, quanto 4 segunda, duvida, que é
relevante, porque o art. 460 estabelece: “A prisdo provisoria
nao podera ultrapassar, em caso algum, o prazo de oito
meses nos casos de procedimento ordinario ou especial, de
cinco meses nas hipoteses de procedimento sumario e de
dez dias nas de procedimento sumarissimo?.
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Quero crer que ésse dispositivo foi escrito pensando-se
apenas na prisio em flagrante e na priséo preventiva stricto
sensu. Mas atinge inevitavelmente a prisio em virtude de
pronuncia, que é qualificada também como prisdo provisé-
ria. Deve entio ser sélto o homicida que permanece oito
meses aguardando o julgamento ou a renovacdo déste em
conseqiiéncia de protesto por névo juri ou apelacio? Nio
h4 conveniéncia em preceitua-lo.

Seria preferivel que o art. 460 excluisse expressamente
a prisdo resultante de pronuncia e a de condenacio recorri-
vel, as quais — para completar o sistema — conviria fazer
alguma referéncia nessa seccéo relativa a prisdo provisoria,
ainda que com rapidas remissGes a disciplina tracada em
outros lugares do anteprojeto.

3. Tendo firmado, nos térmos da norma constitucional,
a obrigatoriedade da comunicac¢do do fato da prisdo ao juiz
competente (art. 442), o anteprojeto insere normas que di-
namizam a aclo da Justica nesse assunto. O juiz perde a
possibilidade de ser, como acontece atualmente, um espec-
tador inerte de violéncias. £ obrigado a conhecer realmen-
te da comunicacdo, para revogar a prisdo ilegal (art. 443),
nio podendo eximir-se do pronunciamento que lhe cabe, a
pretexto de ndo contar com esclarecimentos. O paragrafo
tinico do art. 443 declara que “devera éle, desde logo, tomar
providéncias para informar-se e julgar”.

Assim, se a prisdo, a despeito de ilegal, for mantida,
torna-se o magistrado a autoridade coatora, e contra éle ¢
que serd impetrado habeas-corpus.

Desaparece, no anteprojeto, aquela debatida duvida
quanto a saber se o despacho de relaxamento da prisdo
constitui necessariamente concessio de habeas-corpus, para
comportar ou nao recurso ex-officio. O anteprojeto nio co-
gita, para caso algum, de tal recurso.

O art. 444 manda que o juiz promova “a responsabili-
dade da autoridade coatora se lhe parecer configurado o
crime previsto no art. 379 do Cédigo Penal (exercicio arbi-
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trario ou abuso de poder) ou qualquer outro”. O art. 379 é
do anteprojeto HuNGRIA e repete a maior parte das hipoteses
do art. 350 do Cddigo vigente. Sugiro — e a sugestio visa
aumentar a utilidade do preceito processual do art. 444 —
que se acrescente um inciso aos varios do paragrafo tnico
daquele art. 379, de maneira a considerar-se também como
crime de exercicio arbitrario ou abuso de poder a omissido
de quem, infringindo o art. 141, § 22, da Constituicdo, deixe
de fazer ao juiz a comunicacdo, a que esta obrigado, da
prisdao efetuada.

4. O anteprojeto nado admite a chamada prisdo para
averiguacoes policiais, a qual, ndo tendo sido contemplada,
como efetivamente ndo o poderia ser, incide nas medidas
punitivas e de protecdo a liberdade inscritas nos arts. 443
e 444, Quero acentuar que a vedacdo aqui € mais cautelo-
sa, como resulta do disposto no art. 13 acérca da incomuni-
cabilidade do indiciado, no inquérito. No Codigo vigente,
o art. 20, em certa época, deu lugar ao argumento — alias,
improcedente, — de que a detencao para averiguagoes poli-
ciais era possivel, por trés dias, prazo durante o qual aquéle
texto permite manter o indiciado incomunicavel. O art. 13
do anteprojeto reza: “A autoridade que preside ao inqué-
rito poderéd manter incomunicavel o indiciado que estiver
legalmente préso, por trés dias no maximo”.

5. A inviolabilidade do domicilio ndo se acha conve-
nientemente resguardada, sem embargo da alusdo respei-
tosa que lhe faz o art. 4491. Que acontece, perante o ante-
projeto, se o capturando se homizia, 4 noite, em uma resi-
déncia particular, sua ou de outrem? Responde o antepro-
jeto que o executor da captura deve pedir a entrega e, nio
sendo atendido, “fara guardar tddas as saidas, tornando a

1. Art. 449. A prisio poderd ser efetuada em qualquer dia e
a qualquer hora, respeitadas as restri¢des relativas & inviolabilidade
do domicilio.
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casa incomunicavel e, logo que amanheca, arromba-la-a e
efetuara a prisdo”, ajuntando o paragrafo tinico que “o
morador que se recusar a entrega do capturando sera levado
a presenca da autoridade para que contra éle proceda como
de direito, se sua acdo configurar qualquer infracio penal”.

Foi ai repetido o que consta do vigente estatuto pro-
cessual, & sua vez inspirado em antigas disposicdes. Mas é
tempo de rever a matéria 4 luz da ampla garantia consti-
tucional da inviolabilidade do domicilio.

A casa, a noite, ndo deve ser mantida incomunicavel,
pelo fato da recusa do morador a entregar quem nela se
encontra. O direito ao domicilio ndo se cinge a estar nele,
sendo também a sair e entrar como queira e quantas vézes
queira, o que a incomunicabilidade impede a pessoas que
nada tém a ver com o crime. Tornar a casa incomunicavel
equivale em certos casos a obrigar o morador a permilir a
prisdo: por exemplo, se o fugitivo a que da abrigo se acha
ferido e precisa com urgéncia da visita de um médico.

E a necessidade de conducdo, 4 presenca da autoridade,
do morador que legitimamente se oponha a intrusio notur-
na em seu lar presta-se a ameacas, no instante em que a
entrega do fugitivo é pedida, o que implica em constrangi-
mento violador da garantia constitucional. Deve ser banida
a providéncia de conducdo do recusante, substituindo-se
por informes do executor a autoridade, para que providen-
cie o que for de direito.

E por que estipular que o executor, logo que amanheca,
arrombara a casa, para efetuar a captura? O natural seria
que, antes, pedisse amistosamente a entrega do capturando,
ja que a recusa, por ser noite, era legitima.

6. O anteprojeto declara que “é permitido o emprégo
de algemas e outros utensilios destinados & seguranca, desde
que nio atentem contra a dignidade ou a incolumidade fi-
sica do préso” (art. 453, § 1.°). A rubrica marginal désse
texto é “Algemas, etc.”. Eu votaria pela reducdo do enun-
ciado a sua parte inicial, permitindo {do-s6 o emprégo de
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algemas e, assim, suprimindo aquéle imponderavel “ete.”,
que aumenta desnecessariamente os métodos de contencao
do préso.

O uso de algemas é, por vézes, imprescindivel. Ja
assim opinei ha alguns anos, quando o problema surgiu em
Sao Paulo, perante a falta de regra expressa no estatuto
processual vigente. Nao me pareceu que a lacuna fosse
impediente do uso moderado, imposto por uma necessidade
inelutavel. O preceito do anteprojeto ¢é util a clareza. Mas
a referéncia a “outros utensilios” pode ser suprimida.

Dir-se-4 que em certos casos nao se acham algemas a
disposicdo do autor da captura, e éle terdA que recorrer a
outros meios. Quando tal aconteca, respondo, ninguém o
censurara por isso. A legitimacdo decorrera das circuns-
tancias, como legitimo vinha sendo reputado o uso de alge-
mas, sem texto expresso permissivo. O perigo do “etc.” e
da evasiva “outros utensilios” estda em que pode levar a
abusos, n2o evitados pela restricao “desde que nao atentem
contra a incolumidade fisica do préso”, pois envolve apre-
ciacdo muito subjetiva.

Ao invés, creio que melhoraria o dispositivo uma ad-
verténcia no sentido da excepcionalidade do recurso as al-
gemas, para que os nossos investigadores e oficiais de
justica nao pensem que devem proceder em todos os casos
como nas detencdes que se véem nos filmes norte-ameri-
canos.

7. Parece-me inconveniente e mesmo perigoso o dis-
posto no § 3.° do art. 453: “Na hipodtese de tentativa de
fuga o emprégo de armas sé sera permitido quando néo
causar mal grave e for necessario”. Nao faz falta. A tenta-
tiva de fuga é forma de resisténcia passiva, ou desobedién-
cia, e o art. 453 ja disse que “ndo ser4d permitido o emprégo
da forca, salvo a indispensavel no caso de desobediéncia,
resisténcia ou tentativa de fuga”. Em qualquer das trés
hipoteses compreendidas na ressalva se abrange o uso mo-
derado de for¢a (portanto, de arma) para impedir a fuga.
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Nunca se negou que o emprégo de arma esta compreendido
no de forga, utilizado éste vocabulo sem qualquer qualifi-
cacdo restritiva.

E longo o atual art. 453 2, porque reune, como convinha,
dois preceitos do Codigo vigente. E diz tudo o que é pre-
ciso. O uso dos meios necessarios para vencer a resisténcia
do capturando ou de terceiros é intuitivamente legitimo,
desde que proporcionado. Eni conseqiiéncia, soa como uma
superabundancia o seu § 2.°, embora pareca escrito para
restringir: “O recurso ao uso de armas sd se justifica
quando absolutamente necessario para vencer a resisténcia”.
Em verdade, sera entendido na pratica como uma amplia-
cao do que consta do Codigo vigente, e incrementara o uso
de armas, que deixara de ser um ultimo recurso, para cons-
tituir um recurso vulgar, sob o pretexto de que é “absolu-
tamente necessario para vencer a resisténcia”,

E o § 3.° é ambiguo:
a) Como pode, quem emprega armas, saber de ante-
mao que nao causara mal grave?

b) Em que consiste a necessidade, que o dispositivo
tem como eficaz a legitimacdo do uso de armas? A neces-
sidade de impedir a fuga? Entdo o uso de armas sera
normal, todas as vézes em que haja tentativa de fuga.

¢) Como as duas condi¢des “quando ndo causar mal
grave” e “for necessario” sdo, ante o desejo de usar armas,
consideracdes aleatdrias, sujeitas a apreciacdo repentina, a
Justica acabara dispensando-as nos casos concretos, sob o
fundamento de que o autor da captura incorreu em érro
de fato. E permanecera a licenca ilimitada ao uso de
armas contra o que tenta fugir.

2. Art. 453. Nio serd permitido o emprégo de férca, salvo a
indispensavel no caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga.
Se houver resisténcia por parte de terceiros, o executor e as pessoas
que o auxiliarem poderdo também usar dos meios necessarios para
vencé-la e para defender-se. De tudo se lavrari auto subscrito pelo
executor e por duas testemunhas.
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8. Quanto a prisdo em flagrante, o anteprojeto enfren-
tou uma questdo s6bre a qual é omisso o Codigo. Abste-
ve-se éste de regular-lhe o cabimento nos crimes cujo pro-
cesso depende da iniciativa do ofendido. A solucdo que,
comentando as disposicGes vigentes, me pareceu curial, é
admitir a captura em flagrante, condicionando, porém, a
efetividade da pris@o ao pronunciamento do ofendido, pers-
crutado com urgéncia pela autoridade.

O anteprojeto, sem aludir aos crimes de acdo publica
mediante representacdo, — e é uma falha — subordina o
proprio ato da captura a iniciativa do ofendido (paragrafo
unico do art. 4622%), o que é inconveniente e mesmo quase
de todo impraticavel. As pessoas que em geral efetuam
prisdo em flagrante — particulares e policiais, leigos em
direito — ndo tém como entrar em distincdes quanto a na-
tureza da aciio cabivel, e em graves crimes de acdo privada
o ofendido ou seu representante legal pode ndo estar em
condicoes de manifestar-se no proprio instante da acao
delituosa. Suponha-se um hediondo atentado sexual contra
crianca, cujo pai se acha ausente,

Entendo que seria melhor admitir a captura, reclaman-
do, porém, para se lavrar o auto de flagrante, manifestacao
da vitima ou quem a represente, em breve lapso de tempo,
a ser fixado e que poderia ser de algumas horas. A regra
poderia ser estendida aos crimes de acdo publica mediante
representacao.

Estabelece o art. 464, na sua parte final, que, se se
tratar de crime de acdo privada, o préso serid podsto em
liberdade logo apds a lavratura do auto. Qual a razdo?
Se a prisdo foi precedida de pedido da vitima, é provavel
que esta queira oferecer a queixa. Talvez o anteprojeto

3. Art. 462. Qualquer um pode e as autoridades e seus agentes
devem prender quem estiver em qualquer das situacdes do artigo ante-
rior ou seu paragrafo.

Pardgrafo tnico. Nos crimes de acdio privada, a prisio em fla-
grante dependerd de solicitacdo do ofendido quando nio for por éle
préprio efetuada.
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haja decidido pela forma exposta por se afigurar que essa
expectativa de uma acdo penal, que nido é obrigatoria, néo
justifica a prisdo. Por mim, preferiria que a conservacdo
préso do paciente se prolongasse pelo prazo fixado para o
oferecimento da queixa, prazo muito breve, em se tratando
de indiciado préso, e que é de cinco dias no anteprojeto.

9. A lavratura do auto de flagrante ndo implica inde-
clinavelmente em manter-se préso o indiciado, em relacdo a
quem podem nio militar efetivos indicios. Sera entdo li-
bertado, como determina o Cdédigo e o repete o anteprojeto.
Inova, porém, éste uma interessante medida. O juiz que
discorde da autoridade, assim como deve relaxar a prisao
ilegal, “ordenara a prisdo do ilegalmente s6lto” (art. 466,
n.° I). Essa forma de correcdo judicial ndo se faz sob de-
creto de prisdo preventiva, mas como simples restaurac¢io
de um flagrante que foi imerecidamente invalidado.

106. O Codigo permite ao juiz conceder ao préso em
flagrante a liberdade proviséria quando verifique ocorrer
uma justificativa: legitima defesa, estado de necessidade,
cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito.
O anteprojeto alarga no art. 474+ a concessdo a outras hi-
poteses, e faz bem.

Entretanto, seriam tuteis duas sortes de retoques no
texto:

a) Substituir-se a frase “quando o juiz verificar” por
outra que o vincule menos a ésse pronunciamento liminar.
Dir-se-ia: “quando do auto de prisdo em flagrante resul-
tarem indicios de que” ou, se se quiser: “resultarem sufi-

2

cientes indicios de que.. ”.

4. Art. 474. Quando o juiz verificar pelo auto de prisio em
flagrante que o agente praticou o fato, nas condicSes dos arts. 17, 18,
19, 21, 22, 23, 24, 25 e 54 do Cdédigo Penal, podera, depois de ouvir o
Ministério Publico, conceder ao réu liberdade proviséria, mediante
térmo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de
revogacao.
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Semelhantemente, poderia ser modificado o art. 480,
sObre a prisdo preventiva, em cuja ndo decretacdo nao deve
haver motivo para o juiz manifestar prejulgamento.

Mas o melhor é suprimir ésse texto do art. 480, inspi-
rado na legislacdo vigente, na qual é necessario como exce-
cdo a obrigatoriedade da prisdo preventiva nos crimes puni-
dos com mais de dez anos de reclusdo. Abolida a prisdo
preventiva obrigatdria, j4 ndo sera mister advertir o ma-
gistrado de que ndo deve decretar a prisdo se é provavel a
absolvicao justa.

b) Harmonizar-se o referido art. 474 com o art. 4805
(caso éste seja mantido), para que ambos cogitem das mes-
mas exce¢Oes a prisdo. O paralelismo, na redagdo do
anteprojeto, ndo é perfeito e, por sinal, a inclusao do art. 54
do anteprojeto HuNGria, impedindo a prisdo em flagrante
quando ocorram as circunstincias atenuantes arroladas
nesse dispositivo, parece-me excessiva. Deveria a mencao
limitar-se a4 atenuante consistente em ser o agente menor
de 21 anos ou maior de 70.

11. A grande inovacdo do anteprojeto, nesse capitulo,
esta em abolir a prisdo preventiva obrigatéria. Acredito
que o ilustre autor do trabalho em exame reflete, nessa
diretriz, a aspiracdo dominante. Em verdade, o art. 312 do
Codigo vigente, embora dutilizado pela exigéncia de certeza
da materialidade da infracdo, tem-se prestado a muito exa-
géro de juizes, nem sempre consertado pelo habeas-corpus
a tempo de poupar a liberdade individual a pesado grava-
me. Sdo conhecidos casos de acusacdo de peculato, formu-
lada em meio a agitacGes emocionais, acarretando a prisdo
preventiva de quem ndo se sabe se praticou crime.

5. Art. 480. A prisdo preventiva em nenhum caso serid decretada
se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente prati-
cado o fato nas condigdes dos arts. 17, 18, 21, 22, 23 e 25 do Céodigo
Penal.

10
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A minha posicio em face désse problema, porém, nio
¢ a mais radical. Em nosso pais, ¢ muito frouxa a repressio
ao homicidio, porque estd entregue ao juri. Seria bom
que ao escandalo freqiiente da impunidade ndo se adicio-
nasse a franquia da liberdade do homicida no decurso da
acao penal, o que é verdadeiramente chocante, para a sen-
sibilidade publica. Podia-se manter, para os crimes dolosos
contra a vida punidos com reclusido superior a dez anos, a
prisdo preventiva obrigatoria, com o temperamento — mais
que suficiente — da concessdo da liberdade proviséria em
havendo indicios de escusa relevante, nos térmos ja comen-
tados.

12. Reza o art. 476 que a prisdo preventiva podera
ser decretada em qualquer fase do inquérito policial ou do
processo judicial, “enquanto ndo transitar em julgado a
sentenca definitiva”. Portanto, pode ser decretada apds
sentenca condenatoria recorrivel. Esta, no entanto, produz
o efeito da prisdo do réu, nos crimes inafiancaveis, o que
torna inviavel um decreto de prisdo preventiva, assim como
nos crimes afiancaveis, se ndo for prestada a fianca. Uma
vez prestada, ja nio cabe a prisdo prevenliva. Podera
haver a cassacao da fianca (art. 502) se se reconhecer o
seu nao cabimento. E nessa hipdtese ocorrera a prisao, sem
decreto de prisao preventiva.

Nio compreendo, pois, o0 motivo daquele apéndice que
coloquei em relévo no art. 476.

13. Quanto a fianca, o anteprojeto afasta corretamente
a duvida existente acérca do limite penal, que é proporcio-
nado pela pena cominada, prevalecendo, todavia, a pena
concretizada na sentenca condenatoria recorrivel (arts. 486,
n’ I, e 491).

Deixou, porém, de eliminar um dos defeitos da legisla-
cdo vigente, na qual nio se explica se a idade, a levar em
apréco, do réu menor de 21 anos ou maior de 70, que tem
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direito & fianca, é a que conta na época do crime ou na da
fianca. Por eqiiidade, convém (ue a permissdo para afian-
car-se ocorra nas duas hipoteses, que sdo antinémicas, pois
se a época do fato pode ser favoravel ao delinqiiente juve-
nil, pode ser desfavoravel ao delinqiiente senil, que s6 no
decurso do processo alcance os 70 anos, e se a época da
fianca pode ser favoravel ao delinqiiente senil, que com-
pletou durante o processo os 70 anos, pode ser desfavoravel
ao delinqiiente juvenil, que ultrapassou o limite de 21 anos.

Constitui uma interessante inovacdo em matéria de
fianca o disposto no art. 511, que concede ao afiancado,
devidamente intimado, prazo de trinta dias para apresen-
tar-se a4 prisao, sob pena de perder a fianca, apos o transito
eni julgado da sentenca condenatoria.

14. O anteprojeto traz disposi¢des sébre a aplicacdo
provisdria de interdicGes de direitos e de medidas de segu-
ranca, equivalentes as que existem no estatuto processual
vigente. Este as desenvolveu em harmonia com preceitos
do Codigo Penal de 1940, que previu a aplicacdo proviséria
de tais providéncias. Mas o anteprojeto HUNGRIA ndo segue
a mesma trilha. Nada diz sébre o cabimento provisdrio de
umas e outras. Como o anteprojeto de Cédigo de Processo
Penal se declara consentdneo com o anteprojeto HuUNGRia,
poderia advir duvida quanto a legitimidade das disposi¢des
processuais, que porventura seriam tidas como desautori-
zadas pelas normas penais acérca das interdi¢coes de direi-
tos e medidas de seguranca.

Avenia-se a duvida para afasta-la. Em verdade, a
aplicacdo provisdria das aludidas providéncias é assunto
nitidamente de processo, independente de previsio no di-
reito substantivo, tal como acontece com a prisao preventiva
perante a pena privativa de liberdade.

15. Aduzirei agora algumas observacoes acérca da dis-
ciplina do habeas-corpus.
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Parece-me algo artificial a distincdo, contida nos arts.
526 e 527, entre ilegalidade e abuso de poder. Em todo
abuso de poder ha ilegalidade e a ilegalidade via de regra
se caracteriza por um abuso de poder.

O anteprojeto deixa incerteza quanto a caber ou nao o
habeas-corpus para o trancamento de acdo penal desapoia-
da, manifestamente, em quaisquer indicios, e conviria que
tomasse partido acérca désse ponto, que a tanta divergén-
cia tem dado ensejo nos tribunais. A jurisprudéncia regis-
tra casos, embora ndo muito numerosos, de concessio, feita
sem embargo de estar a peca vestibular do processo redi-
gida com esmero, adrede a neutralizar a argiiicio de ine-
xisténcia de crime em tese.

Mais protegida ficara a liberdade individual com a per-
missdo do habeas-corpus para coibir processos aberrantes
na sua iniqliidade. A questdo é delicada, porque também
ha conveniéncia de evitar que o herdico remédio se converta
em panacéia a ser experimentada em todos os casos.

Lé-se no art. 23 que a denuncia “tera de ser apresen-
tada sempre que houver: a) prova de fato que, em tese,
constitua crime; b) prova que abone a suspeita de autoria”.
A contrario sensu, a denuncia ndo podera ser apresentada
se faltarem ésses elementos. O constrangimento resultante
do seu oferecimento e aceitacdo sera, pois, ilegal. O ha-
beas-corpus nio deve ser recusado. Mas na longa lista de
hipoteses dos arts. 526 6 e 5277 néo figura a da total falta
de base para o processo.

6. Art, 526. Haveri ilegalidade:

I — quando o cerceamento da liberdade f6r ordenado por quem
nio tem competéncia para tal;

II — quando ordenado ou efetuado sem as formalidades legais.

7  Art. 527. Havera abuso de poder:

I — quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei;

II — quando alguém estiver préso por mais tempo do que deter-

mina a lei;
III — quando cessado o motivo que autorizava o cerceamento;
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O dispositivo que mais se adapta a situa¢cdo em apréco
¢ 0 do n.” I do art. 527, que refere existir abuso de poder
“quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos
previstos em lei”. Com ligeira correcdo, éle se flexibilizara
mais. Proponho que se diga: “quando a liberdade for cer«
ceada fora dos casos previstos em lei”.

Tera o autor do anteprojeto, com aquéle tradicional “ir
e vir”, pensado no perigo de ampliar demais o habeas-cor-
pus? Niao é de temé-lo. Confiemos na sua estratificacio
atual, que lhe traca balizas razoavelmente firmes.

O enunciado, que proponho, por ser mais amplo, figu-
raria melhor no fim do elenco, como um arremate, cabendo
em face déle dispensar-se o que se mostra casuistico de-
mais, como por exemplo o texto do inciso VI, que diz haver
abuso de poder “quando alguém foér préso preventivamente
por fato tipico, porém excepcionalmente licito (art. 25 do
Codigo Penal; Cdod. Proc. Penal, art. 480)”. Para que di-
zé-lo? Pois a hipdtese ndo é de cerceamento da liberdade
(mesmo conservado o “ir e vir”) fora dos casos previstos
em lei?

De resto, a incluir-se ésse inciso VI, entdo se teria de
diiata-lo para prever de expresso a ameaca de prisdo, pro-
veniente de indevido decreto de prisdo preventiva ainda
ndo cumprido. Falando em “quando alguém fér préso”, o
dispositivo parece esquecer essa eventualidade, que por
sinal é mais comum.

Sob outro aspecto néo considero boa a redacao do in-
ciso VI. Aludindo a “fato tipico excepcionalmente licito”,
tem em mira as descriminantes ou causas justificativas,

IV — quando alguém nfo fér admitido a prestar fianca que a lei
concede;

V — quando alguém estiver sendo processado ou tiver sido conde-
nado por fato que nfo constitua crime em tese (fato atipico);

VI — quando alguém f6r préso preventivamente por fato tipico

porém excepcionalmente licito (art. 25 do Cédigo Penal; Céd. Proc.
Penal, art. 480) ;

VII — quando estiver extinta a punibilidade;

VIII — quando o processo f6r manifestamente nulo.
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mas, como ja se viu, o projeto estende o nio cabimento da
prisdo preventiva a outras situacdes juridicas, como o con-
firma o mesmo inciso VI ao remeter o leitor ao art. 480.

Ainda quanto ao habeas-corpus, uma ttil inovacdo apa-
rece no paragrafo unico do art. 529: “O pedido sera rejei-
tado se o paciente a éle se opuser”. Recentemente, o Supre-
mo Tribunal Federal censurou, com pesadas e justas incre-
pacoes, determinado impetrante espontineo de um habeas-
corpus que o requerera maliciosamente, com o indissimula-
do proposito de difamar o paciente.

16. O anteprojeto inadvertidamente reitera uma regra
ma do atual Cdédigo. O paragrafo unico do art. 538, idén-
tico ao paragrafo unico do art. 664 do estatuto vigente,
preceitua: “A decisdo sera tomada por maioria de votos;
havendo empate, se o Presidente nio tiver tomado parte
na votacdo, proferira voto de desempate; no caso contrario
prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente”.

Assim como em outros tribunais do pais, pelo Regi-
mento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo o Pre-
sidente da Sec¢do Criminal é o Corregedor Geral da Jus-
tica, cujo comparecimento aos julgamentos de habens-cor-
pus nido é constante, porque outras atribui¢ées o solicitam.
Freqiientemente encontra-se fora da Capital, em viagem de
correicdo. Substitui-o na presidéncia o mais antigo mem-
bro das Camaras Criminais. No Tribunal de Alg¢ada, a
Presidéncia da Seccdo Criminal compete ao Presidente do
Tribunal, que raro dispde de tempo para ésse encargo, no
qual é também substituido pelo mais antigo componente da
Seccdo Criminal.

O preceito em apréco cria para o Presidente efetivo da
Seccdo Criminal uma dificil conjuntura. O seu compareci-
mento, que é eventual, s6 pode concorrer para a denegacio
do habeas-corpus. Apenas lhe é dado votar para converter
a concessic da ordem em indeferimento ou manter uma
concessdo que estava consumada sem o seu voto. Nio vo-
tando, a ordem acha-se concedida.
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Se a presenca do Presidente ocorresse diuturnamente,
paciéncia. Mas o seu surgimento esporadico suscita-lhe pro-
blemas, porque o seu comparecimento nunca pode ser be-
néfico aos que recorrem a impetracio.

Ha quem entenda que, ausente o Presidente efetivo,
deve ser convocado para desempatar, se com o voto do
Presidente substituto se estabeleceu o empate. Essa opinido
¢ absurda. Tal convocacio nido estd prevista no texto do
Codigo, repetido no anteprojeto. E a solugdo seria dificil-
mente exequivel, pelas delongas e complicacées a que obri-
garia, com a repeticio do julgamento, inclusive defesa oral,
ainda mais porque, quando o Presidente é o Corregedor, se
tera de esperar o seu retérno, se se encontrar em viagem.

O preceito sugere ao Presidente, como solucdo mais
equanime, o desempate infalivelmente a favor, o que néo é
uma solucdo juridicamente exata.

O texto do anteprojeto deveria dispor, simplesmente:
“A decisdo sera tomada por maioria de votos. Havendo
empate, prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente”.



Da acdo de reivindicacio.

Washington de Barros Monteiro

Catedratico de Direito Civil na Faculdade de
Direito da TUniversidade de SZo Paulo.

1. Dentre as varias acdes que tutelam o direito de
propriedade, a mais vigorosa e importante é, sem duvida, a
de reivindicacdo. A ela refere-se o Codigo Civil, de modo
especifico, em seu artigo 524: a lei assegura ao proprietario
o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los
do poder de quem quer que injustamente os possua.

Nesse preceito se depara o preciso objeto da acdo de
reivindicacdo. Na frase lapidar de ULriaNo, é actio in rem,
per quam rem nostram, quae ab alio possidetur petimus.
S6 assim se assegura o direito de seqiiela, que acompanha
aquilo que nos pertence e que constitui o apanagio do di-
reito real.

Efetivamente, como ja dizia o velho Correa TELLES
(Doutrina das Acdes, § 68), vindicar é tirar o que é nosso
da mao de quem injustamente o possui. Portanto, a rei-
vindicacdo compete aquele que tem dominio de qualquer
coisa. Tem ela por objeto reaver a coisa sdbre a qual recaia
o dominio.

Acdo tuitiva do dominio, define LACERDA DE ALMEIDA
(Direito das Coisas, 1/302), a¢do tutelar da propriedade,
acrescenta SA PEREIRA, 8/23), cabe, tdo-somente, a quem
tenha o dominio, a quem seja dono ou proprietario da coisa.
Quem n#o tem jus in re, devidamente constituido, ndo pode
reivindicar.
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Realmente, dois requisitos hdo de comprovar-se nessa
acdo, para que se legitime o ingresso do autor em juizo: a)
— seu dominio s6bre o bem reivindicado; b) — que o réu
mjustamente possua ésse bem, ou que dolosamente tenha
deixado de possui-lo. O direito do verus dominus prevalece
contra qualquer detentor da coisa e para garanti-lo de modo
absoluto a lei o prové daquela acdo real.

O concurso de ambos os requisitos representa ponto frio
em nosso direito, insuscetivel de qualquer controvérsia,
consagrado por uniforme doutrina e abonado por diuturna
jurisprudéncia (LAFAYETTE, Direito das Coisas, § 82; Serra
Lopes, Curso de Direito Civil, 6/496; CuNHA GONGALVES,
Tratado de Direite Civil, 12/168; Revista dos Tribunals,
123/179-185/680; Revista Forense, 88/189-107/61-116/120-
120/135; Didrio da Justica do Estado, de 30-9-1941, ap. civel
n. 13.296; de 28-4-1942, ap. civel n. 12.514, etc.).

Afirma-se, por isso, numa sintese perfeita, tornada
classica, que reivindicacdo é acdo do proprietario nao pos-
suidor contra o possuidor ndo proprietario (Nuowvo Digesto
Italiano, voc. “Proprieta”). Por outras palavras, é acio
daquele que tem dominio mas nao tem posse contra aquéle
que tem posse mas nao tem dominio.

De falo, como esclarece BuTeEra (La Rivendicazione nel
Diritto Civile, Commerciale e Processuale, pag. 10), as con-
dicGes essenciais ou pressupostos juridicos para exercicio
da ac¢do sdao duplos, isto é, um autor proprietario, um réu
possuidor. Os dois térmos sfo correlatos. Ao primeiro
deve faltar a posse, ao segundo o dominio. Desenrola-se a
luta judiciaria entre um proprietario ndo possuidor e um
possuidor ndo proprietario. Eis ai uma das idéias mais
precisas em todo o direito privado.

A formula juridica que sintetiza o que seja e signifique
a acdo reivindicatoria, estabelecendo direta relacdo entre o
proprietario e aquilo que lhe pertenca, é expressa por um
velho brocardo, a que se refere MANUEL SANMARTIN PUENTE
(Estudio Juridico Doctrinal sobre la Reivindicacién): res
ubicumque sit, pro domino suo clamat. Ou, em vernaculo,
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onde quer que se encontre, clama a coisa pelo seu dono.
Disso tem consciéncia o homem do povo, quando afirma: a
coisa chora pelo seu dono.

2. E a mais tipica das acdes reais. E a acfio real por
exceléncia, por intermédio da qual o proprietario segue a
coisa onde quer que esteja, reclamando-a de qualquer pos-
suidor, ou de qualquer pessoa, que nfo queira deixar livre
o exercicio do direito dominial. Através dela, o proprieta-
rio exercita, portanto, o direito de seqiiela, indo buscar o
que lhe pertence, onde quer que se encontre. No direito
romano, ja dizia a férmula dada pelo pretor: examinari o
juiz se Ticio é dono do imodvel reclamado.

Pode ser mobiliaria ou imobiliaria, segundo se refira
a bens modveis ou imédveis. No primeiro caso sera ajuizada
no foro do domicilio do réu (Codigo de Processo Civil, arti-
go 134) e no segundo, no foro da situacdo (artigo 136). De
fato, tratando-se de aclo relativa a imovel, o foro compe-
tente é o da situacdo, ainda que interessada seja a Fazenda
(Conf. Revista dos Tribunais, 174/601). Se o imovel sdbre
que aludir o pleito se achar situado no territério de dois ou
mais Estados ou comarcas, o foro se determinara pela pre-
vencdo, prorrogando-se a jurisdicdo do juiz sobre toda a
extensdo do imovel (Codigo de Processo Civil, artigo 137).

Como bem esclarece PEpro Batista MarTINS (Cddigo de
Processo Civil, 2/56), a lei ndo exige outra condicdo que
nio seja a contigiiidade territorial; ndo atribui preferéncia
4 jurisdicio em que se ache a maior porcdo territorial, nem
a4 do domicilio do réu, ou da maioria dos réus. Basta que
uma parte do imdvel, qualquer que seja sua proporg¢do, se
encontre sob a jurisdicio de determinado juiz para que
se lhe previna a competéncia, que se prorrogara sébre toda
a extensdao do imével.

Se casado o autor, obrigado estara a exibir outorga
uxéria (Cddigo Civil, artigo 235, n. II; Cddigo de Processo
Civil, artigo 81). Quanto ao réu, citado sera conjuntamente
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com a mulher. Nulo o feito em que preterida seja tal exi-
géncia legal (Cddigo de Processo Civil, artigo 84).

Se versar sbbre bem imdvel a acdo ndo admitira re-
conveng¢do (Cddigo de Processo Civil, artigo 192, n. V). A
lei adjetiva é expressa e contra os seus térmos nio podem
e ndo devem prevalecer principios doutrinarios, por mais
relevantes que sejam. De resto, existem decisdes nesse sen-
tido (Revista dos Tribunais, 176/629; Didrio da Justica do
Estado, de 29-11-1941, processo n. 14.096).

Entre a acao de reivindica¢do e a de usucapido subsiste
litispendéncia. Se o fundamento da segunda é a posse do
usucapiente e se o seu objeto juridico é o reconhecimento
do dominio, claro se torna que nao pode éste servir de base
para a primeira, em outro feito promovido entre as mesmas
partes (Revista Forense, 111/459). Por isso mesmo, o re-
conhecimento do usucapifo tolhe a reivindicacio do mesmo
objeto, reclamada pelo respectivo dono, pela ocorréncia da
coisa julgada (Revista dos Tribunais, 172/788).

De modo idéntico, ndo se permite discutir em acfio rei-
vindicatéria questdo de dominio ja resolvida definitivamen-
te em processo divisério promovido entre as mesmas partes
(Revista dos Tribunais, 128/549-171/668). Mas a sentenca
proferida em discriminatoria de terras publicas ndo produz
res judicata, em relacdo ao dominio, no tocante aos que nao
foram partes na acdo (Revista dos Tribunais, 175/632).

A reivindicacdo pode ser cumulada com o pedido de
cancelamento da transcricdo existente em favor do réu.
Alias, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que a reivin-
dicatdria envolve pedido de retificacao ou anulacdo do re-
gistro feito, pois, ndo se concebe a subsisténcia de uma
transcricdo apos declaracdo de nulidade do titulo que lhe
haja dado causa (Revista Forense, 120/420).

Se o réu detém a coisa reivindicada por férca de con-
trato celebrado com o autor, necessidade ha de prévia anu-
lacdo déste (Revista dos Tribunais, 138/638). Mas, nada
impede a cumulacdo das duas acdes, inclusive a de reivin-
dicacdo com perdas e danos.
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Por outro lado, como ja tem sido decidido, admissivel
€ também cumula¢io da reivindicatoria com a demarcacio
(Revista dos Tribunais, 303/472), mas nio se pode contra-
por reivindicagdo a desapropriacdo. Dispde, com efeito, o
artigo 35 do Decreto-lei n. 3.365, de 21-6-1941, que “os bens
desapropriados, uma vez incorporados 4 Fazenda Publica,
nio podem ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada
em nulidade do processo de desapropriacio™.

3. Como acado de indole petitéria, a reivindicacido nao
se confunde com a possessdria, muito embora, como afirme
Bourcarr (Etude historique et pratique sur les Actions
Possessoires, pag. 327), o petitéorio e o possessorio sejam
como duas arvores diferentes, cujas raizes se misturem, se
entrelacem e se interpenetrem no solo.

A lei protege a posse em atencdo a propriedade, de que
constitui manifestacio exterior. Mas, enquanto na posses-
soria sO se discute sobre o fato da posse, devendo vencer a
demanda o litigante que se tenha cemportado como o dono
em face daquilo que lhe pertenca, na reivindicatéria se
questiona sObre o proprio dominio, devendo a vitdria sorrir
ao litigante que contar com melhores titulos sdbre a coisa
reivindicada.

A posse é destarte, verdadeiro reduto da propriedade.
Nesse terreno, como lembra IHERING (O Fundamento dos
Interditos Possessorios, trad. de AperRBaL DE CARVALHO, pag.
81), nio se trava uma batalha decisiva, porém, simples
escaramuca. O juizo petitério, sim, vem a ser o grande
certamen, como o denominava Horicio (apud Lomonaco,
Istituzioni del Diritto Civile Italiano, 2. ed., 3/511). Mas,
conforme as conveniéncias, nada impede que, em lugar da
reivindicatoria, se proponha a possessoria de curso ordina-
rio, depois de transcorrido o prazo de ano e dia, a contar
da perda da posse (Revista dos Tribunais, 190/488).

Por igual, sem embargo de suas inegaveis analogias,
nio ¢ possivel qualquer confusdo entre a reivindicatéria e
a peticdo de heranca. A segunda estd para a heranca como
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a primeira para a propriedade. Descansa a mesma na pos-
tulacdo da qualidade de herdeiro e se lograr sair vitorioso
na demanda, adquirira o autor direito de receber a heranca
reclamada, ou o quinhdo hereditario que lhe couber.

Divergem, no entanto, as duas ac¢des quer quanto ao
seu objeto, quer quanto & sua prova. Quanto ao objeto,
porquanto tende a reivindicacdo ao reconhecimento do di-
reito de propriedade sdbre determinada coisa, ao passo que
a petitio heredilatis visa ao reconhecimento da qualidade
de herdeiro com a conseqiiente recuperacido de bens heredi-
tarios por parte déste. Distinguem-se ainda no tocante a
sua prova, uma vez que na primeira se exige demonstracio
inequivoca de dominio sdbre a coisa demandada, enquanto
na segunda basta a prova de condicdo de herdeiro (WALTER
D’Avanzo, Delle Successioni, 1/161).

Também néo se confunde com a publiciana. Compete
esta, particularmente, ao possuidor de boa-fé em vias de
prescrever. Nao podendo usar da reivindicatdria, porque
ainda nao é titular do dominio, o autor lanca mio da pu-
bliciana, a fim de recuperar a coisa e poder até chegar ao
dominio por intermédio do usucapido.

Por outras palavras, para empregarmos as expressoes
de acordiao do Tribunal de Justica do Estado, de que foi
relator o ilustre desembargador JoA0 MARCELINO (GONZAGA,
para que se invoque a acgdo publiciana preciso é que a
pessoa esteja na posse da coisa em via de prescricio. Tem
a publiciana o mesmo fim que a reivindicacao, a restituiciao
da coisa, mas fundamento diverso, a posse apta para a pres-
cricdo e ndo o dominio; donde decorre ser imprescindivel
que o autor retina as condicées de posse habil, justo titulo
e boa-fé, salvo no usucapido extraordinario, em que se dis-
pensam justo titulo e boa-fé (Didrio da Justica do Estado,
de 25-11-1942, proc. n. 4.405, de Lins).

N&o se confunde ainda a reivindicacdo com a demarca-
toria com queixa de esbulho. Como tenho ocasifo de elu-
cidar em meu livro sébre Direito das Coisas, 5. ed., pag.
148, na primeira o autor reclama a devolucio de imével
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certo, preciso, individuado e perfeitamente caracterizado.
Na segunda, desde que cumulada com queixa de esbulho,
demanda o autor a retomada de quantidade indeterminada
de terreno, que, apds o langamento de linha perimétrica, se
verifique pertencer-lhe. Naquela, portanto, o autor precisa
individuar rigorosamente o que reclama; nesta, pode cin-
gir-se, no libelo, ao pedido de restituicio do que se apurar
apods a fixacdo da linha separativa.

Outrossim, importa ainda distingui-la de outras acdes
de restitui¢do, fundadas em simples relacdes de direito
pessoal. De fato, muitas vézes, o proprietario vem a repetir
de outrem aquilo que lhe pertence, sem ser através de
reivindicacdo. Por exemplo, o depositante que deseje reaver
a coisa depositada ndo se valera certamente da reivindica-
téria, porém, da acdo de depodsito, de natureza pessoal, dis-
ciplinada pelo artigo 366 do Codigo de Processo Civil.

4. A acdo de reivindicacdo é essencialmente dominial
e sem prova plena de dominio ndo pode ser julgada proce-
dente. Cabe ao autor, por conseguinte, antes de mais nada,
provar que efetivamente é dono da coisa reivindicada.
Alias, definiam os glozadores outrora: dominus dicitur qui
rei vindicationem habet.

Niao transige a jurisprudéncia com a dispensa ou mes-
mo atenuacio désse primeiro requisito. Assim, em aresto
publicado na Revista Forense, 135/81, decidiu o V Supremo
Tribunal Federal que “nesta acdo é essencial a producao
de prova do dominio, sob pena de prevalecer a posse do
réu”. Ou, como se expressou, certa feita, o Tribunal de Jus-
tica do Estado, “ndo provado o alegado dominio, o autor
tem de decair na reivindicatéria, mesmo diante do simples
possuidor” (Didrio da Justica do Estado, de 24-3-1942, proc.
n. 13.102).

Nesse sentido ¢ igualmente a doutrina. Como afirma
Burera (Ob. cit, pag. 351), no juizo reivindicatério, sem
prova plena e luminosa do pretendido dominio, deve o
autor necessariamente sucumbir, ainda que o réu sé possa



— 155 —

opor-lhe simples posse, ndo emoldurada por titulo algum,
bastando a éste redargiiir ao reivindicante com o possideo
quia possideo, por aplicacdo do principio melior est conditio
possidentis.

Nao discrepa a doutrina nacional. PONTEsS DE MIRANDA,
por exemplo, com sua imensa autoridade, a dispensar ou-
tras citas, ensina que o primeiro pressuposto da pretensao
reivindicatéoria é a propriedade atual do reivindicante
(Tratado de Direito Privado, 14.° vol., 1.573).

Em se tratando de reivindicacdo concernente a bem
imovel, o titulo de dominio do autor representa documento
que obrigatoriamente ha de instruir a inicial, sob pena de
ser o réu absolvido da instancia, em conformidade com o
disposto no artigo 201, n. I, do Cdédigo de Processo Civil
(Revista dos Tribunais, 177/740).

Discute-se, no entanto, se ao reivindicante bastara a
presuncdo resultante do artigo 859 do Codige Civil, para
que veja acolhida a demanda, ou se lhe é necessario de-
monstre também a seqiiéncia ou filiacdo de seu titulo aqui-
sitivo.

Tenho opinido conhecida a respeito. No meu entender,
promovendo a ac¢do, cumpre ao autor comprovar, de modo
cabal e completo, o dominio de que se diz titular, oferecen-
do nfo so a prova da respectiva transcricdo, como também
estabelecendo a filiacdo de seus titulos, de molde a obter
tempo capaz de gerar usucapido (0b. cit.,, pag. 92).

Medite-se, com efeito, no exemplo apresentado por
Natrint (La Deottrina Generale della Procura, pag. 66):
adquiro imovel de pessoa que imagino seja a proprietaria;
transcrevo o titulo aquisitivo, que, aparentemente, ndo se
ressente de qualquer defeito. Todavia, se o transmitente nio
era dono, também proprietdrio ndo sou, minha aquisicdo
realizou-se a non domino e, assim, um belo dia, poderei ser
citado pelo verdadeiro proprietario, que exercite a reivindi-
catéria, vindo a ser afinal compelido a entregar-lhe o que
comprara.
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Reivindica quem ¢ dono e se a aquisicdo déste ndo é a
titulo originario deve ministrar néo sé a prova de seu titulo
de aquisicdo, como dos titulos de aquisicio dos proprieta-
rios precedentes. Evidentemente, néo se exige que tal prova
levada seja ao infinito, a qual, se ndo de todo impossivel,
pelo menos seria extremamente dificil. Como recorda AN-
DREA TORRENTE (Manuale di Diritto Privato, 1955, pag. 255),
acérca dessa prova, falavam os antigos da probatio dia-
bolica.

De maos dadas, doutrina e jurisprudéncia exigiram
sempre tal filiacdo, jamais se contentando com a simples
transcricdo atual em favor do reivindicante (Conf. LAFAYET-
TE, Ob cit., § 82; Revista dos Tribunais, 123/179-168,/611-169/
594-174/126-185/680-279/247-291/242 e 514-303/184-307/261-
323/282).

Entretanto, recentemente, insinua-se nova orientacéo,
segundo a qual relativa é a prova de dominio, devendo o
juiz limitar-se a apurar qual das partes disponha de melhor
titulo, vindo assim a triunfar o autor, desde que apresente
escritura de aquisicao extrinsecamente perfeita, com trans-
cri¢do regular no registro imobiliario, e o réu nenhum titulo
exibe.

Exemplo tipico désse ponto de vista, que subverte orien-
tacdo tradicional, é o inserto na Rewista dos Tribunais,
321/266, em que as CAmaras Civis Reunidas do Tribunal de
Justica do Estado, por grande maioria de votos, decidiram
que “a transcricdo no registro de imoveis gera uma presun-
cdo juris et de jure a favor de seu titular e para éste reivin-
dicar nfo precisa provar o dominio até o tempo necessario
para gozar do usucapifo”.

Com a devida venia, ndo vejo como acolher semelhante
deliberacdo, cujo ponto de partida se me afigura inexato.
A presuncio decorrente do citado artigo 859 ¢ apenas juris
tantum, nido juris et de jure, como assevera o acorddo. Ine-
xistindo propriedade cadastrada em nosso pais, como su-
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cede na Alemanha, nio se pode atribuir ao registro imobi-
liario valor absoluto, que ndo comporte eliminacdo por
prova contraria.

Nessas condicdes, compete ao autor ndo so oferecer
prova de sua transcricao, como também do dominio de seus
predecessores, por tempo habil ao usucapido. Deve éle, de
tal arte, ser julgado carecedor de acdao, embora apresente
titulo transcrito, se se verifica que o dos antecessores nao
obedece as prescricdes legais, ou imprestavel é como prova
de dominio (Revista dos Tribunais, 204/123-209/157).

Niéo evidenciado o jus in re nas condicdes enunciadas,
deve a posse continuar com o réu, ainda que o eventual
dominio déste se ressinta igualmente de duvidas. Acredito,
porianto, que a unica tese compativel com o direito vigente
seja esta: ndo provado o argiiido dominio, o autor tem de
decair da reivindicatéria, ainda que em confronto ou em
litigio com o mero possuidor.

Dir-se-a, provavelmente, que o artigo 859 encerra pre-
suncido e que também as presuncies constituem meio de
prova (Cddigo Civil, artigo 136, n. V; Cddigo de Processo
Civil, artigo 251). Tratar-se-a, todavia, de presuncio contra
presuncéio, pois, perante nosso direito, a posse do réu tam-
bém é uma aparéncia, uma probabilidade, uma presuncdo,
para empregar a linguagem juridica (Bourcart, Ob. cit.,
Introd., n. V), e, entre as duas presuncgdes, a primazia deve
caber a posse, porquanto, como ja se frisou anteriormente,
in pari causa melior causa est possidentes.

Observe-se, no entanto, que, na hipotese de conflito de
titulos, filiando-se todos & mesma origem, ha de prevalecer
a mais antiga transmissdo. A prioridade do registro é que
decidira a questdo, determinando a quem cabe a proprie-
dade (prior in tempore potior in jure; o que antecede no
tempo prima em direito).

Todavia, se o reivindicante se torna dono no curso da
aciio, deve esta ser acolhida pelo principio do jus superve-
niens. Nessa matéria, com efeito, a regra de processo é a
de que os pressupostos processuais (capacidade das partes,
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jurisdicdo, competéncia) devam coexistir no momento da
propositura da demanda, mas, quanto as condicGes da acao
(posse, dominio), s6 se exige sua presenca por ocasido da
sentenca (ius superveniens firmat actionem vel exceptio-
nem). O dominio superveniente sana, por conseguinte,
eventual falta de titularidade do reivindicante. Se o fato é
o mesmo, ja deduzido no limiar da lide, a proibicio de
mudar a causa petendi nio exclui a possibilidade de fazer
valer, como tal, fato que s6 ocorreu durante a lide (SErcio
Costa, Nuovo Digesto Italiano, voc. “Causa petendi”).

Em se cuidando de reivindicacio relativa a moveis e
semoventes, a prova de dominio pode ser feita no curso da
acao (Revista dos Tribunais, 143/560). De fato, em nosso
direito, ndo se pode poér em duvida que a reivindicacio
também incide sobre tais efeitos, ja que ndo prevalece entre
nos a velha regra do direito gaulés:en fait de meubles, la
possession vaut titre,

Alias, no tocante a reivindicacdo de mdveis e semoven-
tes, a prova de dominio pode ser efetuada exclusivamente
por {estemunhas, desde que seu valor ndo supere a taxa
legal (Revista dos Tribunais, 128/589).

Possivel é, outrossim, reivindicacao de titulos ao por-
tador furtados ou extraviados (Codigo Civil, artigo 521;
Codigo de Processo Civil, artigo 336), bem como de letras
de cAmbio e notas promissorias, conquanto se exija prova
de que o réu teve ciéncia da ilicita origem dos titulos
(acord@o do Tribunal de Justica do Estado, na apel. civel
n. 15.198, inserto no Didrio da Justica do Estado, de 28-5-
1942).

5. Como acdo dominial, o reivindicante tem de ser
dono, titular de jus in re. Conseqiientemente, ndo pode
tangé-la simples compromissario-comprador (Revista dos
Tribunais, 206/738). Se acdérdios existem, admitindo o ajui-
zamento da imissado de posse pelo simples compromissario-
-comprador, quanto a reivindicatéria ndo ha vozes discre-
pantes. S¢6 estara legitimado a promové-la o verus dominus.
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De modo idéntico, mandato em causa propria, ainda
que contenha os requisitos da compra e venda, ndo cons-
titui titulo habil para reivindicacdo de imovel de quem o
possua através de titulo aquisitivo devidamente transcrito
no registro imobiliario (Revista dos Tribunais, 186/152).

Por igual, tem-se decidido que é carecedor de acdo, por
falta de qualidade para agir, quem se apresente como su-
cessor' ou herdeiro do proprietario, porém, nao oferece
prova documental bastante de sua filiacdo legitima (Revista
dos Tribunais, 174/802).

De modo geral, todavia, pode o autor, como cessionario
de direitos hereditarios, pedir ndo téda a heranca, mas as
coisas corpdreas que a componham (Revista dos Tribunais,
158/678). Entretanto, ndo faltam decisdes segundo as quais
é o cessionario carecedor da acdo, visto nao ter jus in re
(Revista dos Tribunais, 158/151).

Acredito que mais correto se mostre aquéle primeiro
ponto de vista. Salvo disposicdo em contrario, na cessdo
de um crédito, como de um direito, se abrangem todos os
seus acessorios (Cédigo Civil, artigos 1.066 e 1.078). Na
cessdo se inclui, portanto, como acessorio, a acao concedida
para a defesa do direito. De outra forma, jazeria éste in-
defeso, com ofensa ao disposto no artigo 75 do mesmo
Cadigo.

De fato, assiste ao herdeiro o jus vindicandi, ainda que
nao efetuado o inventario do de cujus. Expresso é o artigo
1.580, paragrafo Unico, de sorte que, cedido ou transferido
o direito, pode o cessionario intentar a acdo correspondente
(Revista Forense, 175/220).

Contempla o Cddigo Civil varias situacGes especiais:
a) — pode a mulher casada, independentemente de autori-
zacdo marital, reivindicar os bens comuns moéveis ou imo-
veis doados, ou transferidos pelo marido & concubina (ar-
tigo 248, n. IV). Acdo reivindicatoria intentada pela viuva
e seu filho contra a segunda mulher e filhos do marido, que
cometera bigamia, ndo pode ser admitida antes da anula-
¢do da partilha, mas se admite a respectiva cumulacio
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(Didrio da Justica do Estado, de 11-11-1945, ap. civ. n.
22.377) ; b) — pode a mulher casada, outrossim, reivindicar
os imo6veis do casal que o marido haja gravado ou alienado
sem sua outorga ou suprimento pelo juiz (artigo 248, n. II);
¢) — pode ainda reivindicar os bens dotais alienados pelo
marido, observando-se, quanto aos moveis, o disposto no
artigo 295, § unico; d) — idénticamente, o dono do prédio
desfalcado pela avulsdo pode reclamar a por¢do destacada,
cabendo ao proprietario beneficiado optar pela devolucio
ou pela indenizacdo do reclamante (artigo 541). Tal direito
ha de exercitar-se no prazo de um ano, sob pena de perder
a reivindicacdo o antigo dono (artigo 542); e) — resolvido
o dominio pelo implemento da condi¢éio ou pelo advento do
térmo, entendem-se também resolvidos os direitos reais
concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo
favor se opera a resolugdo, pode reivindicar a coisa do
poder de quem a detenha (artigo 647). Assim, com a aber-
tura do fideicomisso, cabe ao fideicomissario reivindicar os
bens vendidos pelo fiduciario (Revista Forense, 136/109);
f) — se o imdvel se alheou por titulo gratuito, ou se, alhean-
do-se por titulo oneroso, obrou de ma-fé o terceiro adqui-
rente, cabe ao que pagou por érro o direito de reivindicacio
(artigo 968, § unico); g) — o herdeiro do depositario, que
de boa-fé vendeu a coisa depositada, é obrigado a assistir
o depositante na reivindicacéo, e a restituir ao comprador
o preco recebido (artigo 1.272); h) — aquéle cujo nome se
acha inscrito no titulo, presume-se dono, e pode reivindi-
ca-lo de quem quer que injustamente o detenha (artigo
1.510).

Outras situacdes podem ainda surgir: a) — cabe reivin-
dicacdo de imovel alienado e sdbre o qual pesava clausula
de inalienabilidade. Se houve sub-rogacdo de vinculo, a
aciio tem de ser precedida de anulacdo da sentenca que a
concedeu (Revista dos Tribunais, 139/194) ; b) — igualmen-
te, admite-se reivindicacdo de bens de fundacéo, alienados
independentemente de autorizacdo judicial (Revista dos
Tribunais, 179/676).
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6. Referentemente ao condémino, dispde o Cddigo Ci-
vil, no artigo 623, n. II, que, na propriedade em comum,
compropriedade, ou condominio, pode o mesmo reivindi-
ca-lo de terceiro.

Quanto a ésse direito, indecisa mostrou-se, inicialmente,
a doutrina. Uma parte desta negava ao condémino o jus
vindicandi, visto que a reivindicacdo pressupde que o réu
seja possuidor sem ser proprietario, o que ndo acontece no
condominio, em que o demandado tem necessariamente jus
proprietatis. Outra parte, colocando-se em polo oposto,
concedia ao conddomino o direito de reivindicar, ainda que
contra os demais consortes.

O Cédigo Civil Brasileiro, todavia, adotou posicao in-
termediaria: outorgou ao condémino o direito de reivindi-
car, porém apenas contra terceiro, ndo contra outro condo-
mino. Mas a reivindicacdo, assim ajuizada, ha de versar
sObre todo o imdvel indiviso, e ndo sdbre a quota ideal do
reivindicante somente. Julgada procedente, a decisdo apro-
veitara ndo s6 ao autor, isoladamente, como a todos os
demais comunheiros, indistintamente (Revista dos Tribunais,
173/215-296/738-300/164; Revista Forense, 131/467). Ajun-
te-se, no entanto, a titulo de esclarecimento, que impropria
serd a mesma acdo para haver um condémino excesso acaso
ocupado por outro condéomino, na coisa comum.

7. O segundo requisito da acdo reivindicatéria vem a
ser a posse do réu. Reivindica quem ¢ dono e contra quem
mal possui.

Néo importa se a posse é de boa ou de ma-fé. (Revista
dos Tribunais, 322/208), em nome préprio ou de outrem.
Para que a aglo seja acolhida basta que o demandado
possua injustamente o bem reivindicado, consoante se expri-
me o artigo 524 do Codigo Civil.

A expressiio tem sentido mais amplo que o extraido do
artigo 489 do mesmo Cédigo. Para efeito de reivindicacio,
posse injusta ndo ¢ exclusivamente a violenta, clandestina
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ou precaria, mas a obtida sem titulo legitimo, em detrimento
dos direitos do reivindicante (Revista dos Tribunais, 199/
233).

A acdo pode ser intentada contra o mero detentor e
também contra aquéle que maliciosamente deixou de possuir
a coisa-reivindicada, com o proposito de dificultar-lhe a
reivindicacdo. Em verdade, assiste ao autor o direito de
demandar, indiferentemente, o atual possuidor dela, ou
aquéle que, com dolo, deixou de a possuir. De feito, insis-
ta-se, a reivindicatoria pode ser movida contra quem de
ma-fé deixou de possuir (Revista dos Tribunais, 132/143-
137/535).

Se 0 réu tem também titulo transcrito deve ser citado
pessoalmente para a causa, ou entdo, nominalmente, por
editais. De outra forma, ndo seria contra éle exeqiiivel a
senlenca que viesse a ser proferida (Revista dos Tribunais,
180/216 e 327-182/763-187/855).

8. Em se tratando de imovel, o autor deve mencionar,
na inicial, todos os elementos que o tornem conhecido, que
o individuem e que lhe permitam exata localiza¢do, como
extensdo superficial, acidentes geograficos, limites e con-
frontacdes, a fim de estrema-lo das demais propriedades
contiguas. Sem observancia dessa exigéncia, que é funda-
mental, ndo pode ser julgada procedente uma reivindicacéo,
pela manifesta impossibilidade de executar-se ulteriormente
a sentenca proferida.

Nio basta, pois, se lhe declare parcialmente o perime-
tro. Declaracdo parcial torna indeterminado ou incerto o
objeto da agdo. Urge se tenha a seguranca de que o imével
reclamado pelo autor é o mesmo sobre o qual pretende ter
dominio e direito. Sem coincidéncia entre seu titulo domi-
nial e aquilo que o réu ocupa nio pode ser acolhida a pre-
tensao reivindicatoria. Nem é possivel reivindicar area in-
determinada (Revista Forense, 116/417) ou relegar a deter-
minacdo da coisa reivindicada para o curso da agdo (Re-
pvista dos Tribunais, 193/654).
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Numerosos sao os julgados segundo os quais nao pode
vingar a ac@o se o autor ndo faz certa a identidade da coisa
reivindicada (Revista dos Tribunais, 129/630-158/678-175/
623-198/211-203/167-210/165; Revista Forense, 90/170-119/
75-123/116).

Observe-se, contudo, a bem da verdade, que o desapa-
recimento de assinalacdo de divisas, bem como a falta de
marcos, picadas e outros sinais ndo obstam ao ajuizamento
da reivindicatoria, a menos que influam na defesa do réu,
cerceando-a (Revista dos Tribunais, 139/114).

9. Segundo a opinido mais difundida, reivindicacido ¢é
acido condenatoria (Erio Vitucci, Nuovo Digesto Italiano,
voc. “Proprieta”). Com o reconhecimento do direito domi-
nial do autor, é o réu condenado a restituir a coisa reivin-
dicada e que ilegitimamente detém.

Julgada procedente, a condenacdo nio tem alternativa,
impondo-se a restituicio do bem reivindicado. Na execugdo
da sentenca é que, eventualmente, ndo mais existindo a
coisa, pode esta ser substituida pelo seu valor, com o acrés-
cimo das perdas e danos (Didrio da Justica do Estado, ap.
civel n. 25.356).

Sentenca proferida em ac¢do de reivindica¢do pode ser
executada contra terceiros, sucessores do condenado (Re-
vista dos Tribunais, 173/744).

Observe-se, finalmente, que o reivindicante, obrigado a
indenizar as benfeitorias, tem direito de optar entre o seu
valor atual e o custo respectivo (Cddigo Civil, artigo 519).

10. Eis ai, em rapida exposicdo, alguns aspectos em
torno da acdo de reivindicac@o, em virtude dos quais néo é
dificil certificar-se que se trata de tema fascinante, nem
sempre facil, a exigir do aplicador da lei a maxima dili-
¢éncia no seu exame,

Dentre tédas as demandas, é ela das mais complexas,
sobretudo quando concernente a terras do sertdo, devido as
deficiéncias dos titulos e ambigiiidades existentes na espe-
cificacdo de topOnimos, notadamente corregos e aguas.
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De fato, nem sempre sdo claros os titulos oferecidos
pelos litigantes; confusGes se apresentam em suas enuncia-
coes. Outras vézes, varios titulos se superpéem, com incon-
ciliavel diversidade de denominacdes, criando destarte o
grilo, que, na frase de Assis CHATEAUBRIAND, € a arte de tirar
o direito do nada, ou, como diz MonTEIRO LoBaTO0 (Onda
Verde, pag. 10), é uma propriedade territorial legalizada
por meio de titulo falso.

S6 a pratica, haurida no trato diuturno dessas deman-
das, lograra habilitar o aplicador da lei a bem aprecia-las,
despertando-lhe a acuidade e credenciando-o a identificar
a burla na luta judicial travada. Mas as idéias acima ex-
postas sdo fundamentais, constituindo os indispensaveis ru-
dimentos para bem compreender o processo reivindicatorio,
tdo rico de colorido e interésse, ndo s6 pratico como tedrico,
no quadro geral das acGes.
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I

Prolegomenos.

1. A compreensiao do presente escorco exigira do seu
feitor inteira atencdo para as idéias que, a seguir, vamos
colocar em foco. Da atividade que o Estado realiza para
cumprir seus fins essencial e acidental, parte, pressupondo
contenda, exige distribuicdo de justica e, assim, atos de ju-
risdicdo. Mas, outra parte, bem mais extensa do que se
supde a primeira vista, porque nfo a exige e até vem a ser
meio de promover o bem-estar dos administrados, ¢ ativi-
dade que ndo pressupde contenda e, portanto, ou diz res-
peito & fase de estruturacdo do Estado (regida pelo Direito
Constitucional) ou se endereca diretamente ao Direito Ad-
ministrativo como: a) atividade por que o Estado tutela o
Direito, ainda que sem distribuir justica (atividade Juridica
nao contenciosa) b) atividade para realizacdo de bem-estar
de todos os administradores. E o que, no nosso entender,
pode ser chamado: afos administrativos em género, proce-
dam éles de qualquer dos trés poderes em que se resolve a
divisdo de trabalho da Soberania.
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2. Dos atos administrativos em género podem-se dis-
tinguir, em face das idéias que acabamos de reproduzir,
aquéles que se reconhecem facilmente como fatéres da tu-
tela do direito, sem envolver demanda, e como fatoéres do
bem-estar dos administrados, aquéles que o Executivo rea-
liza habitualmente e aquéles que, realizados por outros po-
deres do Estado (Legislalivo e Judiciario) sido formal e
materialmente tarefas em que nem de longe deve ser lem-
brada a idéia de jurisdicdo. Sido os atos administrativos
tipicos, como, por exemplo, uma nomeacio de funcionarios
por um dos trés poderes. Contudo, ha, ao lado désses atos
ora recognociveis pela procedéncia (Executivo) ora recog-
nociveis pela substancia (as do Legislativo e os do Judicia-
rio, como no caso do exemplo acima apontado) outros que
emergem de tarefas judiciarias e de orgaos auxiliares, ou,
ainda, de tarefas do Legislativo e, embora pela forma pos-
saim, por mera tradicdo doutrinaria, parecer estranhos ao
Direito Administrativo, ndo o sdo. Nao o sdo e ao contrario
do que se pensa, constituem a categoria dos atos adminis-
trativos atipicos, arrebatados do territério da nossa disci-
plina e aclimados no Direito Judiciario, principalmente, em
obediéncia apenas a razoes de método. Referimo-nos aos:
a) atos da chamada “Jurisdicdo graciosa”, quanto ao Poder
Judiciario; b) atos de expediente das secretarias de quais-
quer ramos do Legislativo; ¢) atos de orgaos da fé publica.

3. Os atos da chamada “jurisdicdo graciosa” sao
aquéles em que, em acuda de administrado e porque as leis
o impdem, o juiz aparece e, no entanto, ndo pondo térmo
a demanda alguma porque esta nio existe, tutela direito,
sem distribuir justica. Séo, portanto, atos que nao envolvem
jurisdicao e, assim, se resolvem em atividade juridica ndo
contenciosa judicidria. Os atos de expediente das mesas
legislativas, pela mesma razdo, sdo atividade juridica nio
contenciosa e, assim, aquéles que, para o bem da seguranca
dos negdcios particulares, os drgdos do tabelicado e das
escrivanias realizam para os administrados porque a lei o
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impde. Déstes tltimos e dos primeiros, dissemos, ja, que
sconstituem :

atos administrativos atinentes a4 Administracdo P1-
blica do Direito Privado, praticados:

a) pelas autoridades judiciarias;

b) pelos 6rgidos auxiliares da Justica (6rgdos da fé
Ppublica).

Eles, porém, se podem considerar, antes de mais nada,
atos administrativos atipicos, porque administrativos mate-
rialmente (visto que nao contenciosos) na forma nao ofere-
«cem meios de facil identificacdo em virtude de uma destas
-circunstancias:

I) provirem de érgdos judiciarios e auxiliares déstes;

II) terem forma de atos de jurisdicdo ou de meios de
-satisfacdo das provas, sem serem jamais jurisdicdo.

4. A atipicidade realmente favoreceu no passado, como
no presente ainda favorece, o método de ensinar Direito
Judiciario. Mas, se assim foi e assim é, colocou os mestres
desta disciplina na necessidade de dar & palavra jurisdicdo
<lasticidade tal, que ndo encontra eco na realidade das
cousas e, sobretudo, perde valia, quando é observado que
.0 juiz (autoridade especifica para a funcdo de dizer do di-
reito para por térmo a demanda), embora atenda, pela ju-
risdicdo & causa final do Poder Judiciario, é, na pratica,
bem mais realizador de Administracdo Publica do que se
supoe, visto como maior € o numero de suas tarefas em que
nio existe o pressuposto da contenda do que o daqueles em
que ela existe.

II.

A atipicidade e suas espécies.

5. A atipicidade no chamado “ato de jurisdicdo gra-
:ciosa” pode provir de resisténcia doutrinaria. Nido levare-
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mos em couta esta atitude mental, porquanto: embora entre:
processualistas haja divisdo de correntes acérca da perti-
néncia désse territério do Direito Administrativo no Direito
Judiciario, as formas do “gracioso” ainda se encontram nos.
codigos de processo civil e aos mestres da tultima disciplina
referida compete ensina-las. Mas, a atipicidade que im-
pressiona, no caso, realmente, pode provir:

a) da circunstancia de o Juiz, aos olhos do vulgo, ndc
ser administrador; ou,

b) da circunstancia de alguns o6rgdos da fé publica
serem decorréncia de espécies do género de conferimento
de exercicio privado do servigco publico, como é o caso dos
tabelides, cujos serventuarios nao tém a qualidade de fun-
cionarios publicos.

Relativamente a primeira questdo, seria preciso que a
idéia de Administracdo Publica em sentido objetivo e ma-
terial fosse privativo do Executivo, para que o Juiz-Admi-
nistrador fosse uma aberragdo. Ora, o Juiz-Administrador
é regra; o Juiz-Distribuidor da Justica através da Jurisdicao:

’

é que é excecdo.

Quanto a segunda questio, que é de discutibilidade
imensa, ndo se concebe que a fé publica, como servico pu-
blico, seja exercida a titulo privado, para o efeito de o ta-
belido e seu oficial-maior serem funcionarios e nio o serem
os empregados do tabelionato, porque o ato administrativo
emanado de agente incompetente é nulo e, com maior razio,
se emanado de quem ndo é funciondrio ao menos no sen-
tido formal.

6. De qualquer modo, a atipicidade que acabamos de
mencionar é subjetiva, porque emana do fato de o agente
do ato, na compreensdo comum, nio poder praticar atos
administrativos, impressdo desmentida pela realidade (v.g.
a nomeacdo de funcionario para servicos de tribunal) atra-
vés de atos administrativos tipicos.
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7. Outra atipicidade, entretanto, existe, a qual emerge
da doutrina. E que veremos, a seguir.

Realmente, os mestres de processo civil (e, entre os
‘nacionais, podem ver-se: Joio MENDES JONIOR, GABRIEL DE
Rezenpe FiLno, MoAcYR AMARAL SaNTOS e PAuLA BAPTISTA)
ddo a palavra jurisdicao ora o sentido de dizer do direito
para por térmo a demandas, ora o sentido de dizer do di-
Teito. O que, porém, ja é reconhecido por éles (e Paura
BapTISTA chega a falar em “jurisdicdo administrativa”, ex-
‘pressdo que é, a um s6 tempo, reconhecimento de atividade
administrativa do Juiz e contradicio formal ao menos) é
‘que, no dizer o direito aplicado ao fato, o juiz nem sempre
estd diante de autor e réu. Dai resulta que a atividade
-administrativa atipica realizada no cenario judicial do ami-
gavel sofre a resisténcia de ser reconhecida como o que é.
Tal resisténcia, sob os nomes de “graciosa” ou “voluntaria”
ou de “partes in volentes”, é classica. Por isto, a atipici-
-dade, ora caracterizada e a qual damos o nome de objetiva,
deflui de se pretender que as partes, na “jurisdicdo gracio-
:sa”, vao a juizo porque a lei lhes impde, mas, dependem
‘de jurisdicdo, ainda que nao sejam respectivamente autor e
réu. E de se esclarecer, no entanto, que éste entendimento
nio pertence aos escritores processualistas (como os acima
lembrados e tantos outros). Ele emana, todavia, de dois
preconceitos:

a) o da visao unilateral de profissionais que vém em
todos os atos e térmos de processo ndo apenas o judicial (o
que estaria exato), mas, ainda o jurisdicional;

b) os “idola tribus” que levam juizes a dar a suas
prolacdes em processos administrativos realizados em juizo
o carater sagrado de “res judicala pro veritate habetur”.

7. Desnecessario é prosseguir no estudo da atipicidade,
«de que nos ocupamos neste artiguete. Os autores estio a
reconhecé-la, j4 como processualistas, j4 como administra-
tivistas. Se a regulacdo tradicional da chamada “jurisdicdo
graciosa” é dos cdédigos de processo civil, deixa-la ficar ai,
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onde esta bem, como sempre esteve. Nao seja isto, entre-
tanto, causa para que lhe neguem o que é de sua natureza.
E o que ¢ de sua natureza, ou antes: o que é de sua esséncia
¢ ser atividade administrativa, da espécie: atos da adminis-
tracdo publica do direito privado!. E isso se da em virtude:
de a lei exigir, para muitos atos de interésse dos particula-
res a superestruturacado plasmada em atos administrativos?..

IIL.

»

A atipicidade na chamada “jurisdicio graciosa” é o seu
problema doutrinal cruciante.

8. A justica, formalmente considerada, atuara sempre-
através da jurisdicdo? A esta pergunta responde negativa-
mente uma respeitavel licdo 3. Mas, justica material sabe-
mos que pode ser feita até de homem para homem, nos li-
mites da ordem juridica*, e que, portanto, pode ser feita
pelo juiz, excluida da jurisdicdo como fator de solucdo *.
Este argumento para aquéles que, como nos, entendemos
que a tulela do direito, exclusdo da fluida da jurisdicdo, é
obra da administracdo publica no sentido material recon-
duz plenamente nossa opinido ao ponto de partida do pre-
sente trabalho$. Também nos entendemos que tutelar o

1. A expressio é de ALBERTO HANEL, como vem em citacdo de
ZANOBINI (L’Awmministrazione Pubblica del Diritto Privato), na Ris
vista di Diritto Publico, vol. X (1912) p. 16 e nos Seritti Vari di Diritto
Pubblico (1955), p. 19, nota 1.

2. Esta circunstincia exclui, desde logo a procedéncia do adjetivo
“voluntiria”, que se costuma aditar & palavra “jurisdigdo”, sempre
que esta nada mais é do que “administra¢io” Veja-se a extensa biblio--
grafia que ZANOBINI (ob, cit., p. 29 dos Secritti citados) oferece.

3. A de ZANOBIN! (ob. cit,, nos Scritti, cits., p. 35).

4. Seria uma defesa preventiva do direito sob a forma privada..

5. Veja-se ZANOBINI (ob. cit., nos Seritti cits,, p. 85) e GLUck
(Commentario alle Pandette, II, pardg. 193).

6. ZANOBINI (o0b. c¢it., nos Seritti, p. 39, n.° 7 do texto) concede
que seja administrativa — na chamada “jurisdicdo voluntiria” apenas
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direito niac é unicamente distribuir justica, no sentido ma-
terial, por isso que ha tal tutela também em declarar direi-
tos através de leis e manter a ordem externa e interna. Mas,
0 que ndo aceitamos é que a justica material (possivel de
ser realizada: pelos homens, nos limites da ordem juridica;
pelo Estado, através de orgdos judiciarios e administrati-
vos), nao vinda da jurisdi¢cdo e ndo enderecada nem a autor,
nem a réu deixe de ser administracio quando realizada
através de atos vinculados. Por que? Precisamente porque,
no campo do Direito Administrativo (onde, como é logico
também se faz justica, nos limites da ordem juridica) a vin-
culacdo nao foi jamais obstaculo a identificacdo de um ato
administrativo.

a parte em que o juiz tiver a seu favor o discriciondrio, porque —
argumenta &le — onde o administrado puder vir a ter direifo no proce-
dimento judicial subordinado & chamada “jurisdicio voluntaria” pres-
supde-se que a lei (sem cuidar de contraste de interésses ainda)
submete ao juiz o caso em favor de temor de lesdes de interésses
possiveis,



A Assisténcia nas Ordenacdes do Reino.

Moacyr Lobo da Costa

Docente livre de Direito Judicidrio Civil, da
Faculdade de Direito da Universidade de
Sédo Paulo.

1. Na tarefa hercilea e monumental da codificacao
-do direito portugués, iniciada no reinado de D. Jodo I pelo
famoso Corregedor “o mestre Jodo Mendes” e terminada
em 1446, no reinado de D. Afonso V, pela comissido de ju-
ristas presidida pelo corregedor Lopo Vasques, aproveita-
ram os compiladores as leis promulgadas desde D. Afonso
II, as resolucdes das cortes, as concordatas celebradas por
D. Diniz e D. Pedro, mas, como observou autorizado histo-
riador daquéle direito, “a principal fonte, porém, foi o Di-
reito Romano e o Direito Candnico, dos quais os compila-
-dores extrairam titulos inteiros, além das muitas referén-
cias a um e outro, que a cada passo se encontram por todo

” 1

o corpo desta obra”.

Com referéncia a intervenclo de terceiros no processo
pendente entre outras partes, com a finalidade de evitar o
prejuizo decorrente da sentenca, os compiladores das Orde-
nacées Afonsinas acolheram, apenas, os principios do Direi-
to Romano sbbre a apelacdo do terceiro.

Nio se encontra naquelas Ordenagées qualquer texto a
proposito da intervencdo em primeira instancia.

Da apelacdo de terceiro trata o tit. Lxxxv, do Livro m
— “dos que podem apelar das sentencas dadas enire as

1. CoELHO DA ROCHA, Ensaio sobre a histéria do Govérno e legis-
dagGo em Portugal, p. 118,
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ouiras partes” — reproduzindo os conhecidos textos do Di-
gesto L. 49 tit. 1, sobre a apelacdo dos herdeiros, legatarios,
fiadores etc., para protecdo de seu interésse contra o conluio
das partes. S@o as mesmas regras de ULPIANO, MARCIANO €
Macro que os compiladores traduziram e incorporaram nas
Ordenacoes. O principio é o mesmo: permite-se a apelacido
do terceiro, que nio é parte no processo, quando seu inte-
résse for prejudicado pela sentenca em virtude de dolo ou
conluio das partes.

Essas normas, com ligeiras modificacoes de redacao,
foram reproduzidas nas Ordena¢ées Manoelinas, do Livro
m1, tit. LxvIL

Na nova codificacdo promulgada pelo “O Venturoso”,
em 1521, também, a intervencdo do terceiro prejudicado foi
disciplinada, apenas, em grau de recurso, como apelacio.
Quanto a assisténcia, em primeira instancia, depara-se, con-
tudo, com uma referéncia incidente, no titulo que regula
“a ordem do juizo”, a demonstrar o reconhecimento dessa
pratica, ndo obstante os compiladores ndo tenham estatuido
a seu respeito, destacadamente, como figura processual
propria.

Nas disposicGes sObre a assinatura de térmo para razoa-
rem os procuradores das partes, foi previsto que “E se vier
algum Assistente a cada huma das partes, ou for chamado
por auctor, e quizer ajudar o reo, e cada hum quizer fazer
seu Procurador, e ndo o que cada hum das partes tem feito,
podel-o-hdo fazer: porem nfo sera assinado termo a cada
hum dos ditos Procuradores per si, mas ajuntar-se-hdo am-
bos os Procuradores, ou os mais que forem, e fardo hum s6
razoado.” (L. m1, tit. xv, § 14),

2. O acolhimento da Assisténcia, como figura proces-
sual propria, no direito portugués, ocorreu pouco depois da
promulgacido das Ordenagdes Manoelinas.

Trata-se de criacio de uma lei extravagante, a célebre
Carta Régia de 5 de julho de 1526, de D. Jodo III, que esta-
beleceu a nova ordem do processo civil. Essa lei foi con-

12
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solidada pelo jurisconsulto Duarte NuNEs po LiZo, na “com-
pilacdo” que realizou a mandado del rei Dom Sebastido,
em 1569, e se tornou conhecida por “Cédigo Sebastidnico”.

Esse Codigo trata na Parte m, “das cousas judiciaes”,
dispondo no titulo 1, L. 7, § 29:

“E vindo algiia pessoa assistir a huma das par-
tes, prosseguiraa o feito nos termos em que estiuer
e se procederaa na assistencia, segundo direito e
forma desta ordenacio.” 2

O preceito foi reproduzido na lei de 18 de novembro
de 1577, § 15,° passando, depois, para as Ordenacoes Fili-
pinas.

3. A possibilidade do terceiro interessado intervir na
causa, como assistente, para obstar ao conluio das partes, ja
era proclamada por arestos judiciais, anteriores ao Codigo
Sebastidnico. A ésse proposito JoRGE DE CABEDO refere um
Aresto do ano de 1560, e acentua “quod est maximé notan-
dum?”. *

2. DUARTE NUNES Do LiAo, Leis extravagantes, collegidas e rela-
tadas per mandado do muito alto e muito poderoso Rei Dom Sebastido,
nosso Senhor, Coimbra, 1796, p. 335.

3. Cf. Josf ANASTACIO DE FIGUEIREDO, Synnpsis Chronologice de
subsidios ainda os mais raros para o Histéria ¢ Estudo critico da Legis-
lag¢iio Portugueza, Lisboa 1790 t. II p. 181.

4. JorGe DE CABEDO, “Decisionum Supremi ILusitanae Senatus”,
ULYSSIPONE, MDCIV, pars secunda, p 195: Arestum LXXXvi: No
mesmo feitc do Conde do Demira com Alvaro de Sousa, se moveo por
duvida, se podia hum filho do dito Alvaro de Sousa, por nome Diogo
Lopez de Sousa, e a quem por morte do dito Alvaro de Sousa seu
pay vinhdo as terras, que o Conde lhe demandava, assistir na causa
ao dito seu pay, pello prejuizo, ou interesse, que se lhe seguia; por
quanto o dito seu pay estava mal com o dito filno e se ndo falavio
por inimizades que entre elles avia, e temiase o filho, que ouvesse da
parte do pay algum concluio na demanda.

E determinou se, que podia assistir a seu pay, per causa das ditas
inimizades e concluio que se presumia: e que os procuradores do pay:
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Dos juristas portuguéses désse periodo, JORGE DE CABEDO
foi o primeiro a tratar com autoridade e desenvolvidamente
da assisténcia, baseando-se na doutrina dos glosadores e
seguindo de perto, particularmente, a COVARRUBIAS.

Encontram-se no seu famoso livro de DecisGes alguns
conceitos que iriam servir de fundamento, posteriormente,
a doutrina dos comentaristas das Ordenagdes Filipinas, na
interpretacdo do dispositivo que disciplinou a assisténcia.’®

Ante a sabida circunstancia de ter sido o jurisconsulto
JorGe DE CABEDO um dos encarregados da compilacdo das
Ordenacdes del rei Dom Felipe, — o principal compilador,
ao ver de CANDIDo MENDES DE ALMEIDA 6 — nfo parece de-
sarrazoada a hip6tese de se lhe atribuir a inspiracio do
texto que, naquéle monumento juridico, os compiladores
introduziram, a propdsito da intervencdo do terceiro inte-
ressado, em primeira instancia, sob a forma de assisténcia,
de par com a apelacdo do terceiro prejudicado de que trata
o titulo Lxxx1, do Livro 111, nos mesmos casos ja contempla-
dos nas Ordenagdes anteriores.

“E vindo alguma parte assistir ao autor ou ao
réo, sera obrigado a tomar o feito nos termos, em
que estiver, sem ser ouvido acerca do que ja for
processado, posto que o pretenda ser per via de
restituicdo, ou per outro qualquer modo. E se a
assisténcia for depois de ser dada a sentenca na
mor alcada, podera o assistente, per via de restitui-
¢do, ou per outro modo juridico, allegar contra a

e do filho, se ajuntassem ambos pera correr com o feito no mesmo
termo: conforme a Ordin. do lib. 8 titul. 20. § 41. incipit, E posto que
escrivio Pero Almirante, anno 1560. quod est maximé notandum.

Et vide ad illam Ordin. text. in 1. justissime, 44. D. de aediliti.
edict. si familiae. 48. ubi DD. D. fam. erciscund.

5. Ver, especialmente, a Decisio XCVII, nrs. 13, 14 e 15, e a Decisio
CXIX n.° 7; in op. cit. pars secunda, p. 147 e p. 170.

6. CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, Auxiliar Juridico, Rio de J aneiro,,
1869, p. 616 nota 1; e Cédigo Philippino, 14.% ed., Rio de Janeiro, 1870,
p. XXVIL
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dita sentenca o que lhe parecer acerca do prejuizo,
que ella lhe faz, sem o principal, contra quem se
deu a sentenca, ser mais ouvido como. parte, nem
se tratar de seu interesse,

E na assistencia se procederd na forma de
nossas Ordenacgles e Direito”. — Livro mr, tit. xx
0.
n.* 32.

Para explicar ésse texto e suas implicacdes, os comen-
taristas socorrerain-se dos principios enunciados por CABEDO,
em suas decisdes, citando-o, seguidamente, ao lado de Co-
VARRUBIAS. 7

SiLva, em duas paginas de seus comentarios, “Ad §
XxXxI1”, cita-o dez vézes 8; ao expoOr a regra de que o terceiro
assistente ndo pode alegar nem provar sindo o que pode o
principal, a quem defende e coadjuva, ainda que ésse ter-
ceiro seja menor, e peca por via de restituicdo, SiLva decla-
ra, “ut expresse decidit textus noster”, mas, repete a adver-
téncia de Mendes, nas anotacdes a Castro, “quod secus est
de jure communi, secundum quod loquutus est CABEDO, 2 p.
decis. 97 n. 15”°%; e, ao tratar da assinatura do térmo para

7. Confira-se, a titulo exemplificativo: CABEDO escreveu “& ob
hoc si contingeret, quod in causa partes citanda sint, quia elapsis sunt
sex menses quod acta dormiunt, quando actor citatur & reus etiam citari
debet adsistens uni ex illis, per doctrinam BALDI,” — Decisio CXIX, n.0 7,
op. cit. p. 170; PEGAS repetiu: “Nota, quod talis assistens dicitur pars
in causa, et ideo post lapsum sex mensium debet citari, Cabed. 2 p.

D. 119 n. 77 — MANOEL ALVARES PEGAs, “Commentaria ad Ordina-
tiones”, tomus decimus quintus, Ulyssipone, MDCCLIX p. 71; e, também,
SmLva: “Nota etiam, quod quando partes sunt citandae, quia elapsi

sunt sex menses, quod acta dormiunt, citari debet etiam assistens una
cum actore, & reo. Caed. 2 p. decis. 1 n. 13 (sic, deve ser érro de
impressdo; o certo é decis. 119 n. 7) ubi tenet, quod ad singulos actus
citari debet assistens.” — MANOEL GONCALVES DA SILvA, Commentaria
ad Ordinationes, tomus primus, Ulyssipone MDCCXLI, n.° 17, p. 108. —
Ver, também, JERONYMO PEREIRA DA SILVA, Repertorio das Ordenagjes,
Coimbra MDCCLXXXXV, tomo 1 p. 242 nota b.

8. MANOEL GONCALVES DA SILVA, op. ¢it. pp. 107 e 108.

9. MANOEL GONGALVES DA SILVA, op. ¢it. n. 4 p. 107.
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razoarem os procuradores das partes, no § 41, onde se de-
clara “e se vier algum assisténte”, SiLva comentou: “De-
cidit textus, quod tam Advocato assistentis, quam partis, cui
assistit, unius tantum terminus assignatur, in quo ambo
simul unicam faciant allegationem; ita judicatum refert
CABEDO, 2 part. arest. 86 10

De igual modo MENDEs pE CAsTRO!!, ao dissertar sdbre
o processo civil em primeira instancia, cita-o, ao lado de
COVARRUBIAS, a propdsito do “De tertio assistente”.

E o grande MeELLO FREIRE, na sua exaustiva definicdo de
assistente, que de tdo repetida pelos posteros tomou visos
de classica, invoca, por duas vezes, a autoridade das deci-
soes de CaBEDO, para delinear os contornos daquela figura
processual.

“Adsistens, qui et suam, et alienam causam de-
fendit, is dicitur, qui judicio adcedit actoris, vel rei
adjuvandi gratia, veluti filius patri in causa majora-
tus, Cabed. P. II, Arest. Lxxxvi; dominus directus
emphyteutae in causa ephyteutica; venditor empto-
ri, a quo res vendita et tradita petitur; et omnes de-
nique auctores, qui in alium rem suo nomine quo-
cumque titulo oneroso transtulerunt, reo super ea-
dem convento, Ord. lib. 3. tit. 45 (Tit. v § xur).

Adsistens et ante et post litem contestatam in-
tervenire potest, imo et post sententiam, quae in rem
judicatam non transiit, causam tamem, et proces-
sum in statu, quo est, adsumit; nec admittitur, quin
statim summarie probet sua interesse, ut liti adjun-

10, MANOEL GONCALVES DA SILVA, op. c¢it. p. 115.

11. MANOEL MENDES DE CASTRO, Practica Lusitana, tomus primus,
Conimbricae, MDCCXXXIX, p. 352 — désse autor disse PONTES DE MI-
RANDA ser “o maior dos processualistas de Portugal e do Brasil”.

“Comentdrios ao Céd. de Processo Civil”, 2% ed. Rio de Janeiro
1962, tomo Xv p. 356.
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gatur, ne illius protrahendae causa obtrudi videatur,
Ord. lib. 3 tit. 20 § 32, cap. ult. ut lit. pend. in 6;
Cabed. P. II, Decis, 97 §§ 13.14.15” 12

Tais indicios militam em favor da hipétese aventada.

Concorre, ademais, o fato de PEpro BarBOsA, o “insigne”,
a quem MELLO FREIRE 13 atribui a primazia entre os compi-
ladores das Ordenagées Filipinas, so6 ter escrito sobre a assis-
téncia, apés a promulgacdo das Ordenacdes, em seu livro
de comentarios para a interpretacdo da lei “De iudiciis”,
publicado em 1613 14, e dos outros compiladores e revisores
nao terem se ocupado com os problemas juridicos da assis-
téncia, em seus escritos.

Este eminente jurisconsulto, ao discorrer sobre a “Legis
Venditor xxxx1x, De iudiciis” !5, examina e discute as varias
questGes que se apresentam com a intervencdo do vende-
dor, como assistente, na causa entre o comprador e o reivin-
dicante da coisa vendida, assentando algumas regras que
serviram, também, para a posterior elaboracao da teoria
processual da assisténcia no direito portugués, 16

4. De notar-se que, tanto JorRGE DE CABEDO como PEDRO
BaReosA, os dois principais compiladores das Ordenacoes
Filipinas, escrevendo sObre a assisténcia, por sua vez, fun-
damentam sua opinido, de maneira explicita, na doutrina
dos glosadores, mas, o autor mais freqiientemente citado,
em cuja licio procuram apoiar os conceitos que vdo emi-

12. PASCHOAL JosE DE MELLO FREIRE, Institutiones Juris Civilis
Lusitani”, editio quinta, Conimbricae, 1853, liber 1v, p. 125.

13. PASCHOAL JOSE DE MELLO FREIRE, Historiae Juris Civilis Lusi-
tani, Ulyssipone 1788 § xcur p. 102,

14. PEDRO BARBOSA, Commentarii ad interpretationem Tituli ff.
De iudiciis, Ulyssipone 1613.

15. PEDRO BARBOsA, op. cit. p. 328.

16. Pebpro BARBOSA, op. cit. ver, particularmente: nrs. 103, 119,
120, 121, 123, 124, 125, 136, 137, 140, 165, 177, 178 e 179, de p. 332
a 3317.
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tindo e firmando, ao longo de suas paginas, ¢ o célebre
Dieco pe CovarruBiAs. CABEDO, na mesma decisao, cita a
COVARRUBIAS cinco vézes, inclusive para contrapér sua dou-
trina a de BarToLo. 7

PEpro BaARmBOsaA, igualmente, num mesmo comentario,
cita a CovarruBias duas vézes, em abono de sua interpre-
lacfo. 18

CovarruBlias, que foi o maior jurista espanhol do século
xvl, cognominado o “Bartolo espanhol”, exerceu, com seus
escritos, enorme e preponderante influéncia sébre o direito
de tdéda a peninsula e nio apenas de sua Patria.

17. “Item adsistens est quodammodo consors ejusdem litis, &
assumit causam in eo statu, in quo est, cum ipse ad illam accedit sive
vltro sive vocatus, ut est Ord. expressa tit. 20 § 82. quae videtur
desumpta ex text. in cap. ultimo ut lite pendente. lib. 6 de quo late
Covarr. pract. cap. 13. a n. I. Idque etiam si adisistentis intererit
causae defensio, secundum aliegatos & Covarr. ibdem. & ideo potest alle-
gare, & probare omnia, quae principalis nom allegavit, nec probavit.
Gloss. communiter recepta in 1. si suspecta. D. de in offic. testam ubi
Angel. Perus. Colum. 2. Covarruv. ubi supra, coluna. $ vers. primum
ex his.”

“Insertur etiam ex supradictis, quod iste adsistens non poterit
allegare, nec probare, quae principalis eo tempore jam non potest; &
ideo non potest testes producere in judicio post publicationem attes-
tationum, ac denique eo tempore, quo non possit reus ipse principalis,
etiam si adsistens ignoravit causam agi, testes produci, ex Covarruv.
ubi supra, colum. 8. versicul. secundo hinc apparet num. 2. cum Inno-
cent. & Anton. in cap. cum super. de re judic. & allis, quos refert, &
sequitur contra Bartol-Abb. Felinum & alios, ex eo quia debet assu-
mere causam in eodem statu, ut pars, & litis consors, cui praejudicium
imminet, si reus ipse sit victus, & per sententiam condemnetur. Et
ibi denique tenet, & vehementer asseverat, non licere adsistenti alle-
gare quae principali de jure non licent, eo tempore quo assumit causam.
Quod tamen fallit, nisi jadsistens sit minor, quia per restitutionem
licebit illi ea allegare, & probare, quae principalis non potest, cui
quidem ad hoc proderit ipsius minoris impetrata restitutio, secundum
Covarr. quest. 14 col. 8.” JORGE DE CABEDO, op. cit. p. 147.

18. 124 — “Si autem compareat, post finitam dilationem conces-
sam emptori ad probandum cum debeat assumere litem in terminis in
quibus erat tépore assistentiae, ut dictum est, non poterit hoc casu novas
probationes facere, quantumcunque alleget, se ignorasse dilationem
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Em Portugal, atestam a assertiva as abundantes e fre-
qlientes citacdes de sua opinido, especialmente, a propdsito
da assisténcia, que fazem os decisionistas e comentaristas. 1°

Nio sera descabida, pois, a afirmacdo de que a doutrina
portuguésa da assisténcia foi construida a partir dos ensi-
namentos do eminente jurista hispanico.

Em vez de traduzirem diretamente dos textos romanos,
do Digesto e do Cddigo, como o fizeram para a apelacéo
do terceiro prejudicado, os juristas portuguéses do século
xvI e comecos do xvi, que elaboraram os preceitos a propo-
sito da intervencdo do terceiro interessado na demanda, em
primeira instancia, sob a forma da assisténcia, foram buscar
nas licGes do “Bartolo espanhol” os caracteristicos dessa
espécie de intervencado de terceiro, transplantando-os para
o direito portugués.

5. No livro consagrado ao exame de questdes praticas,
CovarruBias dedica um longo capitulo ao problema do ter-
ceiro opositor e a4 discussdo das opinides de Bartolo, Baldo,
Inocéncio e outros, com a seguinte epigrafe: “Quid sit prae-
cipué observandum ubi qui nondum litigavit, litis & causae
examini se offerat: quem tertium oppositorem dicimus” 20,

datam emptori ut cétra multos prob. & resolvit Covar. practicarum
quaestionum cap. 18 nu. 2; 125 — nisi assistens sit minor, qui bene-
ficio restitutionis impetrabit posse producere novos testes glos. 1. si
parentes verb. ex persona Cod. de evictio. Covar. practicarum ecap.
14 nu. 8.” — PEDRO BARBOSA, op. cit. p. 333.

19. Cfr. além de CABEDO e BARBOSA, mais MANOEL GONCALVES DA
SiLva, op. cit. pp. 107 e 108; MANOEL ALVARES PEGAS, op. cit. p. T1;
MANOEL, MENDES DE CASTRO, op. cit. pp. 54, 55; JERONYMO PEREIRA DA
SILvA, op. cit., tomo 1 p. 242, nota b....... ..

20. Dieco COVARRUBIAS, Opera, Lugduni, MDLXVII, tomus primus,
“Practicarum Quaestionum”, cap. X111, p, 852 — Summarium:

1 Tertius oppositor & litis defensor |ad coadiuvandum
admissus, assumere debet lit€é in eo statu quo erat.

2 Tertius oppositor ad coadiuvandum non potest post pu-
blication&, & conclusionem testes producere.
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Por se tratar de obra extremamente rara, de dificil
consulta, reproduzimos a parte introdutoria désse capitulo,
que é fundamental para o estudo da historia da assisténcia
no direito das Ordenacgées:

“Saepissime contingit duobus in iudicio litigan-
tibus tertium quemdam litis, & causae examini se
ipsum opponere, & offerre.

Etnim vult hic tertius causam illd vel prosequi,
vel defendere: quod multis modis accidere potest.
Quorum aliquod nos hoc in loco examinabimus ea
ex causa, quod passim viderimus de hac re in su-
premis Regis tribunalibus satis controverti. Illud
verd receptum est, diuque obtinuit, hunc tertium,
qui se liti opponit, admittendum esse hoc sané modo,.
ut quoties is litem adsumat ad coadiuvandum reum,
vel actorem, utque ei adsistaf: tunc in eo statu
causam prosequatur, quo prosequebatur ipse prin-
cipalis. At sit ad iudicium accesserit hic tertius
non ad coadiuvandum alium, sed ad excludédum
utrung a rebus vel a iuribus, de quibus agitur: eo
quidem casu admittitur hic ad causam agendam ab.
initio, ita quidem, ac si ab alio cepta no esset:

3 Intellec. 1. si suspecta ff. de inoffic & an procedat
illud responsum ignorantibus legatariis.

4 Res inter alios acta in iudicio, aliis praeiudicat &
prodest quoad quandam praesumptionem.

5 Sententia inter alios dicta plerunque ex propria vi &
natura nocet & prodest omnind aliis: & ibi laté intellect. 1.
ingenuum ff. de statu homi.

6 Sententia lata super primogenito cum legitimo contra-
dictore, an aliis noceat?

7 Traditur laté interpretatio text. in 1. saepe. ff. de re
iludic. in ver. sed scientibus.

8 Intellectus ad text. in cap. penult. de re iudic.

9 Intellectus ad text. in d. 1. saepe. ver. nam et si liber-
tus: & inibi an sententia lata contra vassallum, praeiudicet.
domino scienti.
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omniaq; sunt cum hoc repetenda: nec tenetur hic
tertius causam in eo statu adsumere, quo ea quidem
erat inter ipsos duos, cui medius hic accedit, tem-
pore oppositionis. Haec distinctio summa denique
est totius huius tractatus: & tamen habet aded dubias
& frequentes quaestiones, ut operae precium sit eam
explicare paulo diligentiuis, maximé ad veram inter-
pretationem eorum, quae Bartol. Innocent. & alii
hac de re hactenus tradidere.

Prior veré distinctionis pars probatur in cap.
ult. ut lite pend. in vj. sic enim ibidem respondetur
sané si ad defensionem ipsius litis aliqui, quorum
intererit, petierint admitti: eos in illo statu, in quo
ipsam inveneriunt decernimus admittendos. Haec
ibi: ex quibus manifesti sit, non esse tertium admit-
tendum, ut novum causae cosequatur: si ipse acces-
serit ad defensionem alterius. qui iam causam fuerat
prosequutus: imo tenetur, etiam si defensio eius
intererit, in eo statu causam prosequi, in quo erat
tempore oppositionis. Atque ita visum est Felino in
cap. cum super nume. 15 de re iudic. Baldo in auth.
nunc si haeres,” etc.

Idem ex d.c. ulti. adnotavit Sebastianus Van-
tius de nullitati. tit. quis possit dicere de nullitate.
num. 25, extat exemplum huic oppositioni de védi-
tore, qui tenetur de evictione: nam hic opponit se
saepissimé liti. & controversiae motae contra emp-
toré super re vendita, 1. veditor ff. de iudic. 1. a sen-
tencia & d.l. si perlusorio ff. de appellat. idem erit
in legatariis defendentibus scriptum haeredem in
lite, quae ad testamentum rescindendum adversus
ipsum proponitur in d.l. si suspecta. Sunt & alia
multa exempla praesertim ex. 1. saepe ff. de re iudic.
authen. tunc. si haeres. C. de litigio. 1. Paulus ff, de
procura. 1. si pariter ff. de liberali caus. cap. ij. de
proci. in vj. cap. ut circa de elect. in vj. Clemen.
constitutionem de clectione. Igitur quoties venditor
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ad iudicium accedit defensurus emptorem, contra
quem agitur pro re vendita, adsumere debet litem
in eo statu, quo erat tempore oppositionis. Quod &
de similibus exemplis dubio procul respondendum
erit: qua ratione plures deduci poterunt, quae sunt
in praxi maximé notanda ad rectum iustitiae minis-
terium, & ut calumniis occurramus, quae facilimé
contingunt in his oppositionibus: cum plerunque
fiant potits iniuria & malitia, quam iure.”

Sem pretender comenta-los — o que seria inoportuno
ineste trabalho de investigacdo histérica — importa, todavia,
-ressaltar os aspectos dominantes da exposicdo, quanto a
fundamental distin¢do entre o terceiro que assume a lide,
.como assistente, para coadjuvar o autor ou o réu, e o que
ingressa no feito, ndo em auxilio de outrem, mas para ex-
«cluir os demandantes, por motivo da coisa ou do direito
sObre que se litiga. Também, quanto aos exemplos aponta-
dos, todos de origem romana, cuja precipua finalidade pra-
tica, segundo COVARRUBIAS, seria o reto ministério da justica,
para prevenir a ma-fé, que mais facilmente ocorre nessas
oposicdes; ja que, em muitos casos, surgem mais por malicia
« sem razao do que por direito.

6. No texto das Ord. Fil. L. 111, XX, 32, os compiladores
cempregaram as denominacdes de assistente e assisténcia,
para o terceiro que intervem no processo e para a figura
de sua intervencdo, ja consagradas na legislacdo extrava-
gante anterior, a exemplo das fontes romanas, — Dig. 3, 3,
69 e 5, 2, 29; Cod. 4, 48, 1 e 8, 45, 20,2! — ao contrario do
«que se verificou na legislacdo dos principais paises da Eu-
iropa ocidental, como a Franca, Italia e Alemanha, em que,
:sob a influéncia da doutrina dos glosadores do direito
«comum, o legislador adotou a terminologia por éstes divul-
:gada.

21. Cf. nosso trabalho Origem Romana da Assisténcia na Rev.
da Fac. de Direito, vol. LIX p. 152,
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Na doutrina construida pelos glosadores distinguiam-se:

trés espécies de intervencdo: 1* — “interventio ad infrin-
gendum jura competitorum”; 2.2 — “interventio ad coadju--
vandum reum vel actorem”; 3.* — “interventio post sen-

tentiam ad ejus executionem impediendam?”,

Essa distingdo é justamente atribuida a BarroLo. 22

Em seus comentarios ao Digesto, 49, 1, 14, pr. BarToLo-
escreveu: “Videmus quod possit facere tertius qui venit ad
causam per alium incoeptam. Circa quod est sciendum quod
tertius potest venire ad triplicem effectum. Quandocunque
venit ad impediendum ne causam ille qui incoepit agat, seu
defendat; quandocunque venit ut ei assistat et probationes
inducat et alia faciat ad victoriam consequendam; quado-
cunque venit post sententiam ad impediendam executio--
nem?”. 23

Sem embargo de BArTOLO ter escrito adequadamente, a
propdsito, “quandocunque venit ut ei assistat”, a doutrina
corrente denominou “interventio ad coadjuvandum”, a essa
figura, como se 1é na generalidade dos autores da época..

Assim, em lugar da assisténcia romana, os glosadores
passaram a dissertar sobre a “interventio ad coadjuvan--
dum”,

A licdo dos glosadores, repetida pelos escritores dos-
varios paises europeus, acarretou a abolicdo do emprégo de
assisténcia, de genuina procedéncia romana, e sua substi-
tuicdo por “interventio”, criacdo do direito comum da idade
média que o direito romano desconheceu.

Na Franca, antigos escritores e repertdrios de costumes-
juridicos definiam-na: “La demande d’intervention est,.
lorsque dans une instance formée entre deux particuliers
survient un tiers dans I’'instance, soit pour prendre le fait et
cause du défendeur, ou pour quelque intérét particulier et
différent de celui des parties, mais qui y a rapport”
“Nouveau Style du Chatelet de Paris”, L. 1, t. 11, Intervention..

22. GIUNIO SABBATINI, Su L’Intervento in causa, Roma 1880 p. 15.
23. BARTOLO DE SAX0 FERRAIO, In Primam et Secundam, Vene-
tiis 1570, IV, p. 211, de Appellationibus et relationibus Dig. 49, 1, 14 pr.
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Segundo DENIzART, “les praticiens nomment partie in-
tervenante celle qui survient dans une cause civile pour y
prendre part, pour conserver les intéréts du defendeur ou
les siens propres.” 24

Das “Ordennances” de Abril de 1667 (titulo xi1, art. 28)
a0 Coéde de Procédure Civile (arts. 339, 340, 341, 406), “in-
tervention” é o térmo consagrado pelo legislador.

Na Alemanha um antigo escritor definia: “Actus, quo
quis aliena liti sponte se immescet, interventio dicitur”?2s, e
da “intervencdo de terceiros no processo” trata o z.p.o.,
de 1877, no livro 1, sec. 1, tit. 11, §§ 64 a 77, denominando de
intervencdo adesiva no § 66, (Nebenintervention) a inter-
vencdo “ad adjuvandum” do direito comum,. 2¢

No direito italiano o térmo “intervento accessorio” ¢é
tradicionalmente empregado e de uso corrente na doutrina,
a partir dos jurisconsultos do século x1v, tendo superado
por completo a assisténcia cujo conceito, no dizer de
‘SEGN1 %7 “non € portato ad alcun contributo nella costruzione
sistematica dell’intervento”.

O direito portugués, todavia, manteve-se fiel a termi-
nologia romana, no que foi seguido pelo direito brasileiro.

24. Apud HENRI BLAVOT, De L’Intervention, tese, Paris 1897 p. 17
-« JEAN HENRIOT, De L’Intervention, Dijon 1903 p. 23.

25. L. B. CLAPROTH, De Interventione lbellus, Goettingae 1763,
-cap. III § 34 — FREDERICO GLUCK, Commentdrio alle Pandette, trad.
Brugi, Milano 1893, Livro v p. 265.

26. As expressdes “nebenintervention” e “nebenintervenient”, em-
pregadas nos §§ 66, 67 e 68 do zPo, significam “intervencdo adesiva”
e “interveniente adesivo”, como foram traduzidas para o italiano por
Lupovico EuzeBio, (Ordinamento della Procedura Civile Germanica,
Torino 1899, p. 12 e 13) e para o castelhano por L. PRIETO CASTRO,
apéndice ao Derecho Procesal Civil de J. GOLDSCHMIDT, ed. Labor, 1936,
p. 781), e ndo “assisténeia” e “assistente”, como as traduziu LOPES DA
CostA (Da Intervengdo de Terceiros mo Processo, S. Paulo 1930 p. 96).

27 ANTONIO SEGNI, L’Intervento Adesivo, Roma 1919, p. 67.
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7. A intervencio voluntaria de terceiro no processg
entre as partes, com a finalidade de assistir ao autor ou ao
rcu, foi disciplinada, expressamente, nas Ordenaces Fili--
pinas, do Livro m, tit. xx, n.° 32:

“E vindo alguma parte assistir ao autor ou ao-
réo, sera obrigado a tomar o feito nos termos, em:
que estiver, sem ser ouvido acerca do que ja for pro--
cessado, posto que o pretenda ser per via de resti-
tuicdio, ou per outro qualquer modo. E se a assis-
tencia for depois de ser dada sentenca na moér al-
cada, podera o assistente, per via de restituicio, ou
per outro modo juridico, allegar contra a dita sen-
tenca o que lhe parecer acerca do prejuizo, que ella
lhe faz, sem o principal, contra quem se deu a sen-
tenca, ser mais ouvido como parte, nem se tratar de
seu interésse. E na assistencia se procedera na
forma de nossas Ordenacdes e Direito.”

A assisténcia destinava-se, em seu primordio, a obstar
o conluio entre as partes com o objetivo de causar prejuizo-
ao terceiro.

Com essa finalidade foi a figura da assisténcia conhe-~
cida no direito romano, do periodo imperial da “cognitio-
extra ordinem”. 28

Em Portugal, também, uma das mais antigas decisoes.
judiciais, que se conhece a respeito da assisténcia, procla-
mou, explicitamente, a mesma finalidade. ?°

O terceiro era admitido a ingressar no processo, como:
assistente de uma das partes, desde que alegasse interésse
de impedir o presumivel conluio das partes em seu prejui-
zo, tal como fora estabelecido no direito romano: “Si sus-
pecta collusio sit legatariis” Dig. 5,2, 29 pr.

28. Cf. nosso trabalho "Origem Romana da Assisténcia”, na Rev.
da Faculdade de Direito de S. Paulo, vol. LIX, p. 152.

29. JorRGE DE CABEDO, “Decisionum Supremi Lusitanae Senatus”,
Ulyssipone, MDCIV, pars secunda, p. 195, Arestum LXXXVI. Ver o inteiro
teor dessa Decisdo na nota 4.
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A finalidade prépria da assisténcia traduzia-se na for-
mula “ne fiat collusio.”

Intervindo no feito, como assistente, o terceiro vinha
coadjuvar a parte assistida, na defesa da causa, em que
tinha, também, interésse proprio.

Para legitimar a intervencdo nao bastava o simples in-
terésse na vitoria de uma das partes, mas era necessario
que o terceiro tivesse interésse proprio nessa vitdria.

Nos comentarios a essa ordenacio escreveu SILva: “Agi-
tur in hoc textu de secunda specie tertii oppositoris, quae
contingit quando tertius comparet pro suo interesse ad
coadjuvandum scilicet reum, vel actorem, utque eis assis-
tat;” etc. 3

Cento e muitos anos antes, o insigne PEDRO BARBOSA,
dissertando sdbre a lei “De iudiciis”, assentara a regra de
(que o assistente na lide, “propter propriu interesse”, é con-
siderado como autor e deve seguir o foro do réu, e que, o
assistente na lide, “propter propriu interesse”, pode opor as
excecdes que o comprador omitiu, ou que ndo quiz ou nio
pdde opor, reconhecendo, assim, a existéncia de interésse
proprio na assisténcia. 3!

Em consonancia com ésse entendimento da doutrina
sustentada pelos mais autorizados expositores do direito
Filipino, MeELLo FRrEIRE elaborou sua classica definicio de
assistente:

“Adsistens, qui et suam, et alienam causam de-
fendit, is dicitur, qui judicio adcedit actoris, vel rei
adjuvandi gratia, etc.. 32

30. MANOEL GONCALVES DA SiLva, “Commentaria ad Ordinatio-
nes”, tomus primus, Ulyssipone MDCCXLI, ad § XXX1I p. 106.

31. PEDRO BARBOsA, “Commentarii ad interpretationem Tituli ff.
De iudicii” Ulyssipone 1613, p. 332, n.% 103: “Accedat quod assistens
liti propter propriu interesse. consideratur tanquam actor & ideo debet
sequi forum rei, ut prosequitur”; p. 337 n.° 178: “Quod assistés liti
propter proprium interesse, potest opponere exceptionem, quid emptor
omisit opponere, vel quia noluit, vel quia non poterit.”

32. PASCHOAL JOSE DE MELLo FREIRE, “Institutiones Juris Civilis
Lusitani”, editio quinta, Conimbriae 1853, p. 125.
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Aquéle que defende a sua e a alheia causa.

8. Tema controvertido entre os antigos Praxistas era,
nio s0, o da natureza, como o da prova do interésse para
legitimar a assisténcia.

JoAo MENDEs JuNIOR dedicou ao assunto um breve, mas
erudito, estudo doutrinario, examinando as duas correntes
de opinido que se formaram: de um lado, PEREIRA E Souza,
MaraNTA, FRANGCA Ap MENDES e SILVA exigiam que o assistente
provasse logo o interésse que tinha na causa, e, de outro,
MenpeEs A CasTro, MELLO FREIRE e ALMEIDA E Souza, argu-
mentando que, se para apelar, de acérdo com a Ord. L. m,
tit. 81, basta que o terceiro “aliqualiter et apparenter” mos-
tre o seu prejuizo ou interésse, com maioria de razao é isso
bastante para ser admitido 4 assisténcia; “quamquam inte-
resse solum sit apparens seu coloratum”, diziam ésses auto-
res, e, acrescentavam, que, “melius est ante tempus ocurrere
quam post remedium quoerere.” 33

SiLva era categdrico: “Debet tamen talis tertius, prius-
quam admittatur, ostendere interesse, quod habet in cau-
sa.” 3

Em sentido contrario argumenttou LoBAo, argutamente:
“Ainda que aqui o A. (PErelRa e Souza) no fim da Not.
citando a MaArRaNTA e Franca A MENDES exige no Assistente,
para ser admitido, provar logo o seu interesse, que tem na
defesa da Causa; eu julgo, que nao he precisa huma rigo-
rosa prova, mas basta que “aliqualiter, et apparenter”
mostre o seu prejuizo, ou interesse; porque ndo ha diffe-
renca em ser admitido, como Terceiro Assistente no pro-
gresso da Causa, ou appellar depois da Sentenca; e se para
appellar, como Terceiro, basta que “aliqualiter, et apparen-
ter” dé fumos do seu prejuizo, ou interesse, Silv. ad Ord.
L. 3 T. 81 in Pr. n.° 29, ScHETTIN. de “Tert. ven. ad causa”

33. JoAo MENDEs JUNIOR, “O inter@sse da assisténcia”, em Rev.
dos Tribunais, vol. 3 p, 289.

34. MANOEL GONGCALVES DA SILVA, op. cit. p. 107.
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P. 2 Cap. I. Da mesma forma quando vem assistir no pro-
gresso da Causa; aonde diz HoNTaLB, “de Jure superven.”
Tom. 1 Q. 26 n.° 2, que deve ser admitido, “quamquam in-
teresse solum sit apparens, seu coloratum.” 3

JoAo MENDES JUNIOR, embora escrevendo no Brasil, na
vigéncia do Regulamento n.° 737, de 1850, que, a seu ver,
acabara a guestido, determinando expressamente, no art. 124,
que, para o assistente ser admitido, basta alegar o interésse
aparente, mesmo assim, tomou partido na disputa doutri-
naria e manifestou sua opinido: “A causa da assisténcia,
em suma, ¢ a existéncia do interésse, seja éste direto ou
indireto, imediato ou mediato; por outra, — desde que haja
um prejuizo, ainda que nao seja direto e imediato, a assis-
téncia deve ser admitida.” 3¢

Do mesmo modo, JoskE A. ALMEIDA AMAZONAS, dissertan-
do sObre a assisténcia, depois de referir a controvérsia entre
os Praxistas, reproduzindo, em linhas gerais, o estudo de
JoAc MENDEs JUNIOR, conclui que, a seu ver, a razio estava
com Lopio. “Com efeito, se era permitido a qualquer ter-
ceiro apelar de sentenca proferida em causa estranha, para
a qual niao fora citado e na qual nem por qualquer forma
interviera, desde que se sentisse prejudicado, conforme a
ordenacdo do livro 3.° tit. 78, § 1.° e tit. 81 principio, —
razdo nao havia para que se prohibisse a sua intervencao
antes da sentenca, como assistente, uma vez que recebia a
causa nos termos em que a encontrava. “Melius est ante
tempus occurrere quam post remedium quoerere,” 37

LosAo, com a acuidade que lhe era peculiar, antecipa-
va-se na construcido da figura do moderno assistente litis-
consorcial, sustentando, em contraposicio a ‘“communis
opinio” que, “néo s6 pode assistir na Causa aquelle, que tem
hum direito auxiliante do A. ou R.; mas aquelle, que tem

35. MANOEL DE ALMEIDA E S0UsA DE LoBA0, “Segundas linhas”,
Lisboa 1855, parte 1, nota 173, p. 48.

36. JoAo MENDES JUNIOR, op. cit. p. 290,

37. JosE A. ALMEIDA AMAZONAS, Assisténcia, tese, S. Paulo
1936, p. 27.

12
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hum Direito préprio e primario, occorrendo a que na Causa
entre outros se lhe ndo maquine, ou della lhe ndo resulte
algum prejuizo consequente”. 38

Essa licAo nio prevaleceu. Enquanto estiveram em
vigor as Ordenagées Filipinas o entendimento dominante era
no sentido de nido admitir que o assistente alegasse direito
préoprio e primario.

Entendia-se que o assistente devia ter interésse proprio
na vitéria do assistido e que, por isso, coadjuvando-o na
defesa da causa, estava defendendo a sua propria, mas, nio
se lhe permitia pleitear por direito préprio e primario.

O interésse que legitimava a assisténcia é que, sendo
proéprie, podia ser primario ou secundario. O interésse, ndo
o direito do terceiro. '

PEcas refere, a proposito, a seguinte resolucdo: “nam
quocumgque tempore, quo tertius venerit ad juditium pro
suo interesse, non solum primario, sed etiam secundario
admittendus est, ex ipsa Ord. L. 3, tit. 20 § 32, maximé dum
sententia non est extracta 4 processu.” 3°

E SiLva doutrinava em seus comentarios, de maneira
terminante: “Sed hujusmodi tertius non potest allegare,
neque probare, nisi id, quod potest principalis, quem ipse
defendit & coadjuvat;” %0

O direito que o assistente defendia na causa era o do
assistido, mas fazia-o, por interésse proprio.

9. A respeito das questdes que ocorriam de ordinario
no processamento da assisténcia vigoravam as seguintes
regras, expostas pela generalidade dos autores, praxistas,
comentadores e decisionistas: !

38. MANOEL DE ALMEIDA E S0USA, DE LoOBAo, op. cit. p. 47.

39. MANOEL ALVARES PEGAS, “Resolutiones Forenses”, Ulyssipone
MDCCXXXVI, tomus sextus, cap. 131, n.° 247.

40. MANOCEL GONCALVES DA SILVA, op. cit. p. 107.

41. Cf. DiEco COVARRUBIAS, “Opera”, Lugduni, MDCLXVIII, tomus
primus, “Practicarum Quaestionum”, cap. Xur p. 854, cap. XIV p. 865;
JorGE DE CABEDO, op. cit. pp. 147, 170, e 195; PEDRO BARBOSA, op. cit.
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O terceiro podia assistir na lide mesmo contra
a vontade do assistido;

o assistente devia assumir a causa no estado em
que se encontrava, no momento da intervencao;

ao assistente nao era permitido declinar do
juzo, mas, quando o terceiro comparecia em tempo
habil para oferecer a excecdo de incompeténcia do
juizo em relacdo & parte principal, podia fazé-lo;

o assistente podia alegar a suspeicdo do juiz;

a Fazenda Real e o Fisco, quando ingressavam
no feito como assistente, podiam declinar do juize
para o seu foro privilegiado;

o assistente ndo podia inovar ou mudar a acdo,
contra a vontade do autor principal;

o assistente podia alegar e provar tudo o que ¢
assistido podia faze-lo e ainda que por éste fosse
omitido;

o assistente podia reconvir ao autor, se o réu
ndo o fizesse;

depois da publicacdo dos depoimentos, o assis-
tente ndo podia produzir testemunhas em juizo,
ainda que ignorasse estar sendo discutida a causa;
a nédo ser no caso do menor, que pleiteasse o bene-
ficio da “restitutio in integrum?”;

pp. 332 a 337; MANOEL MENDES DE CASTRO, “Practica Lusitana”, Conim-
bricae MDCCXXXIX, tomus primus, pp. 54 a 55; MANOEL Prcas, “Com-
mentaria ad Ordinationes”, Ulyssipone MDCCLIX tomus decimus quintus,
p. 71; “Resolutiones Forenses”, vol. cit. n.° 104; MANOEL GONCALVES
DA SILVA, op. cit. pp. 106 a 109; tomus tertius, p. 191 nrs. 6 e 9; JERO-
NYMO DA SILVA PEREIRA, “Repertorio das Ordenacdes e Leis do Reino
de Portugal”, Coimbra 1795, tomo primeiro p. 242, nota b.; ANTONIO
VANGUERVE CABRAL, “Practica Judicial”, Coimbra MDCCXXX, parfe V.
cap. VII, p. 369; MELCHIOR PHAEBO, “Decisiones Senatus Regni Lusi-
taniae”, Conimbricae MDCCXXXVI, tomus secundus, Arestum V, p. 419;
J. H. CorREA TELLES, “Manual do Processo Civil”, Coimbra 1849, p. 197.



— 192 —

finalmente, o terceiro podia apelar da sentenca,
mesmo que o assistido ndo o fizesse.

10. A assisténcia podia ter lugar, sem qualquer restri-
cdo legal, em tédas as causas, sempre que o terceiro tivesse
interésse proprio na vitoria de uma das partes e se desti-
nava a impedir o conluio entre as partes com o fito de
prejudica-lo.

A titulo de exemplo, os Praxistas indicam algumas
causas em que foi admitida a assisténcia, nos primeiros anos
da introducao dessa figura de intervencdo de terceiro no
processo, no direito positivo da monarquia lusitana, seguin-
do a licao dos maiores: CABEDO e PEDROC BARBOSA.

MeLLo FRrelrg, na sua famosa definicio de assistente,
exemplifica: “veluti filius patri in causa majoratus, CABEDO
P. 1, Arest. Lxxxvi; dominus directus emphyteutae in causa
emphyteutica; venditor emptori, a quo res vendita et tra-
dita petitur; et omnes denique auctores, qui in alium rem
suo nomine quocumque titulo oneroso transtulerunt, reo
super eadem convento.”

LoBAo arrolou mais alguns exemplos, colhidos em outros
autores como SCHETTINO e PEGAs, assim: “na causa da nulli-
dade de hum Testamento entre o herdeiro Escripto, e o Le-
gitimo podem os Legatarios assistir para evitar alguma
collusdo entre os Contendores.

Se o Testador legou huma cousa litigiosa, como pode
legar, sendo o herdeiro obrigado a prosseguir a demanda
ex Ord. L. 4 tit. 10 § fin, tem o Legatario faculdade de assis-
tir a essa demanda, para evitar algum conluio.

Se antes de partilhas por Inventario hum Terceiro ad-
quirio, por qualquer titulo, a parte hereditaria de hum Co-
-herdeiro na heranca dividunda, pode e deve este Terceiro
ser admitido requerente no Inventario para occorrer a al-
gum conluio que se faca em seu prejuizo.

Se pende demanda entre hum Emphyteuta e hum Ter-
ceiro, entre os quais possa haver alguma collusdo prejudi-
cial ao senhorio, pode este preveni-la, assistindo na causa.
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Outro especifico exemplo se da no usufructuario, que
se na demanda sobre a Causa da propriedade ndo pode ser
ouvido, o deve ser como Assistente.”

Com semelhantes exemplos, LoBio ampliava o campo
da assisténcia, para torna-la admissivel nos casos em que,
em razdo do prejuizo decorrente, direta ou indiretamente,
da sentenca proferida na causa entre as partes, era permi-
tido apelar ao terceiro que nao participara do feito. Escla-
rece LoBAio:

“A raziao da Ord. L. 3 Tit. 78 § 1, authorisa todos
estes e semelhantes casos, a que podem juntar-se os
especificados na Ord. L. 3 Tit. 81, e semelhantes;
porque se elles podem appellar depois das Senten-
cas, que directa e indirectamente lhe sdo prejudi-
ciaes, ou o podem ser, proferidas em demandas
entre Terceiros, segue-se que, “melius est ante tem-
pus occurrere, quam post remedium quoerere.” 4

11. Foi ésse, em linhas gerais, o sistema juridico que
disciplinou a assisténcia, no regime das Ordenacgées Fili-
pinas.

No Brasil, proclamada a independéncia, a lei de 20 de
outubro de 1823, emanada da Assembléia Constituinte, dis-
pds que continuariam em vigor as Ordenacdes do Reino,
Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolucoes promul-
gadas pelos Reis de Portugal, e pelas quais se governava o
Pais até o dia 25 de abril de 1821, enquanto se ndo organi-
zava um novo (Codigo, ou nao fossem especialmente alte-
radas. +

As Ordenacdes Filipinas, assim, estiveram em vigor, dis-
ciplinando o processo das acdes civeis e comerciais, até o
advento do Regulamento n.° 737, de 25 de novembro de

42. MANOEL DE ALMEIDA E S0Usa, DE LoBZo, op. cit. p. 48.

43. Cf. CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, “Codigo Philippino”, 14.2
ed. Rio 1870, Preficio p. XXXVI.
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1850; a partir dessa data, sua aplicacido restringiu-se as
acdes civeis, até que, pelo Decreto n.° 763, de 19 de setembro
de 1890, foi mandado observar no processo das causas civeis,
em geral, o Regulamento 737, com algumas excegoes.

Dessa forma, o Livro Terceiro das Ordenagdes Filipinas
deixou de vigorar, no Brasil, como o estatuto do processo
civil, em fins do ano de 1890, ao se iniciar o regime repu-
blicano.



Bitributacao.

Geraldo Ataliba

Livre docente de Direito Financeiro da Facul-
dads de Direito da Universidade de Sio Paulo.

Dos mais tormentosos problemas com que se depara a
politica comercial e econdmica internacional e a politica
firanceira nacional é o da bitributacao, ou dupla incidéncia
tributaria. Para a exata compreensdo do sentido e alcance
do problema, é oportuno estabelecer sintéticamente o con-
ceito de tributacao.

Tributacdo é a atividade que desenvolve o poder pu-
blico, s6bre quantos estejam colhidos por seu poder de im-
perium, tendo em vista transferir coativamente parcela da
riqueza privada para o setor publico. O conceito expendido
permite abranger, ndo s6 a tributacdo propriamente dita —
consistente no levantamento compulsério de fundos para o
poder publico, com a finalidade de lhe propiciar o sustento
de seu aparélho administrativo e suas atividades — como
a assim chamada tributacdo imprépria que, formalmente,
obedece &4 mesma disciplina, mas, ¢ voltada a producao de
resultados outros que nido a alimentacdo direta dos cofres
publicos. Trata-se da extrafiscalidade ou tributacdo com
fins regulatdrios, sociais, econdmicos, éticos, etc.. Vai esta
compreendida no conceito, uma vez que ¢ fendbmeno ja cor-
rigueiro na politica fiscal, o estabelecimento de tributos com
o expresso escopo de transferir para a economia publica
— embora nio estritamente financeira — recursos e fundos
privados, tendéncia que se vai acentuando, mais e mais, a
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medida que se distancia o estado dos estritos padrdes poli-
ticos do século xix.

Nao ¢ despicienda, advirta-se, a preocupacdo com a
expressa inclusdo, no conceito geral de tributacio, das for-
mas assistematicas de tributagéo.

E que, da concomitdncia e concorréncia dessas duas
categorias, mais agudo vai se tornando, cada dia, o proble-
ma da bitributacdo, agravado pela crescente pressio das
necessidades financeiras do estado.

Foi dito que tributacdo é “atividade desenvolvida pelo
poder publico” Acrescente-se, a titulo de oportuno escla-
recimento que, segundo principio geral do direito adminis-
trativo — do qual faz parte o direito financeiro — qualquer
atividade do poder ptblico encontra, como limite positivo
e finalidade ultima, a utilidade publica e, como limite ne-
gativo, a legalidade estrita de sua acfo. A atividade da
tributacao, mais do que as outras atividades administrati-
vas, deve ser estritamente legal.

Desenvolve-se ela, desde o nivel politico da elaboracio
legislativa, em plano bastante estrito. Com efeito, deve o
legislador atentar para os aspectos politicos, éticos, adminis-
trativos e econdmicos envolvidos, além de prudentemente
curvar-se aos ditAmes da ciéncia das financas.

Fica estabelecido, pois, que a edi¢ao das leis tributarias
se faz com atencdo redobrada a principios de ordem varia,
tudo com a finalidade de se obter o aprimoramento do
sistema tributario e reduzir-lhe as imperfeicoes.

Ensina a ciéncia das financas, bafejada pela politica,
que a {ributacido deve respeitar a capacidade economica de
contribuinte, isto é, deve deter-se antes do limite represen-
tado pela possibilidade de o contribuinte preservar e desen-
volver suas faculdades tributarias. A violacdo de tal limite,
imposto expressamente pela ciéncia das financas e pela po-
litica e — implicitamente — pelo direilo positivo do estado
de direito, conduziria ou a destruicdio da economia privada
— 0 que, entre outros inconvenientes, faria extinguir a pro-
pria fonte de receita do estado — ou transferiria, como
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observou Ariomar BALEEIRO, para o estado, gradativamente,
a riqueza dos contribuintes, fazendo desaparecer a econo-
mia privada — o que importaria na subversdo de nossa
ordem juridica.

Na impossibilidade de avaliar, ainda que aproximada-
mente, a capacidade contributiva dos sujeitos & sua sobera-
nia — pelos inconvenientes obvios representados pela ne-
cessidade de constante e inquisitorial investigacdo das ati-
vidades e patrimoénio dos contribuintes — adota o direito
financeiro, na conformidade dos ensinamentos cientificos
das financas publicas, a técnica de eleger uns tantos fatos
da vida econdmica, de maior relevancia, e fazé-los objeto
da tributacao.

Em o fazendo, o direito financeiro estabelece ipso facto
a presuncdo de que tais fatos, desde que verificados indi-
ciam capacidade econdémica e — via de conseqiiéncia —
capacidade contributiva, por parte de quem os pratica, da
causa, ou ainda déles se beneficia. A tais fatos da vida
econdmica, revestidos ou nao de roupagem juridica (forma
juridica) se da o nome de fatos geradores ou fatos impo-
niveis.

O conceito de fato gerador, na oportuna afirmacédo de
AmiLcar FaLcio, é conceito nuclear no direito financeiro.
A partir déle é que se constroi téda a teoria do direito tri-
butario. Sua importancia é decisiva para a conceituacio e
classificacao dos tributos in genere e para a distincao dos
impostos in specie. Tal é sua proeminéncia e tao transcen-
dental a importancia que lhe atribuiram certos autores que
Awircar FaLcio designou — repetindo Rotonbpr “escola da
glorificacdo do fato gerador” os escritores que, como GIAN-
NINI e JARACH, o proclamaram com mais acentuada énfase.

Com efeito, pode-se dizer que o conceito de fato gerador
representa, para o direito financeiro, o que o conceito de
crime, para o direito penal. Na sua definicdo legal estio
todos os elementos necessarios ao conhecimento, analise,
estudo e exame do iributo. De sua concreta ocorréncia,
nasce a obrigacao tributaria. Com relacio a éle, também,
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vige o principio da prévia legalidade que, parodiando o di-
reito penal, assim se pode enunciar “nullum tributum sine
lege™.

Isto considerado, é ja possivel definir-se o fato gerador,
conceito do qual decorrem todos os demais do direito tribu-
tario e em fun¢do do qual se fixam as nocdes fundamentais
interessantes ao conceito de tributacao.

E definido o fato gerador como “fato ou conjunto de
fatos, a que a lei atribui a virtude de dar nascimento ao
débito tributario”. Ou, como o diz ANTONIO BERLIRI, “O
conjunto de circunstancias de fato, dotado de substrato eco-
noémico, erigido a fato juridico, do qual a lei faz decorrer
a obrigacao de prestar o tributo”.

Consisténcia da bi-tributacio.

Isto exposto, é ja possivel primeira aproximacido do
conceito de bi-tributacdo. Se, do que se disse, decorre que
a bi-tributacdo consiste na atividade desempenhada pelo
poder publico — ou por outrem em seu nome — tendente
a levantar recursos na economia privada, para prover as
necessidades do erario publico, mediante a eleicdo de fatos
juridicamente relevantes, indiciadores de capacidade con-
tributiva — a bi-tributacdo consiste na oneracdo do mesmo
tato, por dois tributos diferentes. Quando o fendémeno
ocorre, ndo somente com relacdo a dois tributos, mas, com
trés ou mais, temos, ndo mais a bi, porém, a pluri-iributa-
¢do, tao larga e profundamente estudada pela doutrina.

Conforme ja se acentuou — embora rapidamente — a
eleicdo, pelo legislador, de fatos dotados de expressao eco-
ndmica — para a criacao das hipoteses de incidéncia tribu-
taria, configurada pelos diversos fatos geradores — nfo é
arbitraria. Vai éle colher informacao técnica na ciéncia
das financas, que lhe indica — com relativa objetividade e
seguranca — quais fatos sdo mais aptos para indiciar a
capacidade econdomica dos contribuintes. De posse désses
ensinamentos, descreve éle as hipoteses de incidéncia.
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Problematica da bi-tributacio.

Acontece, entretanto, que, por exemplo no Brasil, o
poder de tributar é exercido por trés entes distintos, no
mesmo territério, disputando as mesmas matérias tributa-
rias e tendo por sujeitos passivos os mesmos contribuintes.
Na esfera internacional, problema semelhante: a fluidez
crescente da economia mundial e a internacionalizacdo dos
capitais, assim como, outras situacdes de fato, ditadas ou
ensejadas pelo progresso da civilizacdo, engendram conjun-
tura também problematica e complexa: sdo mercadorias em
grande volume, transportadas de um pais para outro; sao
pessoas fisicas ou juridicas residentes num pais e auferindo
rendimento em outro ou produzindo aqui e exportando para
alhures. Tais circunstincias ensejam freqiientemente a
oportunidade de pluritributacdao, dada a sujeicdo concomi-
tante ou sucessiva de pessoas, patrimoénios, rendas e coisas
a diversos poderes tributantes.

Na esfera interna do estado federal, o mesmo problema,
em escala maior e intensidade mais acentuada, dada a cir-
cunstancia da unidade eeconémica nacional. Encerre-se
éste topico ressaltando as inconveniéncias manifestas, sob o
prisma economico, financeiro, administrativo e juridico da
dupla ou multipla tributacao.

Aspectos da tributacao.

Do que veio de ser exposto em ligeiros tracos, ressalta
desde logo que o problema acenado pode ser encarado tanto
sob o aspecto econdmico como juridico. A disciplina juri-
dica da atividade tributaria do poder publico é feita segun-
do a sistematica juridica e na forma dos principios da cién-
cia do direito. Assim sdo engendradas as categorias juri-
dicas do direito financeiro. Normas juridicas sdo impostas
pelo poder publico e dirigidas ao agir livre do homem.
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Ciéncia normativa, as regras do direito tém carater e feicdo
proprios. Em nada se confundem com as leis das ciéncias
especulativas, da classica licio de ARISTOTELES.

Estas sdo o enunciado de uma conclusdo de observacio
das ciéncias causais. A lei da ciéncia das financas é o enun-
ciado descritivo da observacdo de fatos constantes, univer-
sais e causais da vida econdmica e financeira. Dessa dupla
possibilidade de apreensio do problema, decorre a viabili-
dade do exame do problema da bi-tributacéo, tanto sob o
aspecto juridico, quanto financeiro. Havera bi-tributacdo
juridicamente considerada, quando as categorias juridicas,
oneraciao fributaria e fato gerador coincidirem, isto é:
quando o fato jurigeno, eleito como imponivel, se constitua
em ensejo para dois tributos.

Teremos, pelo contrario, bi-tributacao econémica, quan-
do — nao obstante juridicamente distintos — dois tributos
oneram a mesma matéria tributavel. Nao ¢é constante, nem
necessaria a simultaneidade das duas circunstincias. Pode
acontecer, e ¢ mesmo freqiiente, que a categoria juridica
nao se superponha precisamente & categoria econdmica.
Sobre a pluritributacdo econdmica, alias — diga-se com én-
fase, dada a relevancia da afirmacdo — é ela, mais do que
muito comum, necessaria.

Basta recordar a fecunda elaboracao do jurista tedesco
NawiasKy, sObre as concepcdes de De Virti DE Marco, in-
troduzida entre nds pelo eminente professor RUBENS GOMES
DE SoUsA e que consiste em atentar para que, em esséncia,
sob ¢ prisma econdémico, as matérias tributaveis sdo apenas
trés: a pessoa, o patrimdnio e a renda. Tudo mais que se
possa imaginar, em ultima instancia, se reduz a tal simpli-
cidade. Nao ha duavida de que as manifestacoes e aspectos
formais de que se podem revestir tais matérias sdo varia-
dos, na mesma medida em que o progresso cultural e tecno-
logico vai tornando mais diferenciadas as formas economi-
cas e requintadas as manifestacoes nascidas das omnimodas
relacbes humanas. Demonstra NAwWIASKY, na licdo citada
que, em Gitima analise, os tributos incidem ou na renda



— 201 —

consumida, ou poupada, ou reinvestida, ou aplicada. Fora
disso, incidira inexoravelmente no patrimoénio ou na propria
pessoa. Quanto a éste ultimo tipo de tributo — o incidente
sObre a pessoa, enquanto pessoa — assumiu a designacao
de “capitacdo”, no passado, havendo quem reconhe¢a em
diversos sistemas modernos, aspectos, principalmente, no
chamado impésto de renda, que exibem tal peculiaridade.
Assim sendo, temos que a pluritributacdo, sob o aspecto
econdmico, latamente entendida, mais do que freqilente e
comum, é necessaria. Nao é, entretanto, a principal preo-
cupacado déste trabalho, que se volta mais para a pluritri-
butacao juridicamente considerada, — que seu escopo é de-
senvolver especulacido em térno de quanto interesse ao di-
reito financeiro.

Pluritributacdo internacional.

Verifica-se a pluritributacdo internacional, sob a pers-
pectiva juridica, quanto mais de uma nacdo toma, como
objeto de tributacdo, fatos geradores semelhantes. Tal
circunstancia importa em graves detrimentos para a econo-
mia internacional, para o comércio entre os paises e para
os contribuintes de todos éles, acarretando, como conse-
qiiéncia, dificuldades de ordem juridica, mas relacdes in-
ternacionais.

Para obviar tais inconvenientes, tém os diversos paises
tentado, 4 semelhanca das “hansa” germaéanicas, da época
post-feudal, e de sua notavel experiéncia, condicionadora e
propiciadora da unificacdo nacional alema, o Zollverein,
consertar acordos bi ou multilaterais. Ou assumindo a
forma de tratado tarifario, ou a forma mais eficaz de unido
aduaneira com a eliminacdo de barreiras alfandegarias,
como a denominada Benelux integrada pela Bélgica, Holan-
da e Luxemburgo, tais acordos tém representado 1util expe-
riéncia da qual se tém valido organismos recentemente
criados.
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Exemplo fecundo é o Mercado Europeu Comum, nasci-
do do tratado de Roma, firmado pela Bélgica, Alemanha
Federal, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos, de
notaveis resultados para as respectivas economias nacionais
e para harmoniosa convivéncia juridica comum. O M.E.c.
aplica com lealdade e constancia admiraveis a “clausula
da nac¢do mais favorecida”, tdo salutar ao bom sucesso de
tais tratados, consistente na outorga a todos os demais con-
tratantes de todos os beneficios que eventualmente venham
a ser concedidos a terceiros paises. Outra tentativa de
algum sucesso é o G.A.T.T., “Acordo Geral de Tarifas”, fir-
mado em Genebra, em 1947, do qual faz parte o Brasil e que,
entretanto, enfrenta ainda dificuldades praticas de elevada
monta.

Pluritributacio nacional

No Brasil, estado federal, o problema da bi-tributacéo
foi enfrentado decididamente pelo legislador constituinte
de 46, que lhe deu feliz solugdo — reconhecem-no escritores
do mundo inteiro — ao discriminar rigidamente, na Carta
Magna, a competéncia tributaria da Unido e dos estados.
Tendo o diploma constitucional consagrado a autonomia
politica dos municipios, compreendeu-lhes as rendas ex-
pressamente na disciplina repartitoria, de tal forma a elidir,
por antecipacdo, os problemas da concorréncia de preten-
sbes no mesmo territorio, sobre os mesmos elementos eco-
némicos e mesmos contribuintes. GuULIANI FONROUGE, emi-
nente doutrinador argentino, ndo dissimula seu entusiasmo
pela solugfo por nés adotada, capaz de arredar problemas
tdo graves como os que tanto perturbaram a convivéncia das
provincias federadas da Argentina e estados norte-ameri-
canos.

A técnica adotada pelo legislador constituinte brasileiro
foi a de outorgar competéncia exclusiva ou privativa a
Unido, estados e municipios, na decretacdo de determinados
impostos, e competéncias comum para a decretacdo de
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taxas e contribuicio de melhoria. Desejando deixar em
aberto a possibilidade de criacio de novos impostos, previu,
no art. 21, tal circunstincia. Exatamente tendo em vista
arredar o problema da bitributacdo juridica, cuidou de
outorgar aos entes tributantes, ndo simplesmente diferentes
“nomines iuris”, mas discriminou os impostos pelos respec-
tivos fatos geradores. A cada cédula de competéncia — a
expressdo é de AMILCAR FALcA0o — corresponde um impdsto
distinto, extremavel dos demais pelo respectivo fato gera-
dor que, como foi visto, é conceito nuclear, definidor de
todas as caracteristicas identificadoras, e diferenciadoras

dos tributos, em geral, e dos impostos, em particular.

De tal forma agiu o constituinte, tdo perfeita foi a dis-
criminacdo adotada, que ALioMAR BALEEIRO — talvez o mais
autorizado tributarista entre nos — alias, constituinte de
46, afirmou a impossibilidade de ocorréncia de bitributacéo
no Brasil, no que é secundado por RUBENs GOMES DE SOUSA.

Aberta, porém, a possibilidade da criacdo de novos im-
postos — de impostos nao discriminados expressamente —
mediante o art. 21, que veio a outorgar possibilidade &
Unido e aos estados, com exclus@o dos municipios, de sua
decretacdo, haveria de surgir ensejo para verificacdo da
bitributacdo. Com efeito, o art. 21 da Constituicio admite
possam Unido e estados instituirem impostos ndo previstos.

Sao, por exemplo, o impdsto de consumo de servicos,
de vendas civis de moveis, sObre o patrimoénio, etc.. Ha
quem, na doutrina nacional, dé a tais impostos in genere
considerados, a designacdo de impostos “de competéncia
concorrente”. Nao aceitamos, data venia, tal designacio,
por tal concorréncia nao existir, sendo em tese, sendo quan-
d