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HOMENAGEM

Jodo Mendes Junior, mestre de processo.

Gabriel de Rezende Filho

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

Nesta época que atravessamos, de tio marcado utili-
tarismo, assoberbados pela luta de todos os dias, quando
tempo ndo nos sobra para repousar e poder voltar atras,
evocando as horas felizes de nossa juventude, a sessdo de
hoje representa, sem davida, um momento de pausa, per-
mitindo-nos volver os olhos do espirito para a nossa gloriosa
Faculdade, a Academia de outros tempos, com seus mestres
a ensinarem no vetusto casarao de Sao Francisco, dentre
os quais, como estrela de primeira grandeza, pelas suas
qualidades intelectuais e morais, surgia, resplandecente e
inolvidavel, a figura de Joao Mendes Junior.

O melhor de nossa vida & o passado, sio aquéles dias
felizes e descuidados de época ja tao distante, cheia de
recordacoes, quando nos animava sadio otimismo e nao
éramos ainda sacudidos pelas dificuldades da vida publi-
ca, que nos iria trazer desilusdes e, por vézes, um certo
desencorajamento ante a rudeza das tarefas e a crua reali-
dade das coisas.

Sentimos, por isso, transcorridos — ai de ndés — oito
lustros de nossa formatura, sentimos uma profunda sau-
dade dos tempos académicos, daquela quadra trangiiila de
estudos e brincos juvenis, quase intraduzivel em palavras,
j& que para tanto nos faltam engenho e arte.

E nem porque regressamos depois & Casa comum, ar-
rastados pela forca irresistivel do destino, alcancando, com
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grande esforco, a catedra, seguindo, assim, a nobre car-
reira de nossos antepassados, e nem porque aqui vivenios
ha tanto tempo, dedicados de corpo e alma & nossa missio
de professor, podemos deixar de nos comover intensamen-
te quando nos ¢ dado o enséjo de rememorar as glérias

passadas e os eminentes vultos que por esta Academia
passaram.

E na evocacdo que o nosso espirito vai fazendo, tudo
como que se aclara e ressurge, e as imagens vdo avultando
e emergindo désse passado, dando-nos a sensacido de que
o presente se une ao passado e prepara o futuro para as
novas geracoes.

Sdo os mestres de outros tempos, todos éles desapa-
recidos, que vamos tirando do fundo de nossa memdria,
grandes sombras da velha Faculdade, figuras imponentes
de época longinqua, que passou definitivamente.

Dentre éles, nunca nos esquecemos de Joao Mendes
Junior.

Com aquéle seu ar abstrato, como que alheado das
coisas terrenas, tipo de asceta, com a face macerada pelas
vigilias do estudo, Jodo Mendes Junior era o mesire eximio,
venerado por todos, respeitado pela vastiddo e seguranca
de scus conhecimentos filosoficos e juridicos, amado pela
docura e fidalguia de suas maneiras, impondo-se como um
dos luzeiros mais expressivos da Congregacdo de entdo.

Nao foi, todavia, o nosso professor mais proficuo, mas
isso se devia nado apenas a doenca pertinaz que, ao nosso
tempo, o afastava da catedra por longos periodos, como
principalmente a deficiéncia do curso de Direito Proces-
sual, o qual, pela lei de ensino, compreendia apenas o
5.° ano, tornando, assim, rudimentar e incompleto o estudo
de tdo ardua e importante disciplina.

No entanto, pela sua impressionante figura e pela au-
toridade de seus ensinamentos, Jodo Mendes Junior era um
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auténtico mestre e, ainda hoje, todos os seus discipulos
déle se recordam com profunda saudade.

Proclamada a independéncia do Brasil, continuaram
ainda a vigorar entre nos as Ordenagdes Filipinas, de
acordo com o decreto da Assembléia Constituinte, de 20
de outubro de 1823, até que fossem elaborados os codigos.
pelos guais dever-se-ia reger o Brasil.

Outorgada por Pedro 1.° a Carta Constitucional de 1824,
urgia completar os principios gerais na mesma consigna-
dos, principios garantidores da liberdade, da seguranca
individual e da propriedade, com leis processuais adequa-
das, que com os mesmos tdo intima conexdo mantém.

O que nos legara Portugal era, afinal, uma legislacido
que ndo podia mais acomodar-se ao nosso pais, ditada,
como fora, por necessidades de outras épocas, com um es-
pirito retrogado, exigindo as condicdes e os anseios dos
brasileiros modificacGes legislativas melhor ajustadas ao
nosso meio.

Uma decisdo da Regéncia, em 1831, punha em evidén-
cia o lamentavel esiado da administracae da justica, di-
zendo que contra esta erguia-se “um geral clamor publico,
em grande parte devido & minuciosidade de um processo
que tantos recursos oferecia as trapacas dos litigantes.”

Surgiu, afinal, o famoso regulamento comercial 737,
de 25 de novembro de 1850, sem duvida alguma um verda-
deiro monumento, que atesta o alto padrao da cullura ju-
ridica dos homens do Império, talvez a obra legislativa
brasileira mais admiravel em todos os tempos, segundo a
censagracdo geral dos nossos maiores juristas.

Pela distribuicdo da matéria, pela precisdo da lingua-
gem, pela simplificacdo dos atos processuais, pela reducio
dos prazos, por uma melhor organizacio dos recursos, o
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regulamento 737 marcou sem divida uma fase de progresso
em nosso direito processual.

Mas, éste regulamento aplicava-se apenas as causas co-
merciais, e ndo se destinava a reger o processo civil.

As causas civeis continuaram a ser disciplinadas pelas
vetustas Ordenacdes Portuguésas, acrescidas de leis estra-
vagantes, alvaras, assentos e cartas régias, consolidadas em
1876 pelo Conselheiro Ribas, com aprovacdo da resolucido
imperial de 28 de dezembro daquele ano.

Na primeira metade do século 19, surgiu a figura de
José Antonio Pimenta Bueno, visconde e depois marqués
de Sao Vicente, que aos nossos anais politicos e as letras
juridicas legou uma notavel obra, que para sempre lhe
aureolou o nome.

Os seus dois livros “apontamentos sobre o processo
criminal brasileiro” e “apontamentos sObre as formalida-
des do processo civil”, que ainda hoje se consultam com
proveito, assinalam o empenho de Pimenta Bueno pela
boa administracdo da justica e pela melhor e mais adequa-
da sistematizacdo do processo, cujos atos e térmos, dizia
éle, devem preencher a finalidade de proteger os litigantes,
facilitando também aos juizes o conhecimento da verdade
para a boa aplicacdo do direito.

Adrede escolhera, para marcar o pensamento orienta-
dor de seu trabalho, a frase de Faustin Hélie “les hommes
ne sauraient étre libres et tranquilles si la justice est mal
administrée.”

Preocupou-se Pimenta Bueno, principalmente, com as
formas processuais, isto ¢, com o aspecto extrinseco do pro-
cesso, fiel a licdo dos praxistas, mas é de justica salientar
que éle foi além, ao precisar que “estudar as leis ndo é
estudar apenas as suas expressdes, mas sim também a sua
teoria, os seus principios, a razao, extensao e valor de seus
preceitos e seu fim de publica utilidade, porque o direito
funda-se na boa razio.”
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Quando Paula Baptista, o notavel professor de Recife,
publicou, em 1855, o Compéndio de Teoria e Pratica do
Processo Civil, extraordinaria foi a repercussdo de seu tra-
balho, no qual, a par de seu profundo saber juridico, se
evidenciava a originalidade de seu pensamento.

No optisculo “Paula Batista, atualidades de um velho
processualista”, o eminente colega, professor Alfredo Bu-
zaid, estuda carinhosamente a obra de Paula Batista e sa-
lienta, com inteira justica, que “a sua bagagem cientifica ¢
realmente pequena no tamanho, porém grande no esplen-
dor do seu génio, na independéncia do seu espirito e na
repercussiao da sua obra, em gue se revelou um precursor,
que, antecipando-se aos demais quase meio século, reuniu,
ordenou e sistematizou os elementos para a revisdo cien-
tifica do direito processual civil brasileiro.”

Quanto ao Barao de Ramalho, professor da nossa Fa-
culdade, apegado a tradicdo portuguésa, revelou em seus
livros a preocupacao de conservar o processo, que herdara-
mos de Portugal, constituindo, por isso, a sua obra um re-
positorio da licdo dos praxistas, um compéndio de pratica
forense, que em nada contribuiria para a renovacido do
processo civil patrio.

Na sua “Praxe Brasileira” e na “Pratica Civil” no ha
pensamento filoséfico e nem o recurso aos principios queé
animam e informam a processualistica.

Estavamos ja nos fins do século 19 e ainda nao saira-
mos dessa fase procedimentalista, que, alids, dominava nos
paises latinos.

Assinala MANFREDINI que “o processo civil era, enido,
como que uma filha abandonada, uma pobre gata borra-
lheira. . Os grandes jurisconsultos e os grandes reforma-
dores com éle ndo se preocupavam, julgando-o indigno de
excitar o ardor de seus generosos espiritos. Os praticos o
tinham apenas como um meio de tratar das causas em
juizo e de ganhar dinheiro.”
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Desdenhado, relegado, assim, 4 condicio de mero ca-
pitulo do direito civil, sem autonomia, o processo ficou
ainda durante muito tempo 4 margem do movimento que
tao alto elevou os demais ramos da ciéncia juridica.

Jodo Monteiro, que ingressara, em 1883, nesta Facul-
dade, apds haver lecionado varias disciplinas, fora nomea-
do catedratico de Processo Civil em 1896.

A sua famosa obra “Teoria do Processo Civil e Co-
mercial”, em 3 volumes, iniciada em 1899, terminara em
1901.

Embora se apoiasse na doutrina dos praxistas, uma
vez que, apesar da aplicacdo do regulamento comercial 737
ao civel, o nosso direito civil continuava ainda a reger-se
pelas vetustas Ordenacdes, modificadas em varios pontos
pelas leis imperiais e pelas leis da nova republica, Joao
Monteiro distinguiu-se como um espirito lacido e arejado,
como um pesquisador de reais méritos, vulgarizando entre
nés a melhor doutrina processual do momento, especial-
mente a italiana.

Dizia que o processo ndo pode ser considerado apenas
como a forma estabelecida pela lei para as causas em juizo,
como a arte das formulas forenses, afastado, assim, de
“principios, teorias, sistemas, inducdes ou deducdes ldgicas,
désse sopro coerente e definido das heterogenizacdes fisio-
-psicolégicas que animam, organica e funcionalmente, todo
e qualquer dominio da atividade social”

O processo, acrescentava, é a propria dindmica do di-
reito, e o direito judiciario constitui uma verdadeira cién-
cia com principios certos e generalizagGes corretas.

O direito judiciario é o complexo das leis e das formas
segundo as quais o Poder Judiciario restabelece o equilibrio
das relacées de direito violadas ou ameacadas ou somente
as declara de modo solene para garanti-las conira possi-
veis lesdes futuras.

Abandonando de vez a velha tradicao, dava Jodo Mon-
teiro um passo para a concepc¢do publicistica — que hoje



— 15 —

a todos nos empolga — colocando o processo no campo
do direito publico.

Demonstrou, no seu Tratado, prodigiosa cultura, atra-
vés da citacdo e da critica dos trabalhos dos melhores pro-
cessualistas de seu tempo, franceses, italianos e alguns ale-
maes.

Néo se encontra, porém, em sua obra referéncias ao
movimento renovador que se fazia entdo, de modo cada
vez mais acentuado, na Alemanha, movimento de largas
proporcoes, que traria, afinal, profundas conseqiiéncias com
a modificacdo dos rumos da processualistica civil.

Com efeito, em 1888, Oscar Burow. com a sua famosa
obra “teoria das excecoes dilatérias e os pressupostos pro-
cessuais”, desbastara o caminho para criar a ciéncia do
processo, que até entdo nio passava de uma mera descri-
c¢do dos fenémenos processuais.

Posteriormente, ApoLF WacH publicava, em 1888, o Tra-
tado s6bre a acdo declaratéria, como figura geral de tutela
juridica, repelindo o tradicional conceito do processo como
contrato ou quase contrato judiciario e ensinando aquilo
que ja vislumbrara HEGEL, e explanaram Burow e KoHLER
— o processo como relacao juridica. (CHIOVENDA, Institui-
¢bes de Direito Processual Civil, n. 17).

Colocando a acdo, definitivamente, no campo do di-
reito publico, WacH ensinava que ela é — nao um simples
atributo do direito subjetivo individual, ou ésse proprio
direito em atitude de reacdo contra a violacdo — mas um
direito autonomo, de natureza exclusivamente processual,
um direito subjetivo publico, pertencente a qualquer in-
dividuo, titular de um direito material, a fim de obter do
Estado que éste lhe conceda a tutela juridica mediante
uma sentenca favoravel. )

E dentro de sua doutrina, classificava as acGes, ndo
pelo seu objeto, de acordo com a tradicao civilistica, mas
atendendo apenas aos efeitos das respectivas sentencas, a
saber, em acdes declaratorias, constitutivas e de condena-
¢ao.
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As idéias alemas, todavia, ndo penetraram desde logo
no meio juridico dos paises latinos, observando CARNE-
LUTTI que os franceses, principalmente os franceses, viviam
ainda na fase procedimentalista, aferrados & ‘concepcdo
privatistica do processo, utilizando-se do método exegético,
sem aprofundar o estudo da historia dos institutos e sem
lhes dar conveniente sistematizacdo cientifica.

Verdade é que, na Italia, eminentes juristas haviam,
por ésse tempo, aberto horizonte novo & processualistica,
mas sem chegarem propriamente a uma renovacido com-
pleta déste importante ramo do direito.

ANTONIO CASTELLARI, por exemplo, dedicou-se a inves-
tigacdes historicas e Lupovico MorTaRa, nos seus Comenta-
rios ao Cddigo de Processo Civil, féz a critica, com bas-
tante discernimento, as teorias em vigor, planeando um
novo quadro para néle colocar em posicdo destacada o
processo.

E Luiat MaTTIROLS, 0 autor que Jodo Monteiro preferia,
embora o seu afamado “tratado de direito judiciario civil
italiano” constituisse, como diz CHIOVENDA, um tesouro de
maximas judiciais, com ensinamentos praticos habilmente
ligados a exposicdo doulrinaria, na verdade ndo chegou a
fazer a revisdo dos institutos e nem a construir um sistema
capaz de favorecer o surto da disciplina.

Deve-se, inegavelmente, a CHIOVENDA, 0o mestre de pro-
cesso civil da Universidade de Roma, através de seus su-
cessivos trabalhos e de seu constante e fadigoso apostolado
doutrinario, a realiza¢do de monumental obra, vulgarizando
a doutrina alemai, acrescendo-lhe valiosa contribuicdo pes-
soal e construindo, enfim, o sistema processual moderno,
que tanta repercussdo e decisiva influéncia teve em todos
os paises latinos, especialmente no Brasil.

Exatamente nessa época, com Jodo Monteiro ainda na
catedra, exalcando-a com a sua formosa inteligéncia e pro-
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digiosa cultura, surgiu JoAo MENDES JUNIOR como professor
da mesma disciplina.

Bacharel pela nossa Faculdade, havia defendido, teses
com grande sucesso, em 1879, para obter o grau de doutor
em direito e, posteriormente, em 1889, através de brilhante
concurso, fora nomeado professor substituto.

Em 1896, afinal, fora designado para reger a cadeira
de teoria do processo civil, comercial e criminal.

Tornou-se desde logo um vulto proeminente da Con-

gregacao firmando-se como uma das mais altas expressdes
{o saber juridico em nossa terra.
\ Espirito profundamente conservador, avésso a inova-
¢les, que muitas vézes, em verdade, nao passam de coisas
sdidas através de roupagem nova, enganando aos menos.
avsados, Jodo Mendes Junior pos sempre em relévo o valor
do'opulento corpo de doutrinas herdado de Portugal, im-
pri};indo brilho excepcional & sua obra, que é inconfun-
divéY que se distancia da de seus antecessores, porque nela
aplid;u de modo constante, sem jamais quebrar-lhe a har-
moni\ do conjunto, os principios filosoficos de sua prefe-
réncid os principios aristotélico-tomistas.

Etarou o processo, sob o ponto de vista ontoldgico,.
como \lbstancm, como instituicio una, com carateristicas.

Nadse limitou a uma sistematizacdo processual super-
ficial, cidando dos institutos como se apresentavam nros
térmos dy leis vigentes, simplesmente descrevendo-os, nem
ficou no hsuismo enfadonho da pratica forense.

Tudojho campo por éle habil e pacientemente explo--
rado, tuddoi submetido a um rigoroso tratamento ciénti-
fico.

Que sedranca, que logica, que amplitude ha em téda
a sua profuda licdo!

Estabeleldos os principios, ia éle pouco a pouco tirando.
as conseqliéngs e as conclusées, usando de linguagem pre-
cisa, evitand| expressdes equivocas, afastando-se de di-
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gressdes sem maior alcance, realizando, em suma, um tra-
balho de perfeita unidade, em que tddas as partes acabam
se entrosando naturalmente dentro do sistema idealizado.

Seguia o método dedutivo, a priori, método analitico-
-sintético, como éle proprio definia, que decompde para
recompor.

Afirmava que o método indutivo, a posteriori, exclusi-
vamente sintético, porque sOmente compde, serve para as
ciéncias fisicas, mas nfo ¢é aconselhavel para as ciéncias
morais, entre as quais se inclui o direito.

Os que se utilizam désse método indutivo, preocupam-se
apenas com os fatos e as leis, ao passo que os seguidores
do método dedutivo levam em conta, além dos fatos e das
leis, as causas que produzem os fatos e os principios que
legitimam as leis.

Aplicando, assim, o método a priori, Jodo Mendes Ja-
nior construiu o seu sistema processual, partindo sempre
dos principios e jogando com as causas aristotélicas para
chegar a conclusdes certas e precisas, com admiravel uni-
dade ldgica.

As trés nocdes fundamentais, que formam o contetido
do Direito Judiciario Civil — expressdo de seu agrado,
embora equivalente a Direito Processual Civil — sdo a
jurisdicdo, a acdo e o processo propriamente dito.

Como disciplina auténoma, o Direito Judiciario é o
complexo dos principios e das leis que regem a atividade
do Poder Judiciario e dos que a éle requerem gu perante
£le litigam na administracdo da justica.

E ciéncia e legislacdc, porque abrange principios e leis.

A jurisdicdo ¢ a funcdo de declarar o direito aplicavel
aos fatos-causa especifica da atividade do Poder Judiciario.
O aspecto novo da doutrina de Jodo Mendes Junior,

que deve ser ressaltado, consistia no entrosamento que fa-
zia entre a jurisdicio e os mandamentos constitucionais.
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Ja no seu “processo criminal brasileiro” havia ensi-
naduv que “o processo criminal tem seus principios, suas
regras e suas leis; principios consagrados nas constitui¢des
politicas, regras cientificamente deduzidas da natureza das
coisas, leis formalmente dispostas para exercerem sobre os
juizes um despotismo salutar, que lhes imponha quase me-
canicamente a imparcialidade. As leis do processo sao
o complemento necessario das leis constitucionais. As
formalidades do processo sao as atualidades das garantias
constitucionais. . As leis do processo sdo regras prati-
cas, pelas quais cada legislador buscou aplicar aos fatos
e as circunstancias os principios constitucionais e as regras
da ciéncia. 7

No “direito judiciario brasileiro” continuou a mesma
licdo, afirmando que “o Poder Judiciario ¢ instituido para
garantir a realizacdo dos direitos individuais e, para isso,
os respectivos orgios devem ter jurisdicdo, isto é, a funcéo
de conhecer dos fatos e de dizer o direito” e que as forma-
lidades do processo sdo necessarias, porque cada ato pro-
cessual é um meio ndo sé para chegar ao fim proximo,
que é o julgamento, como ao fim remoto, que é a seguranca
constitucional dos direitos.

Vigoroso, ainda, se manifestou o génio de Jodo Mendes
Junior ao conceituar a acdo judiciaria.

Baseando-se na doutrina tomista, ensinava que a lei é
substancia e a acdo um de seus acidentes: actio est accidens
quo mediante substantia producit effectum.

Se o efeito da lei se realiza pacificamente pela mani-
festacio da vontade individual, a agdo se faz ato — ato
juridico; mas, se o efeito proprio da substincia nédo se
realiza dada a oposicdo da vontade individual, a lei, neste
caso, tem por si um de seus acidentes, que é a acdo.

Violado ou ameacado o direito individual, a lei, na
ordem social, reage pela forca do poder publico mediante
a acdo judiciaria.



Dai, o texto do art. 75 do nosso ¢dd. civil: “a todo di-
reito corresponde uma acdo que o assegura”.

Para definir a acdo, jogando com as guatro causas
aristotélicas, Joao Mendes Junior, considerou-a sob quatro
aspectos.

Na acepcao subjetiva, tendo-se em vista a causa efi-
ciente, a acao ¢ um atributo do sujeito, um direito do
individuo.

Adotando a classica definicdo de CELso — jus perse-
quendi in judicio quod sibi debetur —, dizia que a acao
é o direito de requerer em juizo aquilo que nos é devido.

Na acepcao objetiva, levando-se em conta a causa fi-
nal, a acdo é o remédio de direito para pedir ao juiz que
obrigue a outrem a dar ou fazer aquilo de que tem obriga-
c¢ao perfeita.

Na acepc¢ao material, quanto a causa material, a acdo
é o litigio em juizo acérca de uma relacdo de direito, ou,
por outras palavras, aquilo que, na linguagem vulgar, se
denomina pleito ou demanda.

Finalmente, na acepcdo formal, tendo-se em vista a
causa formal, a acdo é a série ordenada e processual de
atos formalizados pela lei para o litigio em juizo sébre
uma causa ou relacdo de direito.

Estas acepcoes, concluia Jodo Mendes Junior, sdo o
resultado de uma abstracdo, importando uma distincdo no
conceito, mas ndo uma separacdo na coisa.

Afastava-se, assim, das definicdes de acdo, que juristas
estrangeiros ¢ nacionais haviam oferecido, afirmando, com
a autoridade que possuia, que elas nao sobrepujavam a
sua, pois umas eram incompletas, outras redundantes, ou-
tras nao exprimiam o género préximo ou a diferen¢a es-
pecifica, e outras nao exprimiam coisa alguma.

Quase todas manifestavam mais a imaginacido dos de-
finidores que a coisa definida.

Admiravel também a doutrina do mestre sébre o pro-
cesso propriamente dito.
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O movimento, dizia, tendente a um fim imediato, con-
siste em um s6 ato, mas quando éste fim ndo pode ser
conseguido imediatamente, o movimento é continuado por
atos intermédios que, para realizar a tendéncia e dirigir-se
para o fim intentado, devem seguir para diante, coordena-
damente, uns causando os outros.

O movimento assim dirigido chama-se processo, de pro,
adiante, e cedere, ir, visto que os atos intermédios, uns
causando os outros, na ordem da anterioridade e da pos-
teridade, seguem para diante até chegar ao seu ultimo
térmo. Processo, pois, ontologicamente, é o movimento di-
rigido para diante.

Assim, o processo judicial é o movimento dos atos da
acdo judiciaria.

Todavia, acrescentava de maneira admiravel, é preciso
nido confundir processo com procedimento, expressées que
geralmente andam confundidas nos trabalhos processuais.

O processo é uma direcio no movimento; o procedi-
mento, ¢ o0 modo de mover e a forma em que é movido
o ato.

Em sua derivacdo etimoldgica, o sufixo mentum ex-
prime os atos no modo de fazé-los e na forma em que séo
feitos.

Assim, a pratica forense é um procedimento que con-
siste no modo de fazer e na forma em que é feito o ato
forense.

O procedimento, em suma, ¢ o movimento em sua for-
ma extrinseca, enquanto o processo é o movimento dos atos
em sua forma intrinseca.

A forma extrinseca vem acrescentar-se ao ato ja cons-
tituido em sua espécie, dando-lhe, na manifestacdo sensivel,
formas acidentais, que podem ser diferentes, sem alterar-lhe
a substancia.

Assim, por exemplo, a proposi¢io da a¢do, a contrarie-
dade podem ser feitas por simples exposi¢do, ou por itens
e articulados, sem que, por isso, deixe de ficar constituida
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a a¢do ou a contrariedade; estas e outras formas extrinse-
cas dos atos processuais podem ser manifestadas oralmente
ou por escrito, sem que se lhes mude a substincia.

Que preciosa ligdo, pelas importantes conseqiiéncias
que advem da necessaria distincdo entre processo e proce-
dimento!

No entanto, esta distincdo ndo ¢ feita geralmente pelos
processualistas.

Veja-se, por exemplo, entre outros, ENrico REPENTI, no
“profili pratici del diritto processuale civile”, o qual, de-
pois de assinalar que o vocébulo processo se usa para ex-
primir o fendémeno da administracdo da justica, quando
entra em atividade de funcgées a respeito dos casos concre-
tos, desde o primeiro ato que lhe d4 inicio até o momento
em que legalmente se exaure através da sentenca, ensina
que, nesse sentido, também podem ser utilizadas as expres-
sées “procedimento” e “procedura”.

CHIGVENDA, porém, que conceitua o processo como o
conjunto de atos que visam a constituicdo, a conservacao,
o desenvolvimento, a modificacdo ou a definicio de uma
relacdo processual, distingue o procedimento como o con-
junto das atividades das partes e dos orgdos jurisdicionais
mediante as quais a lide procede do principio até o fim,
e que se acham submetidas a diversas condic¢bes, denomi-
nadas formas processuais em sentido estrito.

Mais incisivo é FraNceEsce CARNELUTTI, no seu “Sistema
del diritto processuale civile”, vol. 3.°, pag. 40: “uma exi-
géncia metodolégica imprescindivel para o estudo do pro-
cedimento, a qual se resolve, como acontece quase sempre,
numa exigéncia terminoldgica, leva-me a observar com o
maior rigor possivel a distin¢do entire o conjunto de atos
que se praticam para a composi¢ido da lide e a ordem ou
sucessdo dos mesmos; o primeiro destes conceitos deve ser
chamado de processo e o segundo de procedimento. Em-
bora seja ténue, para nao dizer capilar, a diferenca do
significado déstes dois vocabulos, e embora seja habito



_ 93

usa-los indiferentemente, chamo a atencdo dos estudiosos
para considerar essa distin¢gdo, sem a qual quase impossi-
vel sera por ordem no conjunto dos fen6menos, que a teo-
ria do procedimento ensina a conhecer.”

Vé-se, pois, que, nos principios do século, Jodo Mendes
Junior distinguia o processo do procedimento, licio repe-
tida, cinqiienta anos depois por Chiovenda e Carnelutti.

Uma vez que o processo se exerce pelo procedimento
na instancia, Jodo Mendes Junior, dentro, como sempre, da
sua escola, utilizando-se da linguagem filosofica apropria-
da, ensinava que a instancia ¢é a existéncia fluente do mesmo
movel no curso do movimento.

Por outras palavras, é o juizo enquanto se lhe expde
o pedido e a contestacdo, enguanto se lhe levam os instru-
mentos da postulacdo e os probatérios, e enquanto se juiga
a mesma causa.

Ha instancia enquanto existe o litigio em juizo.

Hoje, vai predominando entre os processualistas a opi-
nido de que a instancia é uma relacao juridica, que se
forma entre o auior e o réu e entre éles e o juiz, como
representante do Estado.

Instancia e relacdo processual sido, portanto, térmos
sindnimos.

A instancia, como ensinava Jcdo Mendes Janior, tem
aspecto dindmico e esta ¢ exatamente uma das carateris-
ticas da relacdo processual, a qual, diferentemente das de-
mais relacbes juridicas, uma vez formada, ndo se estabi-
liza, mas transforma-se e vai evoluindo até a formacido da
coisa julgada.

Ai ficam, resumidamente, os aspectos mais importanies
da grande obra processual do eximio mestre, que foi Joao
Mendes Junior.

Impossivel seria, evidentemente, estuda-la em suas mi-
nucias, através de uma simples conferéncia, mas, ainda
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assim, procuramos ressaltar-lhe a unidade, a harmonia e
a originalidade.

Embora esteja superada em alguns pontos pelos mo-
dernos trabalhos de eminentes processualistas, a obra cien-
tifica de Jodo Mendes Junior permanece integra, digna de
emparelhar-se 4s melhores escritas em outros idiomas.

A sua influéncia, como bem assinalou Manuel Carlos
de Figueiredo Ferraz (apontamentos sobre a nocao onto-
logica do processo), esta destinada a crescer no espirito
das novas geracdes. O tempo emudece muitos ecos da
trombeta da fama, mas perpetua e nimba de um brilho
redobrado o nome désses homens raros, cuja obra tem o
condido de imprimir novas fércas ao pensamento.

De Jodo Mendes Junior disse o saudoso professo REi-
NALDO PoRCHART que era “o tipo mais completo de juris-
consulto que passou pela Congregacao da Faculdade de
Direito, porque, ao lado de seus profundos conhecimentos
juridicos, era um verdadeiro fil6sofo, fundando sempre a
sua doutrina nas claras nocdes das coisas, dos principios
e das causas, de acordo com Aristoteles. de quem foéra fiel
e brilhantissimo discipulo.”

E outro eminente professor desta Faculdade Francisco
MoraTo, 0 seu substituto na catedra, por ocasido da sessdo
solene da Congregacdo, consagradai & memoria de Jodo
Mendes Junior, salientou que “o eximio processualista foi
insigne na ciéncia, insigne no carater e insigne, na modéstia.
Na ciéncia, aprofundou-se em quase todos os ramos dos
conhecimentos juridicos, sociais e filosoficos, conquistando
a palma de uma das maiores cerebracdes do Brasil; no
carater, tomado o térmo como expressao de firmeza e cons-
tAncia na conduta e modo de agir, morreu com as idéias
em que nasceu e das quais nunca se desviou, na esteira
das tradicdes e da nobreza de sua ilustre prosapia; na
modéstia, enfileirou-se entre os poucos que, penetrando a
pequenineza da vida e o fundo da verdadeira sabedoria,
se deixam perfumar do sopro da santidade.”
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Na época confusa em que vivemos, batida de pruridos
iconoclastas, ¢ dever nosso — entre o que nos vem do pas-
sado e o que nos espera no futuro — defender o opulento
corpo de doutrinas que nos legaram os nossos maiores,
afeicoando-as as necessidades do pensamento moderno e
concorrendo, com o nosso esférco, a nossa dedicacdo, e,
principalmente, com alto sentimento de brasilidade, para
que mais se aperfeicoe o direito nacional.

A forca da tradicao — a grande forca desta Casa mais
que centenaria, for¢a invisivel, mas poderosa, nos levara
certamente a cultuar sempre, com carinho e desvélo, o seu
renome e o seu passado de glorias.



Escolastica e praxismo na teoria do direito de
Jodo Mendes Janior.

Miguel Reale

Presidente do Instituto Brasileiro de Filosofia —
Catedratico de TFilosofia do Direito na Faculdade de
Direito da TUniversidade de Sic Paulo

Sua posicdo filoséfica

1 — Ha escritores cuja situacdo no mundo da Filosofia
facilmente se configura, ndo sé pela substincia mesma de
suas idéias, como pelas profissdes de fé que sentem a ne-
cessidade de ir fazendo, reiteradas vézes, ao longo de sua
atividade intelectual.

Tais posicbes podem tornar-se ainda mais pronuncia-
das e definidas quando adquirem certo sentido polémico,
maxime quando se defrontam portadores de idéias novas
com corajosos defensores das doutrinas tradicionais. Foi
o que se deu no fim do século passado e no inicio déste, na
Faculdade de Direito de Sao Paulo, ao travar-se um dialogo,
marcado por vivacidade sem acritude, entre Jodo Mendes
Junior, o escolastico, e os adeptos da Filosofia positiva,
com Pedro Lessa a frente.

Bem nitida, por certo, a distin¢gdo dos dois campos, os
mesmos que entao dividiam a intelectualidade brasileira,
situando-se em plano distinto apenas a obra de Farias
Brito, como uma voz de transicdo, prenunciadora de algu-
mas das questdes mais palpitantes do pensamento contem-
poraneo. Esta missdo singular desempenhada pelo autor
da Finalidade do mundo s6 pode ser contestada por mani-
festo espirito sectario, quaisquer que possam ser as restrigdes
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cabiveis & sua doutrina, nem sempre liberta de influéncias
oriundas dos sistemas criticados.

Numa atmosfera carregada de positivismo e de natu-
ralismo spenceriano, Jodo Mendes Junior mantém-se a vida
inteira fiel a linha tradicional da Escola, com a fé e o
entusiasmo mais proprios dos que se julgam na vanguarda
inovadora dos principios. A originalidade nZ%o o seduz;
tem receio do novo ou do imprevisto, dos estudos “som-
breados pela preocupacdo da novidade”, consoante a frase
de restricdo critica por éle empregada ao analisar a Teoria
do Frocesso Civil e Comercial de Jedo Monteiro (1).

Por mais fidelidade que se tenha a uma doufrina, pode
acontecer, todavia, que os debates acabem influindo no es-
pirito dos contendores: certas idéias vao lenta e impercep-
tivelmente se insinuando no campo adverso, ocultando-se
nas dobras de uma terminologia alheia, mal ajustada a
principios e a inspiracGes desconformes. Nem falta a hi-
pétese extrema e paradoxal de uma troca inadvertida de
posicoes quanto a éste ou aquele outro ponto da polémica,
como se assistisse razao a Soren Kierkegaard ao lembrar-nos,
com finura, a ambivaléncia do ser humano “que ¢é conli-
nuamente o seu contrario”.

Focalizando as divergéncias que separavam os dois
grandes mestres de nossa Faculdade, nao seria desarrazoa-
do perquirir o alcance da influéncia porventura exercida
pelo tradicionalismo de Joao Mendes Junior sobre as teo-
rias de Pedro Lessa, que admitia, embora a seu modo, a
validade de uma lei natural do Direito, assim como via
na Metafisica “um conjunto de especulacoes sObre os seres
e os fendmenos, que nao podemos conhecer cientificamente”,
e que “so o acanhado e vesgo espirito de seita repele” (2).

(1) V Rev. da Fac. de Direito de Sdo Paulo, vol. VII, 1899,
pag. 34. Nas notas sucessivas farei referéncia a esta publicacdo,
indicando o volume, o ano e a pagina, da seguinte forma:
Rev., VII, 1899/34.

(2) Rev., 1V, 1897/13.
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Da mesma forma, nio ¢ de se excluir o impacto da entdo
chamada “Filosofia cientifica” sébre o modo de pensar de
Jodo Mendes Junior, ndo sé o atraindo para a meditagdo
de seus coevos, como alenuando os exageros de seu racio-
nalismo abstrato, as vézes desligado do real e do concreto.

Séo consideracdes que me acodem logo no inicic destas
notas de estudo, destinadas a analise dos pressupostos fi-
loséficos que condicionaram a obra de um jurisconsulto,
para quem a especulacdo filosofica ndo foi algo de ocasio-
nal ou de periférico, mas se inseriu poderosamente no cerne
de sua vigorosa contribuicdo as letras juridicas patrias.
E, pois, “sine ira ac studio”, antes com objetividade e sim-
patia, que me proponho acercar-me dos trabalhos de Joao
Mendes Junior, visando situa-lo nos quadros do pensamento
juridico nacional, procurando néo ser influido por imagens
ou clichés consagrados.

2 — No caso do antigo professor de Prdtica Forense
e de Teoria e Prdlica do Processo Civil, Comercial e Crimi-
nal, nao se pode, em verdade, asseverar que seja infiel a
imagem que a tradicdo nos oferece de um defensor ardo-
roso e intemerato da Escolastica, mais correspondente ao
seu temperamento severo, pouco dado a originalidades e
a cortes criticos no processo da cultura, mas é necessario
precisar melhor o sentido de sua participacio no movi-
mento geral de renovacdo do tomismo operado a partir
de meados da passada centuria. (3)

Por outro lado, além do problema central de sua ca-
racterizacdo como ‘“escolastico” ou “neo-escolastico (ex-
pressdes que nao sdo evidentemente sindnimas) é misler
indagar de outras fontes inspiradoras de seu pensamento,

1

pertinentes a cultura juridica, desde os praxistas lusos, aos

(3) Para uma explanacio da doutrina de Joao Mendes JGnior
segundo o prisma “gristotélico-tomista”, v. Manuel Carlos de Fi-
gueiredo Ferraz — Apontamentos sébre a nugdo ontolégica do pro-
cesso. Sio Paulo, e o estudo de Hster de Figueiredo Ferraz —
A orientacdo filoséfica de Jodo Mendes Junior, em “Enséios de
Filosofia do Direito”, Sdo Paulo, 1952, pags. 12 usque 55.
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quais éle devota admiracdo carinhosa e constante, até
Jhering e a outros juristas de seu {empo.

Cabe desde logo observar que até mesmo historiadores
de formacdo tomista, como o Padre Leonel Franca, ao
analisarem a obra dos escolasticos na Brasil, omitem o nome
de Joao Mendes Junior, apesar de merecerem referéncia
autores de menor significa¢do no desenvolvimento de nossas
idéias (4), o que talvez se explique por nfo ter éle pu-
blicado uma obra especifica de Filosofia, salvo as paginas
de seus Elemenlos de Psicologia e¢ de Ldgica, com uma
“Sinopse da histéria da Filosofia” (5)

Quem, no entanto, entra em contato com os trabalhos
juridicos de Jodo Mendes Junior, nio pode deixar de se
surpreender com uma preocupacdo bem rara entre os cul-
tores de Jurisprudéncia, qual seja a de buscar sempre os
pressupostos filoséficos dos institutos e dos sistemas. A luz
dessas paginas, que ndo sdo esporadicas, mas constituem
parte essencial da obra do jurista, e a4 vista da influéncia
exercida sObre colegas e discipulos, até nossos dias, nfo
sera exagero afirmar que foi o nosso mestre de Direito
Judiciario a figura mais representativa da Escolastica em
Sd0 Paulo nas trés primeiras décadas do regime republi-
cano.

3 — Desnecessario ¢ rememorar agui o que foi o surto
do pensamento tomista na segunda metade do século XIX,
desde a atividade do grupo da “Civilta Cattolica” e os
esforcos decisivos de Taparelli d’Azeglio, Liberatore, San-
severino e Kleutgen até os aplausos da Enciclica “Aeterni
PPatris” do papa Ledo XIII (1879), irradiando-se com redo-
brado sucesso através de Lovaina, Paris, Milao ou Friburgo.

(4) V. Leonel Franca — Nogbes de histéria da Filosofia, 8.2
ed., Rio, 1940, pags. 301 e segs.

(5) Edicdo péstuma, com prefdcio de Reynaldo Pochat, Sdo
Paulo, 1937. Trata-se de ligdes organizadas para seu filho, Jodo
Mendes Neto, quando éste se praparava, em 1914, para os exames
de admissio a Faculdade de Direito. A sinopse de Histéria da

~

Filosofia é uma conferéncia proferida em 1916.
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Pois bem, éste movimento teve no Brasil dois lidimos
representantes no mundo da Jurisprudéncia: José Soriano
de Socuza no Norte, e Joao Mendes de Almeida Junior no
Sul; o primeiro se defrontando com a pena sarcastica de
Tobias Barreto e Silvio Romero; o segundo, em fase pos-
terior e em ambiente menos propicio a paixdes filosoficas,
se deparando com os positivistas heterodoxos e os evolucio-
nistas de Piratininga.

Se, no entanto, Soriano de Sousa escolheu com acérto,
no dizer de Leonel Franga, “entre os escolasticos modernos
os que melhor interpretaram o pensamento antigo e mais
contribuiram para a sua rehabilitacao” (6) o nosso Joao
Mendes Junior preferiu a Escolastica ibérica do século
XVI, muito embora revelasse conhecer a obra dos renova-
dores do tomismo e fosse afeito ao estudo direto dos textos
de Santo Tomas. (7)

Nao ¢ demais, a esta altura, relembrar que a historia
do pensamento filosofico no Brasil, até época bem recente,
nao pode ser feita &4 margem das Faculdades de Direito
de Sao Paulo ou do Recife, ndo sé6 por terem sido os dois
focos irradiadores por exceléncia das idéias universais no
Pais, como pelo significado intrinseco do que nelas se en-
sinava. No que se refere a formacdo e ao desenvclvimento
das idéias no Brasil, constitui lacuna inexplicavel a de fa-
zer-se abstracdo do dialogo ou da polémica travades entre
os escolasticos e os adeptos da chamada Filosofia cienti-

(6) Op. cit., pag. 303.

(7) Joio Mendes Janior comprazia-se em invocar ensinamen-
tos de Henrique de Gand, o doctor solemnis, a-propdsito da “causa
material”; de Francisco Mayronis, o doctor illuminatus, quanto a
“causa formal”, etc., (0 que suscitou a critica irénica de Pedro Lessa,
Rev. VII, 1899/132, sdbre os “abantesmas da Filosofia medieval”)
mas fazia questio de ponderar deverem todos ser lidos com &
correcdo do doctor angelicus... (v. Rev, [, 1893/117, n. 1 e 122,

ne 2).
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fica, e que dividiam, 4s vézes violentamente, os catedraticos
de Direito. (8)

4 — A posicao filosofica de Joao Mendes Junior, como
acima foi dito, corresponde cronologicamente 4 chamada
geracdo intermédia da neo-Escolastica, isto é, a geracao
situada entre a dos iniciadores da renovacao e a de nossos
dias, — esta mais dedicada ao fundo do que as roupagens
verbais do pensamento tomista, e dotada de incontestavel
vigor metafisico, com mais apurado senso histdrico, como
o demonstram os estudos de Gilson, Maritain, Sertillanges,
Olgiati, Grabmann, etc. Espiritualmente, porém a situacio
de nosso jurisconsulto talvez se caracterize melhor como
derivacdo tardia da Escolastica hispano-portuguésa da
Contra Reforma.

Os progressos do tomismo na segunda metade do século
XIX, conseguindo reconquistar um lugar de relevo no dia-
logo wuniversal das idéias, apdés o seu quase eclipse nos
horizontes da cultura moderna; a revisdo de varios prin-
cipios superados pela critica de Descartes, Kant e seus con-
tinuadores; uma preocupacdo maior pelos problemas da
ciéncia; o abandono de sua antiga terminologia, pouco
correspondente as formas de sentir e de pensar do homem
contemporaneo, tudo, em suma, que pode representar algo
de novo e capaz de distinguir o neo-tomismo (visto como

(8) Pedro Lessa manifestava plena consciéncia désse problema,
em palavras mais atuais do que nunca: ‘“Apague-se a histéria das
academias juridicas do Brasil, e a histéria da nagdo brasileira sera
um enigma. Entretanto, em tdrno dessas duas academias tem-se
ouvido, nos Ultimos tempos, um curdo rumor de vozes adversas,
que ndo poucas vézes se alteiam até se converterem em formais
increpacoes e ameacas de exterminio” — Rev., 1896/331. S6 o tolo
preconceito contra as Faculdades de Direito, tdo inconsistente e
fragil como o de atribuir-se ao “bacharelismo” a responsabilidade
por tddos os males nacionais, 56 um estrabismo cultural dessa
ordem explica o siléncio reiterado ou a meia compreensio de certos
eirculos sébre tudo quanto provenha de jurisconsultos como Joio
Mendes Junior, Pedro Lessa, Clovis Bevilaqua, ou Lafayette Ro-
drigues Pereira.
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éste ndo abandona as teses centrais de Santo Tomas) atua
no espirito do mestre Jodo Mendes Junior como fermento
de entusiasmo e de confianca na posicdo assumida, como
o combatente que peleja com mais ardor ao saber da exis-
téncia de.aliados travando a mesma batalha. N#o nos ilu-
damos, porém: as suas convicgdes permanecem imutaveis,
ainda e sempre fiéis 4 linha aristotélico-tomista tradicional,
continuando a preferir até mesmo a técnica expressional
dos doutoéres antigos, que pode ter virtudes de precisdo, mas
s0a rudemente aos nossos ouvidos. (9)

Nido se pense, com efeito, que éle estivesse identificado,
no fundo e na forma, com os mestres cujo nome invocava
cheio de jubilo e de confianca, contrapondo a forca do
tomismo as pretensées da Filosofia positiva. Tal entusias-
mo nao afetava o seu apégo a linguagem tradicional da
Escolastica, que éle se habituara a admirar nos textos dos
praxistas.

5 — A primeira vista pode parecer que Jodo Mendes
Junior se enfileire entre os neo-tomistas, como acontece na
famosa polémica com Pedro Lessa, ao lembrar os nomes
de Saint Hilaire, Liberatore, Sanseverino, Broglie, etc., para
proclamar, com insdlita vibracao:

“Em suma, as obras modernas, em geral, vao buscar
no Filoséfo (sic) as primeiras nocdes e no Anjo da Escola
(sic) as defini¢cbes: Carrara vai buscar na Escola o seu
método ontolégico para a analise do crime; Puglia, apesar
de todo o seu positivismo, empenhado em definir o crime,

(9) “O latim dos filésofos do século XIII ndo tem pretensdes
literarias, escreve Maurice de Wulf. Todos sacrificam a forma a
idéia. Porém, a sua terminologia técnica é precisa. Nos grandes
escolésticos, a lingua possui claridade e vigor” (Histéria de la Filo-
sofia Medieval, trad. cast., México, 1945, vol. II, pédg. 19). Depois
do século XV generalizou-se, no entanto, o emprégo de uma série

de expressdes esteriotipadas, a que Jodo Mendes paga pesado tributo.
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recorre, ndo a Francisco Bacon, mas a Santo Tomas de
Aquino. Enfim, a Escolastica sera a Filosofia do século
XX, (10).

Néao é, porém, com menor entusiasmo que assevera:

“Por fim, observe o ilustre professor a Escola a que
pertenceram Heinecio, Vinnio, Strykio e Boehmero, e a que
se filiaram praxistas reinicolas e os nossos mais notaveis
jurisconsultos patrios: Morais dividiu o exame das nuli-
dades dos contratos e dos instrumentos em quatro partes,
tendo em vista as causas material, eficiente, formal e final,
conforme a classificacio da Escola; Guerreiro escreveu um
tratado de Etica escolastica, sob o titulo Escola Moral;
Mendes a Castro, Gomes, Vanvergue, a cada passo, se re-
ferem a Escola e a4 sua terminologia; Melo Freire, Pereira
e Souza e o proprio Almeida e Souza eram escolasticos;
o nosso saudoso Teixeira de Freitas, na sua monumental
introducdo a Consolidacdo das Leis Civis, deixou, na técni-
ca que emprega, o cunho da mais rigorosa subordinacédo
ao método escolastico; os nossos jurisconsultos sdo, em
geral, escolasticos, sem que ficassem acobardados por aque-
la nota dos Estatutos de Coimbra, pela qual o poderoso
ministro Pombal denominava a Escolastica — Filosofia dos
arabes”. (11)

E na esteira dos praxistas que o nosso Autor aplica
as nocoes da Logica aristotélica, nos moldes da Escolastica,
nao sd nos seus trabalhos de Prdtica Forense, — cujo,
programa ¢ dividido em quatro partes, segundo as quatro
causas da atividade forense, considerando-se, outrossim, a
matéria ex qua, circa quam et in qua; a causa formal uf

(10) Rew., VII, 1899/155.

(11) Rev., VII, 1899/155. Quanto a Teixeira de Freitas, pelo
menos, parece-me discutivel a afirmaclo de Jodo Mendes Junior.
Cf. infre, n. 21. J4 em 1893, Jodo Mendes Junior se referira ao
escolasticismo dos praxistas, notadamente a Moraes, no de ezecut.,
L. II, cap. XVIII, n° 25, em relacdo aos contratos. V. Rev., I,
1893/116, nota 1.
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species, ut exemplar, etc (12) — como em seu Direito Judi-
cidrio Brasileiro, no qual a mesma orientacio prevalece,
notadamente quanto a analise do processo sob o prisma
da velha nocdo escolastica de “movimento”. (13)

Por ai se vé que a aplicacdo de ensinamentos escolas-
ticos na concepcao do Direito Processual ndo constitui uma
inovacdo de Jodo Mendes Junior, mas antes a continuacdo
de uma tendéncia dominante no direito reinol, a que éle
concientemente se filia, chegando a determinacdes concei-
tuais e terminoldgicas a que os especialistas ndo tém rega-
teado louvores.

O “aristotelismo” de Jodo Mendes JaGnior

6. No ensaio sObre a orientacdo filosofica do jurista,
cujo centenario se comemorou em 1956, Ester de Figueiredo
Ferraz lembra que, de tddas as disciplinas filosdficas. a que
mais atraiu o seu espirito foi a Légica, explicando-se tal
predilecdo por ser a que melhor se presia ao papel de cién-
cia auxiliar da Dogmatica Juridica. A Filosofia teria sido,
para éle, pirncipalmente uma “ancilla Jurisprudentiae”:

“Em atencio a Jurisprudéncia estudou com carinho a
Filosofia. Ter-se-ia dedicado, com igual fervor, & matema-
tica e as ciéncias fisicas ou naturais, se tais disciplinas
fossem indispensaveis ao melhor conhecimento do Direito.

“E é por isso, porque a Filosofia, para Jodo Mendes,
representou mais um instrumento Gtil & construciio de sua
obra juridica, que ndo exerceu o grande processualista in-

(12) Rew., IV. 1896/251 usque 289. Este “programa de ensino”
€ bem caracteristico da “forma inentis” de nosso autor, revelando
2 influéncia concomitante da Escolastica e dos praxistas.

(13) Direito Judicidrio Brasileiro, Rio-S&o Paulo, 1940, 3.2
edigdo pags. 227 e segs. A primeira é de 1918,
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fluéncia decisiva sobre o pensamento filoséfico de sua
época”. (14)

Nio me parece, todavia, seja bem esta ou so esta a
razdo da preferéncia de Jodo Mendes Junior pelas cogita-
¢oes ldogicas. Talvez o problema possua raizes mais pro-
fundas, ligando-se ao cunho de “praticidade” ou de “ins-
trumentalidade pragmatica” que, em geral, assinala o
pensamento luso, onde o Orgdnon de Aristételes nao raro
prima sdbre a Summa de Santo Tomas.

E irrecusavel a predilecdo natural de seu espirito pelos
grandes problemas da Logica e da Dialética, o que explica
o seu menor interésse pelos ensinamentos da Etica a No-
coémaco, ou pelas paginas da Summa dedicadas as questoes
de ordem moral. Também os grandes logicos modernos
e contemperaneos o atraem, como o demonstram os resu-
mos e notas especiais dedicados a Bacon e a Stuart Mill
na ja lembrada Sinopse da histéria da Filosofia.

Por outro lado, ndo sera demais focalizar o sentido do
“aristotelismo” de Joido Mendes Junior, enquadrando-o na
evolucdo do pensamento portugués e brasileiro.

Analisando, com olhos desembaracados de preconcei-
tos perturbadores, o panorama da nossa cultura, parece-me
possivel extender, em parte, ao Brasil a tese de Cabral de
Moncada sébre o valor dominante da Escolastica em sua
terra, como uma espécie de “constante” ou de “nucleo re-
sistente” na linha entrecortada das mtultiplas influéncias
recebidas. Tal reconhecimento deve ser feito ohjetivamen-
te, muito embora possam variar os critérios de sua estima-
tiva, pois, se nao falta quem enalteca tal fato, outros o
consideram a causa essencial da insignificincia dos luso-
-brasileiros no concérto da Filosofia ocidental.

Diz o citado mestre de Coimbra, focalizando a questao
do ponto de vista da Filosofia Juaridica, que todos os mo-

(14) Enséio cit.,, pag. 54. Como veremos, a influéncia de Jodo
Mendes Jr. foi bem grande entre os juristas da geracdo posterior.
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vimentos de idéias ocorridos em Portugal, desde o racio-
nalismo iluminista até ao krausismo e ao positivismo, apon-
tavam, afinal, “com balas diferentes, ao mesmo alvo: o
escolasticismo de nossa mentalidade historica e misoneista,

sempre pouco propensa a abracar novidades nos dominios
do pensamento filosofico”. (15)

E a razdo pela qual, acrescenta Moncada, algumas dou-
trinas modernas, “perdida uma boa parte da sua virulén-
cia ao transpor a fronteira, tinham acabado por envergar,
ao fim de algum tempo, uma veste escolastica”

“Sempre e em todos os momentos que se seguiram as
mais violentas crises de nossa cultura nacional, o espirito
escolastico tinha acabado por se instalar na raiz do pensa-
mento portugués”. (16)

Pode-se dizer que no Brasil as coisas se passaram mais
brandamente, pois tempo houve em que os nossos escolas-
ticos, falhos de conhecimento mais profundo da doutrina
tomista, deixaram o campo livre aos espiritualistas ecléticos,
primeiro, e aos positivistas e evolucionistas, depois. Nao
¢ menos certo, porém, que, quando se operou a reagio
contra o naturalismo do século XIX, apdés a experiéncia
singular de Raimundo de Farias Brito, e quase como de-
rivacdo de seus ensinamentos, o que tivemos foi um renas-
cimento da Escolastica, enquanto que, na Europa, a critica
ao positivismo abria perspectivas as teorias mais vivas do
pensamento contemporianeo, como as do neo-kantianos,
neo-hegelianos, bergsonianos, etc. Em suma, até época
bem recente, ndo sera exagero afirmar que, no diadlogo ou
na polémica das idéias, a Escolastica tem sido, no mais
das vézes, “o outro interlocutor”, com maior ou menor

brilho, mas sempre representativo de uma constante no
pensamento nacional.

(15) Cabral de Moncada, Subsidios para uma Histéria da Filo-
sofia do Direito em Portugal, 2.2 ed., Coimbra, 1938, pag. 142.
(16) Op. cit., pag. 143.
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Escolasticismo e anti-escolaticismo em um contraste
permanente, revesando-se apenas os adversarios da Esco-
lastica sob a inspiracdo de multiplas doutrinas. Dai as
solucdes ecléticas, as composicdes e as justaposicoes ditadas
por necessidades praticas imediatas, ou por certa tendéncia
para fugir das tensdes espirituais violentas ou duradouras.
No que se refere aos dominios juridicos, por exemplo, ésse
ecletismo conciliador, nascido de um fundo desejo de com-
posicdo harmonica ou vistosa, revela-se nos nossos segui-
dores do espiritualismo de Cousin, nos jusnaturalistas ins-
pirados en Krause, no jusnaturalismo ajustado a doutrina
de Kant, como no caso do Conselheiro Lafayette, e até mes-
mo no setor positivista, como ¢é exemplo Pedro Lessa.

Os momentos de franco e aberto contraste com a Es-
colastica tém sido mais de criticas externas e de viruléncia
verbal do que de clara e positiva conciéncia de seu “supe-
ramento”, ndo atingido por certo por Tobias Barreto ou
Silvio Romero, pois sé podera ser o fruto da meditacdo
serena das exigéncias historicas, sociais e espirituais que de-
terminaram o persistir de sua poderosa influéncia em Por-
tugal e no Brasil.

Postos assim os dados da questdo, adquire outro sen-
tido, de mais densidade especulativa, a tese tantas vézes
repetida, e afinal nao destituida de fundamento, sdbre o
carater pratico, realista ou pragmatico da cultura portu-
guésa (17) pois ha também escolasticos de olhos abertos
para as exigéncias praticas, como tdda a obra de Jodo Men-
des Junior o demonstra.

(17) Entre nés é Jodo Cruz Costa quem tem sabido justificar
melhor a doutrina sébre ser a cultura portuguésa fundada na valo-
rizacAo pragmaética da existéncia: “Desde a Idade Média é facil
verificar no pensamento portugués a constincia de uma posicdo
empirica, pragmAatica” (Cf. Contribuicdo & histéria das idéias no
Brasil, Rio, 1956, pags. 31 e segs.)

Ha no Brasil, por efeito talvez da “heranca portuguésa”, uma
forte tendéncia para servirmo-nos das idéias como instrumentos
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Além disso, a constincia do dialogo acima apontado
explica a coexisténcia paradoxal de dois ingredientes de
nossa cultura: o misoneismo, ou seja, o apégo as formulas
consagradas e a aversio sistematica por tudo que seja novo;
e o filoneismo, a tentacdo da novidade, a inclinacio para
o que se considera a “tultima e mais perfeita verdade”. Mas
como o “novo” ja nos chega as vézes desvitalizado (o caso
do critieismo de Kant é tipico, dissolvido no krausismo hi-
bérico) o que surge ¢ um amalgama indefinido de “velho”
e de “novo”

E por isto que me parece cportuna a analise objetiva,
sem qualquer preocupac¢ido de demolicdo ou de panegirico,
da concepcao juridica de Jodo Mendes Junior, assente numa
unica doutrina filoséfica e infensa a qualquer forma de
ecletismo.

7 — A posicao de Jodo Mendes Junior ¢ a de um tra-
dicionalista integral: em Filosofia, com o seu escolasticis-
mo; em Politica, com as suas idéias monarqguicas; em Di-
reito, com 0o seu apégo aos praxistas e aos Estatutos da
Universidade de Coimbra.

Quanto a primeira dessas “fidelidades ao passado”, mo-
tivos tinha éle, sem duvida, para sentir-se ancorado em
robusta tradicdo, visto como, se ha um Filosofo presenie
na intelectualidade portuguésa, é Aristételes. (17-A).

subordinados as necessidades da acdo ou, em polo opdsto, como
simples adornos ou brincos da inteligéncia a servigo de exceléncias
verbais, e ndo como idéias-forca instituidoras ou inspiradoras de
novas experiéncias ou de programas de vida. Devemos, porém,
evitar a caracterizacdo de nossa cultura a luz désse ou de qualquer
outro fator isolado, mesmo porque a chamada “tendéncia pragma-
tica” pode as vézes ser interpretada como sinal de “pobreza espe-
culativa, ou metafisica”, dai resultando indevida caracterizacdo de
nossa “heranca intelectual”, com a condenédvel transposicdo dos
problemas do plano da Filosofia para os da Sociologia e da Histéria,

(17-A) “Desde o inicio histérico do pensamento portugués,
escreve Delfim Santos, se nota uma atitude ambivalente: a metédica
de uma razdo que s6 admite o sensivel como seu alimento e, no
polo oposto, um pensamento de tipo metafisico de irrefragével



_.39

Como exemplo dessa tendéncia, lembro aqui as Sum-
mulae Logicales do lisboeta Pedro Julido (Petrus Hispanus)
que foi papa em 1276 com o nome de Jodo XXI, cuja obra
foi talvez o compéndio de “logica nova” mais difundido
na Europa no periodo medieval, com reedicdes subsequentes
até o século XVII, sendo considerado, por Maurice de Wulf,
um “mestre de primeira linha” (18)

Sempre na mesma orientacdo peripatética, haveria que
recordar a Margallea Logices de Pedro Margalho, de 1520,
para chegarmos a figura, tdo cara a nos juristas, de Antonio
de Gouveia (Antonius Goveanus) com o seu famoso panfle-
to Pro Aristotele responsio, adversus Petri Rami calumnias,
publicado em Paris em 1543. O humanista Antonio de
Gouveia ja € um aristotélico até certo ponto empenhado

coloragio espiritualista. No centro, entre estas duas atitudes, essa
longa série de aristotélicos, ndo s6 a mais numerosa, mas também,
talvez, a melhor representada. Aristételes é o pensador sempre
presente em todos os momentos da especulacdo nacional. Sera
isto sintoma revelador de uma atitude de equilibrio, de mesotismo,
de sentido conciliador de opostos e contrarios, sempre estranhos
ao cardter portugués, quando se afirma, especulativamente?” (O
pensamento filosdfico em Portugal separata do livro “Portugal”,
Lisboa, 1946, pag. 275).

(18) Op. cit., vol. II, pag. 78. Gracas ao seu compéndio de
Légica nova, (nova, entendamo-nos, porque expunha todos os tra-
tados logicos de Aristételes, em contraposicdo a Logica wvetus, que
nio compreendia sendo as Categorias e Da Interpretacgdo, tirados
do Organon, a Isagoge de Porfiric e trabalhos de Boécio) — Pedro
Julido notabilizou-se pela atenc¢ido dispensada ao estudo das proprie-
dades dos térmos légicos e as suas relacdoes com os térmos grama-
ticais, sendo apontado, pelo valor atribuido ao significado das
palavras, como precursor da filosofia da linguagem. Cs. Paolo
Rotta — La filosofia del linguaggio nella patristica e nella scolastica,
Turim, 1909, pégs. 176 e segs. SObre a importdncia da obra de
Petrus Hispanus, sobretudo quanto aos problemas da Semiética na
Idade Média, v. J. M. Bochenski, Formale Logik, Friburgo — Mb-
naco, 1956, pags. 175 e segs., e puassim e a bibliografia fundamental
2 pag. 566, inclusive quanto a atribuicdo da obra a Miguel Psellos.
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numa tarefa destinada a ter grande sucesso e que, de algum
modo, ainda hoje prossegue, no sentido da reconquista do
pensamento original e auténtico do estagirita, desprovido
dos acréscimos, das deformacées e até mesmo das “conta-
minacdes” sofridas pelos textos aristotélicos, dentro e fora
da Escolastica. (19)

O movimento, porém, ao qual se prende mais direta-
mente a formacdo intelectual de Jodo Mendes Junior —
gue jamais se propoz o problema de uma distin¢cdo enire
0 Aristoteles original e o Aristoteles da Escola, — é so-

(19) Cs. a edicio bilingue da obra do Goveanus, Lisboa, 1940,
traduzida e prefaciada por Aquilino Ribeiro, sob o titulo Em prdl
-de Aristételes. Néste trabalho, de carater eminentemente polémico,
embora revidando a Pierre de la Ramée, — que desfechara violento
ataque & Loégica aristotélica, reputando infecunda a sua trama silo-
-gistica, Antbnio de Gouveia faz quest@o de declarar que também
éle nio concorda com as alteracdes introduzidas no texto aristo-
télico: “Nam suppositiones et ampliationes quas damnas, quia
‘nunquam ipse didici, adversus te non defendo” — Ed. cit., pag. 9.

Diga-se, de passagem, que a “redescoberta” de Aristételes, que
-ainda prossegue com os estudos de contemporineos como Bonitz,
Jaeger, Calogero, Ross, Hamelin, Lukasiewicz, etc. nfo implica,
como poderia parecer, no esquecimento dos valores préprios da
Légica formal escoldstica, ainda agora submetida a uma anélise
penetrante por Bochenski na sua monumental Formale Logik, cit.,
“Die scholastische Gestalt der Logik”, pags. 167 usque 293. Quanto
a diferenca entre a teoria aristotélica do silogismo e a tradicional,
durante tanto tempo confundidas, vide Jan Lukasiewicz — Aris-
totle’s Syllogistic from the standpoint of Modern Formal Logic,
Oxford, 1954, onde se 1&: “Nenhum silogismo aristotélico é formu-
. lado como uma regra de inferéncia com a palavra logo, como
acontece na Légica tradicional. A Légica tradicional é um sistema
diferente da silogistica aristotélica, e nfdo deveria ser confundida
«com a genuina Loégica de Aristételes” (pag. 73).

Sobre o significado particular da obra de Antbénio de Gouveia
na cultura portuguésa, vide o precioso trabalho de Joaquim de
‘Carvalho — Anténio de Gouveia e o aristotelismo da Renascenca,
Coimbra, vol. I: Anténio de Gouveia e Pedro Ramo, Coimbra,
1916. Para uma apreciacio geral da época, v. Lothar Thomas —
«Contribuicdo para ¢ Histéria de Filosofia Portuguésa, I, Lisboa, 1944,
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bretudo o da Escolastica portuguésa do século XVI, sob a
influéncia dominante dos padres jesuitas no Colégio de
‘Coimbra, com Pedro da Fonseca, o “Aristoteles lusitano”
€ seus companheiros Manuel de Gois, Sebastido de Couto
e outros mais que constituiram o grupo dos chamados
“conimbricenses”, famosos por seus comentarios a diversos
livros do estagirita, o “Cursus Conimbrisensium”, “imensa
enciclopédia aristotélica, no dizer de Jacques Chevalier,
modélo acabado de trabalho coletivo”. (20)

Mencdo & parte merece a obra de outro eminente co-
mentarista, Frei Jodo de Sao Tomas, geralmente apontado
como o principe dos exegetas hortodoxos da obra tomista,
em contraposicao as inovacbes de Suarez, de Vasques e de
Molina. O seu Cursus philosophicus ad exactam et genui-
nam Aristotelis ac Doctoris Angelici mentem, publicado em
Madrid, em 1637, no mesmo ano do aparecimento do Dis-
cours de la méthode, ndo s6 é de significade primordial
no plano metafisico, como se notabiliza por seus esclareci-
mentos légicos e epistemologicos. (21)

(20) V. Jacques Chevalier, Histoire de la pensée, vol. II, La
‘pensée chrétienne, Paris, 1956, pag. 654. SObre a personalidade e
a obra do P Pedro Fonseca, v. o volume egpecial que lhe dedicou
a “Revista Portuguésa de Filosofia”, Braga, t. IX, 1953, fasc. 4. De
orientacio prevalecentemente tomista, pois ndo é extranha ao seu
pensamento a doutrina de Scoto, é Aristételes quem constitui o
centro de seus estudos. As suas Institutiones Dialeticarum, no
dizer de Severiano Tavares, foram tomando, pouco a pouco, o lugar
das Summulae Logicales de Pedro Hispano, enumerando Sommer-
‘dogel 34 edicdes até 1625 (“Rev. Port. de Fil.” cit. pag. 346). A
sua obra fundamental, no entanto, sdo os Comentdrios a Metafisica
de Aristételes, ndo s6 pelo trabalho critico de reconstituicdo do
texto aristotélico, como pela traducdo latina e as penetrantes con-
sideragOes expendidas.

(21) Diz Chevalier que foi Jodo de Santo Tomas quem forneceu
a0 P Gardeil e a Maritain a base de sua interpretacdo tomista (op.
‘,cit., vol. 11, pdg. 824). Para Maritain é éle “um dos maiores meta-
fisicos do Ocidente moderno, enquanto Gilson se refere ao seu
Cursus como “a obra prima dentre as grandes sinteses tomistas”
(Le thomisme, Paris, 1945, p4g. 14). Sobre a contribui¢do de Jodo
de Santo Tomds no campo da Légica formal, v. Bochenski, op. cit.,

4
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E a razdo pela qual Jacques Chevalier, estudando o
movimento filosofico da Contra-Reforma, pde em relevo
o papel tanto da Espanha como de Portugal, na renovagio
dos estudos escolasticos, que éle considera de incalculavel
alcance (22) e que ndo é possivel, em verdade, englobar
em uma condenaclo sumaria, a4 vista dos pecos frutos co-
lThidos pela intelectualidade portuguésa a partir do século
XVIIL (23)

E inegavel que foi essa a corrente que logrou prevalecer
na cultura portuguésa, mas nao devemos olvidar a exis-
téncia de uma outra, téda de experiéncia feita, preocupada
com os problemas empiricos da ciéncia. Nao foi por mero
acaso que Portugal nos deu um dos primeiros e penetrantes
criticos modernos da teoria aristotélica da Ciéncia e da
metodologia dedutivista da Escolastica, Francisco Sanches,
cujo Quod nihil scitur é de 1581.

Eis como Joaquim de Carvalho focaliza, com argucia,
éste momento crucial da Filosofia portuguésa: “Quando

2

loc. cit. Quanto & teoria do conhecimento, é conhecida a sua sin-
tese expressiva da gnoseologia tomista no sentido de que conhecer
uma coisa é um modo de tornar-se a coisa, sendo-se distinto dela:
“Cognoscentia in hoc eievantur super mon cognoscentia, quia id
quod est alterius ut alterius, sew prout manet distinctum in altero
possunt in se recipere, ita quod in se sunt, sed etiam possunt fieri
alia a se”. Cf. Gilson — op cit., pig. 316.

(22) Chevalier, op. cit.,, pig. 649.

(23) Como o reconhece o P Leonel Franca, foi “brilhante mas
efémera” a renascenca da Escolastica nos fins dv século XVI, desde
logo prevalecendo “o impeto que a impelia para o abismo, onde
por séculos se eclipsou a sua influéncia histérica e doutrinal”. (Op.
cit., pag. 118). O ilustre jesuita aponta, neste passu, as causas
primordiais dessa decadéncia, além das de natureza religiosa, nota-
damente o gosto de sutileza; a proliferagdo dos comentirios de
comentarios, com esquecimento dos pensadores do século XIII; a
linguagem carregada de barbarismos; o método didatico complicado
em distinges e subdistingdes; o primado da dialética, que absorve
aos poucos a metafisica e a psicologia; as discussbes transformadas
em “logomaquias e em justas pomposas de grande aparato tecno-
16gico”; a hostilidade contra as ciéncias experimentais (loc. cit.)
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deu a publico em 1581, o Quod nihil scitur, haviam de-
corrido trés anos s6bre o aparecimento em Roma do tomo I
dos comentarios de Pedro da Fonseca In libros metaphy-
sicorum Aristotelis. Nestas obras, das mais notaveis que a
conciéncia reflexiva dos portuguéses tem cogitado, opu-
nham-se duas concepcées da Filosofia e dois ideais da Ci-
éncia: uma, a do Aristoteles conimbricense, significava a
restauracdo do pensamento dogmatico e da metafisica do
ser; oufra, a do “cético de Toulouse”, a apoteose do pen-
samento antidogmatico e a reducao da Filosofia ao plano
da Ciéncia”. (24)

Tao forte é, porém, a pressdo escolastica que até mesmo
a obra de Sanches, no dizer ainda do mestre de Coimbra,
conserva alguns vincos de escolasticismo, assim nos térmos
com que refuta a epistemologia tradicional como no méto-
do da refutacao. (25)

(24) V Introducdo a Opera Philosophica de Francisco San-
ches, Coimbra, 1955, pdg. LIX. Quanto ao trago de empirismo
pragmatico ou de preocupacio pela problemadtica cientifica, nio se
deve olvidar a influéncia da cultura 4drabe na peninsula.

(25) Joaguim de Carvalho, op. cit., pdg. XXXVI. Niao se pense
que, com o advento do Iluminismo no século XVIII e a expulsio
dos Jesuitas — que haviam dominado o “Cédigo das Artes” de
Coimbra desde 1555, -— nao se pense que Aristételes tenha desapa-
recido do cendrio cultural portugués. Como indice eloquente da
“constante aristotélica” lembre-se que, na primeira metade do sé-
culo passado, o grande jurisconsulto Silvestre Pinheiro Ferreira,
o mais ilustrado dos portuguéses daquela época, e tdo ligado a
histéria de nosso Pais, considerava-se um continuador da linha
aristotélica, na qual lhe parecia possivel situar os ensinamentos
de Condillac. Seu interesse pelo estagirita é tdo grande que chega
a traduzir, do original grego, o livro das “Categorias”. A sua preo-
cupacio esquematizadora, o seu desejo de estabelecer distinges e
subdistingbes conceituais, como as que se vém em suas Nocgdes
elementares de Filosofia Geral e aplicada das ciéncias morais e poli-
ticas, Paris, 1839, sdo sintomdticas de inegavel vinco escoléstico.
(Cf. Miguel Reale — Horizontes do Direito e da Histéria, cit.,
pag. 212).
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Raizes profundas pessui, por conseguinte, o tradiciona-
lismo escolastico de Jodo Mendes Junior, sendo seu meérito
irrecusavel ter procurado volver as fontes do pensamento
tomista e superar muitos dos vicios que haviam compro-
metido o escolasticismo baroco portugués, at§ a reacdo
pombalina tendente a restituir Portugal ao curso do pen-
samento moderno. (26)

8 — Encastelado na tradicdo peripalética, segundo os
moldes da Escola, Jodo Mendes Junior mostra-se, alias,
excessivamente confiante em suas doutrinas, como se de-
preende da atitude metodoldgica assumida a-proposito da
no¢ado do que se deva entender por “proprio”, exigida por
seu conceito de autonomia como “direcdo propria daquilo
que é préprio”:

“Estas sdo as nog¢des de Aristoteles, que para aqui apro-
veito; e nisto sigo o conselho de Macrobio, nas Saturnais,
Livro VII, cap. VI: “Nec possum non assentiri viri cujus
inventis nec. ipsa natura dissentit,” isto é: “Nao posso
deixar de concordar com um homem, de quem a natureza
nio discorda” (27)

Dai a tradu¢do que nos oferece de grande parte do
Livro V dos Tépicos, de Aristoteles, onde o estagirita de-
senvolve os problemas dialéticos relativos a algn enunciado
como préprio ou nio de um objeto. Apoéds transcrever os
“treze opicos dialéticos e os vinte e cinco topicos criticos”,
éle se julga credenciado a formular esta conclusdo bas-
tante sintomatica dos vicios de uma pesquiza juridica as-
sente apenas em distincées logico-formais:

(26) Digo que Jodo Mendes nidc supera todos os vicios da
Escolastica decadente, nfo sé porque ainda di excessivo valor a
distin¢bes puramente verbais, como também porque se mostra alheio
as grandes conquistas da Filosofia. Cfr. a sua invocac¢do de Aris-
tételes para pronunciar-se sdObre problemas como os tratados, por
exemplo em Rev., XX, 1912/156 e 248 e segs. Quanto a &sses vicios
no trato de problemas juridicos, v. infra, ns. 9 e 10.

(27) Rev., XIX, 1911/55.
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“Isto que ai esta é uma traducdo do Livro V dos T¢-
picos. Nao traduzi os exemplos, para ndo ser longo; se
reproduzisse os exemplos, muito mais iluminaria cada um
dos tépicos, mas busquei ser literal e exato quanto me foi
possivel.”

“Seja como for, ndo consegui achar, em qualquer dos
Tépicos, um meio de conceber a possibilidade da autonomia
para a Faculdade de Direito de Sao Paulo...” (28)

Fundado, “a priori”, na plenitude e na suficiéncia da
autoridade aristotélica, éle recusava a Faculdade uma au-
tonomia que podia e devia ser caracterizada, a luz das le-
gislacdo vigente e das circunstiancias faticas, o que parece
dar razdo a Pedro Lessa quando, de outra feita, verberava
o colega ilustre por despresar a realidade viva e palpitante
da lei, afirmando certos conceitos gerais e fazendo divisdes
arbitrarias, “para habilmente deduzir dessas premissas o
que ja havia pre-concebido como a expressdo do pensamento
do legislador™. (29)

Além do mais, ao louvar-se tao piamente em Aristoteles,
estava Jodo Mendes Junior ancorado em um texto que nao
era sendo uma versdo escolastica ou mais precisamente,
uma interpretacdo compendiada das licbes do estagirita se-
gundo a técnica linguistica da Escola. (30)

(28) Rev., XIX, 1911/61 e seg.

(29) Rev., VII, 1899/191. Em outros escritos, incorre Jodo
Mendes Junior no mesmo equivoco de construcoes juridicas fun-
dadas em noc¢des dogméticamente aceitas, como veremos logo mais.

(30) Joao Mendes Junior, em mais de uma passagem, como na
acima citada, louva-se na “versdo” do “Organon” e de outros tra-
balhos aristotélicos, de autoria de Sylvester Maurus, escrevendo:
“Servimo-nos da traducdo latina, com o texto comentado por Syl-
vester Maurus, edicido de Paris, 1885, sob as vistas de Francisco
Ehrle e de outros jesuitas, sébre a edicdo romana de 1658. Esta
traducdo € considerada como a melhor de tédas” (Elementos de
Légica, cit. pag. 212, e Rev., I, 1893/102, n.0).

Apesar dos méritos interpretativos da obra de Sylvester Maurus,
nao se pode a rigor, considera-la uma traducfo, e muito menos com
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Este exemplo trago aqui para mostrar que, se a preo-
cupacao pelos “supremos principios” deu ao nosso Autor,
nos seus grandes tratados de Direito, “o segredo da cla-
reza que resulta da ordem das idéias e da cadeia ininter-
rupta que as subordina uma as outras”, no dizer de Manuel
Carlos TI'igueiredo Ferraz, levou-o também a conclusdes
estranhaveis tdoda vez que pretendeu resolver problemas
particulares de interpretacdo legal partindo de certas no-
coes e distincoes escolasticas, com perda de contato com a

as exceléncias acima referidas. Trata-se, em verdade, de uma
reproducio sintética, de uma pardfrase dos textos aristotélicos,
como o préprio titulo o indica: Aristotelis opera, quae extant
omnia, brevi paraphrasi (sic), ac litterae perpetuo inhaerente
explanatione ilustrata, Romae, 1668, trabalho incluido pelo autori-
zado Ehrle na reedicdo parisiense supra lembrada. Basta um cotejo
dos “tépicos” traduzidos por Jodo Mendes Junior com o texto
aristotélico ou com alguma das rigorosas traducoes do Organon
(a dirigida por W. D. Ross, por exemplo, incluida na The Works
of Aristotle, Oxford University Press; a de Tricot, Organon, Paris,
1946-50, ou a mais recente de Giorgio Colli, Organon, Turim, 1955)
para verificar-se como a terminologia da Escola incide sbbre o
pensamento original, tirando-lhe o sentido dialético que lhe é pré-
prio, para transformi-lo numa séca sequéncia de aforismos. Ja no
tempo em que Jodo Mendes Junior traduzia os Tdpicos, ou resumia
o Organon (em uma sintese, alids, digna de encdomios — Elementos
de Ldgica, cit. pags. 199 usque 212) ja& havia traducgbes reputadas
preciosas pelos melhores criticos do sistema peripatético, como, por
exemplo, a latina de Pacius, Berlim, 1831 e a de Kirhmann, Lipsia,
1786-83, sem se esquecer a de Barthélemy Saint Hilaire, Paris, 1843-
44, apesar dos defeitos que se lhe apontam.

Outra observagdo a fazer-se é quanto a aceitacio dogmética dos
ensinamentos aristotélicos, como conclusivos ou perfeitos, por sinal
em se tratando de uma parte do Organon sujeita a fortes davidas,
primeiro quanto a sua posi¢do cronolégica na obra do estagirita
(para Solmsen, por exemplo, e muitos outros os Tdpicos constituem
um trabalho juvenil, ainda sob direta inspiracdo platonica) e, em
segundo lugar, quanto a sua auténticidade, notadamente no que
concerne exatamente ao Livro em aprégo. Sbébre éste ponto e as
intterpolacdes sofridas peld referido jtexto, virmotas erfticad deGiorgio
Collh, -opizeit;, pags? 924:8 segs, e 957  eiisegs. '
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positividade juridica. Casos que tais houve sempre que o
dialético prevaleceu sdbre o homem de ciéncia, sendo, fe-
lizmente menos frequentes do que os momentos de com-
preensao da viva realidade do Direito.

A metodologia escolastica e a teoriza do direito de
Jodo Mendes Jinior

9 — Nas ciéncias culturais, notadamente nas de tipo
compreensivo-normativo, como é o caso da Jurisprudéncia;
é sempre dificil dizer quais os resultados, positivos ou ne-
gativos, que devam ser atribuidos exclusivamente a técnica
ou a4 metodologia empregadas, pois o coeficiente pessoal
do pesquizador pode ser elemento de primeira grandeza,
as vézes decisivo. Até mesmo no campo das ciéncias fisi-
cas, — embora possa de certa forma ser atenuado o papel
representado pelas qualidades intrinsecas do investigador,
pelo menos enquanto éste se mantém nos quadros das pes-
quizas de carater complementar ou acessorio, supridas as
deficiéncias pessoais pelo aparelhamento metddico e mate-
rial, — ¢ inegavel a diversidade dos resultados atingidos
na razao precipua da intuicdo, da perspicacia, da argucia,
da imaginacdo criadora ou da paciéncia pertinaz dos es-
tudiosos que estejam aplicando processos idénticos ou ana-
logos.

E incontestavel que em alguns casos, exepcionais e de
cisivos para o destino da ciéncia, as qualidades pessoais
lograram compensar as deficiéncias técnicas, engendrando
os meios ou os recursos logicos de pesquiza no fluir da
propria pesquiza. E’ que os fatéres adequados & captacio
do real podem revelar-se no processo concreto da investiga-
¢a0, de maneira que o instrumental légico da pesquiza e a
realidade pesquizada como que surgem concomitantemente,
uma e outra se ordenando na unidade criadora. do, labor.
cientificour;Pai- a ipreéariedade dos esquémasicatalogados a
priori como compreensivos de quaisquer experiéncias possi-
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veis, ou o equivoco de se absolutarizarem as formas de
conhecimento, como se houvesse conformidade predetermi-
nada entre dadas categorias e a realidade. (31)

E, pois, sempre delicado o problema do que se deva
atribuir, em mérito ou demérito, exclusivamente ao método
ou a técnica preferidos na investigacao.

No caso de Jodo Mendes Junior, talvez seja licito afir-
mar-se que a sua formacdo escolastica produziu efeitos
benéficos, assim como o conduziu a concep¢des de reco-
nhecida fragilidade.

Foi éle, ndo um filésofo ou mesmo um filéosofo do
Direito, mas um jurisconsulto, no mais alto senlido desta
palavra, consoante o modélo romano de um conhecedor
do justo e do injusto com base na “ciéncia das coisas divi-
nas e humanas”.

Bem poucos tiveram entre nds tdo forte compreensio
dos liames essenciais entre a Filosofia e a Jurisprudéncia,.
mesmo porque, parafraseando Francis Bacon, um mediocre
conhecimento do Direito arreda da Filosofia, enquanto que
o saber juridico profundo reconduz a ela.

Seguindo as ligdes da Escolastica com destemor, em
uma época de aguerridos seguidores de A. Comte ou de
H. Spencer, teve éle o mérito de evitar as solucdes ecléticas
em que se justapunham Kant, Krause, Rosmini e o Syllabus
(32), e procurou sempre manter a unidade sisteméatica das
suas concepc¢bes. Dai também o repudio ao equivoco de
uma cadeira da “Enciclopédia Juridica”, creada “para tra-
car o centro, a circunferéncia, os raios e as tangentes da
Ciéncia juridica”, acostumando o estudante ao “de omni-
bus aliquid, de toto nihil” .

(31) SoObre ésse problema, v. meu “Para um criticismo ontog-
noseolégico”, em Horizontes do Direito e de Histéria, S. Paulo,
1956, p. 334 e segs.

(32) V. minha Doutrina de Kant no Brasil, S. Paulo, p. 6&
e segs.
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Do ponto de vista metodolégico o que distingue, desde
logo a sua obra ¢ uma admiravel preocupacdo de clareza
¢ de rigor conceitual. file é bem um herdeiro espiritlual
de Santo Tomas em certas formulas que se tornaram classi-
cas em nossa Jurisprudéncia, revelando o seu respeito ao
valor intrinseco das palavras e das definicoes, pois, no
dizer preciso de Joaquim de Carvalho, “com Aristoteles todo
o ensino escolastico, de sentido realista, tem por indubitavel
que saber € definir e que, consequentemente, a definicao
perfeita exprime a esséncia da coisa definida e resume o
saber acerca dela”, (33)

Outro mérito, e é por certo o que lhe assegura lugar
de primeira grandeza entre os nossos jurisconsultos, é o da.
unidade sistemdtica, o travamento légico coerente de seus
escritos, com base em cuidadosa analise das fontes histo-
ricas, qualidades que noto sobretudo na que considero a
sua obra prima, O Processo Criminal Brasileiro, aquela em.
que menos se percebe, alids, o aparato verbal da Escola,
cuja disciplina metddica governa, todavia, toda a arquite-
tura do trabalho. (34)

Em uma terra onde pululam, como cogumelos, os exe-
getas de leis e de regulamentos, éle se notabiliza pela preo-:
cupacao teorética da Jurisprudéncia, pela conviccao firme
de que ndo ha problema de Direito solto, desprendido das
exigéncias fundamentais do sistema, insuscetivel de ser re-

(33) Op. cit, p. 35

(34) Ao contrario de seu Direito Judicidrio Civil, onde o esco-
lasticismo exterior se revela a cada passo, repisando escritos ante-
riores, no Processo Criminal Brasileiro a linguagem flui sem
escoras aparentes, livre das distin¢bes escoldsticas e de sua termi-
nologia arcaica, salvo no prefdcio, onde cuida de “ato primeiro
remoto”, “ato primeiro préximo” e “ato segundo”, para provar que
“tudo quanto se refere ao direito de agir e a capacidade das partes
ndo pertence as leis do processo, mas as leis civis, comerciais, e
criminais, por analogia chamadas leis substantivas”, — ou entao,
quando invoca a teoria das quatro causas para estudar a nulidade
do processo como razdo de “habeas corpus”. Cfr. op. cit., 3.2 ed.,.
Rio, 1920, Prefacio e vol. II, p. 333 e segs.
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conduzido ao encadeamento das normas superiores. A su-
bordinacdo légica, por exemplo, da atividade jurisdicional
e, por derivacdo, de todo o processo, as regras e principios
informadores de natureza constitucional, é, entre muitos,
um exemplo de sua “arquitetonica juridica”.

Harmonizava-se com a sua formacio escolastica o amor
pelos velhos ensinamentos do direito reinol, o qual, como
ja dissemos, constitui a outra componente essencial de seu
espirito.

10 — Ao lado désses méritos, que se casam a uma
erudicdo fora do comum sodbre as fontes historicas de nossa
legislacdo, ndo ha como ocultar a fuga para o abstratismo
formal, em mais de uma passagem em que as nogoes e as
féormulas passam a ter validade por si, perdido o seu sen-
tido de referibilidade ao concreto, como se nelas ja se con-
tivesse de antemio a esséncia da realidade mesma, e como
se, para o conhecimento desta, bastasse o desenvolvimento
silogistico daquelas.

E o que noto, por exemplo, quando polemiza com Pedro
Lessa asseverando a competéncia da Unido, no regime da
Constituicdo de 1891, para “legislar privativamente sobre
"o direito de acdo e as condi¢Oes de seu exercicio”, as formas
dos atos probatorios, e, de maneira preferencial sobre di-
reito processual, partindo de um jogo de distin¢Ges entre
“substancia” e “acidente”, “matéria” e “forma”, “atributo
essencial”, etc., abstracdo feita dos elementos histdricos e
sistematicos. (35)

O mesmo se diga com relacdo ao problema juridico
da autonomia das funda¢Ges ou das corporacges, que lhe
parecia logicamente impossivel em virtude de argumentos
especiosos tipicos da Escolastica decadente, como éste:
“sendo uma fundacdo uma sé substincia, ndo podem coe-

V:i,(735): V. a zxpolémica'ﬂloé'o >Mendes . Jonior: —= Pedro T.essa ha -
Rev. Fac. Dir., v. XII, 1899 =p. <101 segs.
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xistir nela duas personalidades, por exemplo a personali-
dade do Estado e ao mesmo tempo a personalidade da
fundacdo”, pois, “fatalmente, a personalidade do Estado,
como instituidor, absorve a da fundacio que éle crion,
constituiu e organizou” (36)

11 — Felizmente, essas e outras descaidas para o for-
mal e o vazio sdo raras, ndo comprometendo a obra do
mestre Jodo Mendes Junior, que ainda hoje é basilar em
nossa Jurisprudéncia, ndo sé pelas qualidades acima apon-
tadas, mas também pela admiravel simbiose de exigéncias
teoréticas e praticas, consoante a orientacdo metodoldgica
que desenvolve num precioso trabalho intitulado “O ensino
do Direito”.

Neste estudo, elaborado quando diretor da Faculdade
de Direito no biénio de 1913-1914, o nosso Autor fixa com
clareza a sua posi¢do metodoldgica perante a problematica
juridica.

(36) Rev. XIX, 1911/70. Como se vé todo o chamado “Direito
Autdrquico” que, em razio de sucessivos desmembramentos perso-
nalizados do Estado, veio dar novos rumos ao Direito Pdblico, seria
incompreenssivel a luz dessa “substancializacdo” do conceito de
pessoa juridica, cuja exata compreensdo sOmente surgiu quando
o problema foi situado no plano das “realidades normativas”, como
criacio do Direito segundo a Ldégica que lhe é peculiar, e néo
segundo esquémas abstratos que se queiram impor “a priori” as
exigéncias da vida social. Para outro exemplo do processo esco-
l4astico de tratamento de problemas de Direito, vide também na
Rev. 1V, 1896/185 e segs., as consideracdes expendidas sobre a
técnica de inquiricdo de testemunhas, segundo a cautela de Mendes
a Castro, ou seja, com base nas dez categorias ou predicamentos
de Aristételes. ¥ a mesma via seguida para dar-nos éste rebar-
bativo conceito a lei: “A lei, como preceito comum, é uma

2

substancia, e , como tal, é afetada pelos outros predicamentos
ontolégicos, isto é, pelos nove acidentes” E, por inferéncia, éste
outro conceito de acdo, em discrapancia com todo o progresso do
Diraiton ProedssudD:  ‘PA\&Ed6 7407 acidehtey/mediarites o qial, aisubs-

tdncia prodiid efeito?>s(fDireito SIRIdielArioi nBrasileivoy. eit., B
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Diz éle que o método analitico-sintético ou empirico-
-racional se impde de tal modo nas Ciéncias sociais e ju-
ridicas, que déle nenhum professor conseguira se afastar,
“qualquer que seja a sua tendéncia, quer para as exage-
racdes idealisticas de Fichte, Schelling, Hegel e outros, quer
para a aplicacdo universal do processo matematico, segundo
Descartes, ou segundo Augusto Comte.” (37)

Afirmando ser contrario ao absoluto empirismo indu-
tivista, nem ter como absoluto o processo meramente de-
dutivo, éle proclama, todavia, invocando Séneca: “sem os
principios fundamentais, ninguém chega a verdade, de
sorte que, na realidade, ndo ha demonstracdo sem princi-
pios”, o que o leva a limitar, nas ciéncias morais, o método
indutivo & verificacdo de fatos particulares, subordinando-o
a evidéncia dos primeiros principios e as verdades neles
fundadas.

Vale a pena transcrever aqui as assercdes que faz a
respeito:

“1.° — Os principios da demonstracdo sdo juizos dos
quais outros juizos procedem imediata ou mediatamente.
Uns sao comuns a tddas as ciéncias; outros sao comuns a
ciéncias do mesmo género; outros sdo proprios de cada ci-
éncia.

“2.° — Ninguém sériamente dira que, para firmar os
principios comuns a tédas as ciéncias e os principios co-
muns a ética geral, isto ¢, a tédas as ciéncias morais, 0
professor de Direito tenha necessidade de usar do processo
da inducfo. Os preceitos de Direito, que decorrem désses
principios comuns, sdo logicamente formados por deducio,
como partes contidas no todo.

“3.° — Quanto aos principios prdprios da ciéncia do
direito e dos quais decorrem certos preceitos especiais, so-
mente ésses necessitam ser firmados por indug¢do e ilacao

(37) Cf. estudo citado, Rev., XX, 1912/68. O volume corres-
pondente ao ano académico de 1912 s6 apareceu em 1916.
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das séries de fatos. Tais preceitos especiais sao conclusdes
que, em relacdo & série de fatos, sio como o todo em re-
lacdo as partes.

“4° — Em geral, denomina-se ensino pratico aquéle
que consiste na observaciao dos casos consumados ou jul-
gados, e no exercicio de aplicacdo a casos figurados. Ora,
a critica dos casos consumados e dos casos julgados é um
instrumento tedrico que pode convir, ndo principalmente
para induc¢ido, mas como prova de conclusdes obtidas pela
deducdo; realmente pratico é somente o ensino da aplica-
cdo a casos figurados, com a rememoracio das cautelas
especiais, relativamente a atos com férmulas solene, tais
como contratos, testamentos, atos de protocolo, atos de re-
gistro, atos e térmos do processo, em geral, as formalidades
de atos praticados em oficios publicos e em auditérios ju-
diciais.

“5.° — PEste ensino pratico s6 tem oportunidade nas
matérias de Direito Civil, Direito Comercial, Processo Civil,
Processo Comercial, Processo Criminal e Medicina Publica,
unicas em que poderia ser cabivel um exame com prova
pratica. Nos outros ramos ou matérias da ciéncia juridica,
assim como na Economia Politica, Direito Publico, Direito
Internacional, ésse ensino s6 pode consistir em visitas a es-
tabelecimentos industriais e a instituicGes sociais e em des-
pertar a atencdo para o movimento social econdmico e
administrativo.” (38)

E a luz désses principios metddicos que devemos com-
preender o que Jodo Mendes denomina “método empirico-
-racional”, ao discriminar a indole das diversas ciéncias:

—_—

(38) Rew. cit. p. 689. “O Direito, afirma éle em outro passo, é
uma ciéncia pratica, fundada na justica, que é uma virtude moral;
mas por isso mesmo, o Direito supde o entendimento dos primeiros
principios, supde a ciéncia que por obra da razdo forma os preceitos,
nio sé por inducdo dos fatos como por deducdc dos principios,
supde a contemplacdo das causas mais altas dos preceitos”  (loc.
cit. p. 59).
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“Tddas as ciéncias ndo podem ser tratadas pelo mesmo
método: as ciéncias morais ndo podem ser reduzidas so-
mente a4 indu¢@o dos fisicos, assim como ndo podem ser
reduzidas somente 4 deducdo dos matematicos. Assim, as
Ciéncias Juridicas, quando possam partir da observacdo dos
fatos para os preceitos e dos preceitos para os principios,
uma vez firmados os principios, hdo de logicamente regres-
sar dos principios para os preceitos e dos preceitos para
os fatos” (39)

Apés a critica do casuismo dos glosadores e do “case-
-method” anglo-saxdnio, Jodo Mendes Junior faz um con-
fronto entre os Estatutos da Universidade de Coimbra, de
1772, e a Exposicio de Motivos que precederam as leis
portuguésas que em 1911 deram nova estrutura as suas
Universidades.

Y

Tradicionalista até a4 medula, as preferéncias de Jodo
Mendes Junior vdo para o que chama “o método prag-
matico” dos Estatutos de 1772, os quais, como se sabe,
serviram de base aos elaborados pelo nosso Visconde da
Cachoeira, quando da instituicdo dos cursos juridicos no
Brasil em 1827.

A primeira vista pode causar estranheza que um es-
colastico, tdo cioso de suas conviccoes doutrinarias, mani-
feste tanto entusiasmo por uma obra que foi peca mestra
na politica do Marqués de Pombal em sua luta contra a
“Filgsofia dos arabes” A realidade ¢ que aquéles Estatu-
tos, apesar de todos os seus propdsitos de racionalismo ilu-
minista, ndo se divorciam completamente da tradicdo da

(39) Revw. cit.,, p. 46. E neste mesmo trabalho que Jodo Mendes
Janior faz a critica do empirismo integral de Stuart Mill, por conas
sidera-lo assente no conhecimento sensivel, que ndo pode ir além
do singular, do contingente e do material: “o exclusivismo do
método empirico redunda na negac¢do do principio de causalidade,
isto é na afirmacio de que os principios, mesmo axiométicos, nada
mais sdo do que generalizacbes dos fatos fornecidos pelos sentidos
n pela consciéncia, os quais se confirmam pelo habito ou pelo
costume” (loc. cit., p. 46).
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Escola, mas apenas a depuram e a acomodam a novas
condicGes historico-sociais. (40).

Para o nosso jurisconsulto, aquéles Estatutos consagram
ainda o que ha de melhor em matéria de ensino juridico,
porquanto colocam a pratica no terreno da realidade, mas
com subordinacdo aos primeiros principios:

“O método do ensino superior, destinado a guiar o
exercicio de profissGes liberais, ndo pode deixar de ser o
mesmo método das respectivas atividades, isto é: contem-
plar os principios e causas, deduzir os preceitos, e aplicar
os preceitos aos fatos, afim de que éstes sejam praticados
ou julgados com as necessarias cautelas e férmulas.

“No ensino do Direito, portanto, assim como ndo ha
vantagem em usar de um método exclusivamente tedrico,
também ndo ha vantagem em usar de um método predo-
minantemente pratico”. (41)

12 — Seria falha esta analise da metodologia escolas-
tica na doutrina de Jodo Mendes Junior se ndo fizesse uma
breve referéncia a sua arte de disputar sébre um téma

(40) Como lembra Cabral de Moncada, se os referidos Esta-
tutos exaltam o “tribunal da razdo”, nio deixam de estipular, no
§ 15, que as opinides do professor sejam sempre confrontadas com
a “doutrina revelada”, pois, “sé achando-as a ela conformes, se
dardo por seguras”: “ea revelacdo serd a bussola que o guie e a
rémora que o0 contenha mno seu entendimento” (op. cit. p.
137, n. 1).

(41) Rew. cit. p. 59. Na realidade, o método do ensino preco-
nizado nos Estatutos de Coimbra, de 1772, implicava na realizacio
de exercicios de Prdtica Forense, segundo as Jurisprudéncias eure-
mdtica e formuldria, a que farei referéncia logo mais, e que nio
teve maior é&xito no Brasil, onde predominam até hoje as “licGes
magistrais” S6 muito recentemente, e assim mesmo no meio do
ceticismo ou da incompreensio de alguns, tende-se a optar por
outros processos, por cursos praticos de ampla investigacdo ciénti-
fica, e nido de mera prazxe forense, nos limitados horizontes dos
antigos Estatutos conimbricences. Foi pena que Jodo Mendes
Junior, com a sua autoridade, nao houvesse comprendido ou aco-
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proposto, a sua “dialética” inspirada nos Tdpicos aristo-
télicos.

Niao é apenas na polémica com Pedro Lessa que se
Tevela essa capacidade de argumentar, visando a demons-
tracdo de suas teses e os equivocos do adversario, se possi-
vel tirando partido das asserces contraditadas em benefi-
cio préprio.

Neste sentido, sdo bastante expressivas as paginas de
critica dedicadas a ilustres representantes das teorias posi-
tivas no campo do Direito e da Sociologia em Sao Paulo,
nos fins do século passado, Jodo Monteiro e Paulo Egydio.

Apreciando a Teoria do Processo Civil e Comercial,
editada em 1899, Joao Mendes Junior comeca por discordar
de Jodo Monteiro quanto ao titulo da obra, pois, a seu ver,
deveria ser empregada a locucao Direito Judicidrio, visto
como a doutrina das acdes ndo entra toda na doutrina do
processo, mas apenas na sua acepc¢do formal, o mesmo se
dando com a doutrina das provas. Ficava, assim, caracte-
rizada, desde logo, a sua posicdo tradicional, corresponden-
te a uma definicdo da disciplina, “mais velha e mais sim-
ples” do que a proposta pelo colega, “nao so por ser mais
dialética”, mas também por parecer-lhe “de melhor aviso
nio sair dos antigos arraiais”. N&o o tenta, nesse ponto,

lThido o espirito novo que, apesar do “enciclopedismo filosé6fico”,
se nota na Exposicdo de Motivos das leis portuguésas de 1911,
especialmente quando nela se encontram diretivas de grande acérto
pondo em relevo “o didlogo entendido como categoria pedagégica”,
e, sobretudo, o intimo e indissoltivel liame que deve existir entre
ensino e pesquiza cientifica, e ndo apenas entre a aquisicio de
certos conhecimentos e os exercicios de pratica profissional. S3o
da referida “Exposicdo de motivos” estas afirmacbes essenciais:
“a escola superior nio tem por fim exclusivamente, nem sequer
principalmente, transmitir aos alunos a ciéncia feita; mas é sua
missdo ainda ensinar os processos de investigacfo cientifica, pro-
mover a organizacdo de trabalhos originais, e assim concorrer para
©0 progresso da ciéncia” (Cf. Rewv. cit. p. 54 e segs., onde Jodo
Mendes Jdnior transcreve os trechos principais da Exposi¢do no
tocante ao ensino juridico). '
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a orientacdo dos grandes processualistas italianos da época,
Mortara e Mattirolo, que detiveram o bastio da “proces-
sualistica” até o advento renovador de Chiovenda e de seus
continuadores conferindo & Italia irrecusavel primado na
matéria. Apoés criticar as distingbes puramente analdgicas
de Bentham entre leis substantivas e adjetivas, — reite-
rando a sua tese de que nfo era licilo usar das expressdes
leis adjetivas e direito formal como equipolentes & expres-
sdo direito processual, — passa 4 analise da posicdo filo-
séfica de Joao Monteiro, que, resolvendo usar da técnica
positivista e spenceriana, preferira falar em linhas embrio-
{égicas do Direito Judiciario para substituir o principium
existendi dos Escolasticos, ou em necessidades politicas ao
invés de principium essendi. (42)

£ aqui que aparece o dialético, para mostrar, com fi-
mura, que Joao Monteiro, no fundo, ndo estava sendo fiel
aos ensinamentos de seus mestres Spencer e Cogliolo, cujas
teorias o critico mostra conhecer nas fontes, apontando a
impossibilidade de aplicar-se a “hipotese da evolucdo spen-
ceriana” nos dominios da Moral, no campo do Direito e
da Sociologia. Vale a pena ler essa resenha néo s6 para
verificar a altitude da critica, como a nobreza de seu es-
pirito reconhecendo, embora em divergéncia de idéias, os
aéritos de “um livro magnifico, onde ha muito que apren-
der e onde ha muitos elementos para desafiar o nosso
estudo”. ’

Oulro exemplo de arte dialética encontramos na critica
de um trabalho de Paulo Egygio intitulado Do conceito
geral do crime (43), no qual podemos, outrossim, apreciar
a opinido de Jodo Mendes Junior sdbre varias questoes
fundamentais, como a do livre arbitrio e do determinismo.
“Pelo fato, diz éle, comentando Claude Bernard, da vontade

(42) Cf. Rev., VII, 1899, p. 7 segs.
(43) V. Rew. vol. VIII, 1900, p. 35 e segs.
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se exercer em um meio determinado, nio se segue que
ela seja necessitada. Ninguém poe em duvida que os im=-
pulsos para o ato podem provir, e quase sempre provém,
de nossa natureza; que nossa natureza ¢ um resultado da
heranca, das circunstancias, da educacdo. Mas uma coisa
€ a volicdo, outra coisa é o livre-arbitrio: na volicdo entram
todos é&sses fatdres e mais o livre-arbitrio, que ¢ também
um fator.” Dai as suas criticas 4 metodologia socioldgica
de Durkheim e 4 Sociologia Criminal da Escola italiana.

E a teoria de Durkheim que concentra a sua atencdo,
nio s6 quanto a atitude metoédica de “considerar os fatos
sociais como coisas”, como especialmente pelo seu conceito
de “normalidade” na verificacdo objetiva dos crimes, de-
senvolvendo uma série de objecGes, inclusive de ordem teo-
logica, situadas em um plano totalmente distinto dos pro-
positos reais do sociologo francés. (44)

A jurisprudéncia segundo um mestre da tradicio

13 — As consideracoes até aqui expendidas compro-
vam a minha afirmac&o inicial sébre a sua preocupacio
dominante pelos estudos de Loégica e de Epistemologia.
Vejamos agora como ¢é que, 4 luz dos principios da Escola,
éle se manifesta sébre o conceito de Direito e a Jurispru-
déncia.

Desnecessario ¢ dizer que éle se inspira nos ensina-
mentos tradicionais do Direito Natural, entendido como lei
natural ou moral, a qual se se funda em dois primeiros
principios: “Deve-se fazer o bem e evitar o mal”; “¢é ne-
cessaria a ordem tanto na vida individual como na vida
social, para conservacio da cspécie humana” Acrescen-
ta-lhes os trés primeiros preceitos ja lembrados no Digesto:

(44) Ibidem, p. 48 e segs.
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viver honestamente, ndo lesar a outrem, atribuir a cada
um o que é seu. (45)

Subordinada a ésses principios e preceitos desenrola-se
a experiéncia do Direito, o qual é por éle concebido sob
triplice perspectiva: como atributo da pessoa, como fend-
meno na vida social, e como norma de agir ou lei. Sin-
tetizemos com as suas proprias palavras:

“Como atributo da pessoa, o Direilo é a faculdade de
agir moralmente inviolavel. Neste sentido, chama-se Di-
reito Subjetivo.

“Como fenOmeno, isto €, tal como nos aparece no
mundo sensivel, (sic) o Direito é uma relacdo da vida
social. Neste sentido, chama-se Direito Objeltivo Material.

“Sob um terceiro aspecto, o Direito é concebido como
norma ou lei. E o chamado Direito Objetivo Formal. E
a forma genética e obrigatéria da ordem social, “a lei
tornada positiva”.

O Direito, em sua realizacdo na vida social, ¢ a vonia-
de geral, a vontade de uma Nacdo, tornada concreta e viva
na pessoa privada. (46)

14 — Fixados assim os trés aspectos do Direito, passe-
mos 4 sua noc¢ido de Jurisprudéncia.

Os velhos Estatutos da Universidade de Coimbra, a
cujas diretrizes se mantém sempre fiel (47) ainda vao lhe
fornecer o modélo da Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia:
nao sera exagero dizer que Jodo Mendes Junior ¢, sob certo
prisma, o teorizador dos preceitos conimbricences, ajusta-
dos aos esquémas escolasticos.

(45) Rev., vol. XX, 1912, p. 69. Ao problema do Direito Na-
tural Jodo Mendes Junior nido dedica estudos especiais: éle d4 o
problema como pacifico, cuidando mais de suas repercussdes no
plano da legislacédo.

(46) Direito Jud. Bras., cit. p. 3 e segs. e 32, nota.

(47) Confrontam-se Rev. vol. I, 1893, p. 142 e, vinte anos
depois, Rev. v. XX, 1912, p. 66.
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O seu ponito de partida é a distincdo entre intelecto
simpiesmente especulativo e intelecto prdtico: o primeiro
“contempla principios e fen6menos para deduzir e induzir
leis, cuja aplicacdo ndo depende de nosso poder, cu nio
estd em nossa intencdo”; o segundo “contempla os princi-
pios e fenomenos para deduzir e induzir leis, cuja apli-
cacido depende de uma atividade livre, e estd em nossa
intencao”. (48)

Lembra tal distin¢do, com apoio em uma passagem
do Cap. VI da Perihermenias de Aristoteles. Esclarece
que, no seu modo de ver, dois érros devem ser evitados:
o de Kant ao afirmar que nfo sdo “duas modalidades de
uma mesma poténcia, mas faculdades ou poténcias especi-
ficamente diferentes, as quais deu o nome de razdo pura
e razdo prdtica”; e, outrossim, “a confusdo deploravel entre
intelecto especulativo e intelecto tedrico.”

Liste segundo ponto é de grande alcance na sua dou-
trina do Direito, casando-se admiravelmente com o seu
repudio a qualquer esforco especulativo destituido de “pos-
sibilidade de aplicacdo”. Defende éle ardorosamente, por
conseguinte, o valor pratico de suas distincées escolaticas,
com fundamento na afirmada “adequatio rei et intellectus”.

Vale a pena insistir sobre a atribuicdo que éle faz da
qualidade feorética a tdodas as indagacdes, quer versem so-
bre a ordem especulativa, quer sobre a ordem prdtica:

“A palavra teoria — deriva-se do vocabulo grego teoros,
que significa contemplar; ora, a necessidade de contemplar
aparece tanto na ordem especulativa como na ordem prd-
tica. O intelecto simplesmente especulativo considera o
ponto de vista da verdade e ndo se extende ao ponto de

(48) Rew., vol. I, 1893, p. 102, nota 1. Manifesto, como se v&,
é o contraste com a posicdo de Pedro Lessa que, desde aquela época,
louvado na distin¢cdo de Stuart Mill entre Ciéncia e Arte, a primeira
de natureza indutiva e dedutiva a segunda, contestava a existéncia
de ciéncias préaticas. (Cf. minha Filosofia do Direito, vol. 1, t. II,
p. 291 e seg.
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vista da operabilidade; o intelecto pratico ndo abandona
o ponto de vista da verdade, mas extende-se & operabili-
dade e depois a4 operacdo. Depois que, a propésito de um
caso particular, o intelecto especulativo contempla a ver-
dade dos principios, dos fenémenos e as leis que dai se
deduzem ou induzem, o intelecto pratico passa a contem-
plar a operabilidade, isto é, as cautelas e as féormulas ne-
cessarias & exequibilidade da operacdo.

“Nao ha, pois, incompatibilidade entre a teoria e a
pratica, ao contrario uma teoria que ndo é praticdvel ——
ou ¢ falsa, ou, pelo menos, é incompleta. Por isso se diz
que a comparacdo com a experiéncia é a pedra de toque

de toda a teoria”. (49)

15 — O problema da realizabilidade ou da praticabi-
lidade como exigéncia esséncial do Direito é um traco mar-
cante na doutrina de Joao Mendes Junior, que se compraz
em ver as suas convicces, assentes em velhos ensinamen-
tos, também confirmadas pelo insuspeito Rudolf von Jhe-
ring. No seu modo de entender, pertence o Direito ao tipo
daquelas ciéncias que sao “especulativas sob um ponto de
vista e praticas sob um outro”:

“O Direito é uma Ciéncia especulativa quanto ao modo
de saber e prdtica quanto ao fim, porque o Direito é para
ser aplicado aos fatos particulares e contingentes da vida
humana.

“Iai decorre que a principal condicdo da teoria juri-
dica ¢ a realizabilidade. O Direito, diz Jhering, (Espirito
do Direito Romano, I, 16 e segs.) existe para ser realizado. .
Aquilo que ndo é realizavel ndo é direito”. (50)

A questdo da realizabilidade volve éle logo depois, in-
sistindo:

(49) Rew. cit., vol. 1, 1893, p. 102 e seg. Cf. também Dir.
Jud. Bras., cit., padgs. 1 e segs., onde, volvidos vinte anos, se repro-
duzem os mesmos conceitos.

(50) Rew., vol. 1, 1893, p. 104 e segs.
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“Entretanto o Direito é para ser realizado. Nio basta,
pois, a verdade das regras juridicas; ¢ necessario ainda a
sua realizabilidade. O homem de ciéncia contempla prin-
cipalmente a verdade juridica, sem desconhecer que esta
verdade deve ser realizavel (sic); o homem da lei busca
os meios de transformar as regras em preceitos, tendo em
vista principalmente a realizabilidade. O legislador, con-
feccionando preceitos relativos a matéria e a forma das
relacdes de Direito, tem a tarefa subordinada as condigdes
peculiares da vida de um povo, non ut er regula jus sum-
matur, sed ex jure, quod est, regula fiat:” Também neste
passo, Joao Mendes Junior invoca um precioso ensinamento
de Jhering: “Eu distingo a realizabilidade material da
realizabilidade formal do Direito. A segunda consiste na
facilidade e sequranca da aplicagdo do Direito abstrato as
espécies concretas” (51)

E, a seu ver, a mesma orientacao firmada nocs citados
Estatutos da Universidade de Coimbra, de um sentido prag-
matico vigoroso: “A aplicacdo das leis aos casos é o fim
de todo o conhecimento do direito. O que distingue o
jurisconsulto perfeito nZo é a simples e nua ciéncia e inte-
ligéncia das leis, pois que esta apenas pode formar um
jurisperito, mas que é sim a ciéncia da aplicagdo. ; so
esta é que pode qualificar-se de Jurisprudéncia”

16 — O carater especulativo-pratico do Direito impli-
ca em discriminar trés grandes ordens de conhecimento
juridico, visto como o intelecto pratico se manifesta como
prudéncia e como arte.

(51) Rew. cit. p. 112, O seu conceito de “realizabilidade do
Direito” é tdo acentuado que Jodo Mendes Junior, chega a surpre-
ender-nos com uma afirmagdo que poderia ser subscrita por um
empirista integral: “O Direito nasce do fato; aquéle ndo se realiza
sem éste; um mdo se separa do oulro; afirmar que uma lei ndo é
aplicdvel é o mesmo que ndo aplicd-la” Dir. Jud. Bras., cit. p. 15.
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Dai a discriminacio, ou melhor, a apreciacdo da Ju-
risprudéncia ou Ciéncia do Direito sob trés aspectos, a
saber:

a) como Jurisprudéncia simplesmente tedrica;

b) como Jurisprudéncia prdtica fundada na prudéncia,

ou Jurisprudéncia euremdtica;

¢) como Jurisprudéncia prdtica realizavel pela arte,

ou Jurisprudéncia fermuldria.

Ha entre ésses trés aspectos uma subordinacgdo logica
necessaria, pois se a arfe preestabelece as féormulas, e se
cabe a prudéncia decidir s6bre a oportunidade moral de
sua aplicacdo, ¢ a ciéncia que antes fornece os principios
e as leis. No momento arfistico da aplicacdo ou realizacéo
do Direito, esclarece Joao Mendes Janior, “na frase de
Bacon, as formulas manifestam as mais reconditas pres-
cricoes das leis, & semelhanca da méao fechada que se abre:
ad instar pugni et palmae” Ao mesmo tempo que a teoria
assim se manifesta e se atualiza, afirma-se a virtude moral
da prudéncia, com as suas cautelas, ditadas pelo bom senso,
a sagacidade e a resolucdo, pois o verdadeiro jurista deve
ter perspicacia para julgar do qgue vai fazer ainda nas mi-
nimas circunstancias, vivacidade de espirito, combatividade,
ete. (52)

Para o Direito passar do estado de possibilidade para
o de atualidade; do estado de realizabilidade para o de
realizacdo hic et nunc, depende, como se vé, das cautelas
da prudéncia e das férmulas da arte. Por mais que haja
ciéncia, prudéncia e arte, sera, todavia, necessario algo mais
para ser-se jurista: “Nunca, porém, o artista sera com-
pleto sem amor ao trabalho e sem habito de exercita-lo.
O habito torna o trabalho facil e até agradavel; pelo habito
a arte se identifica com a vida do artista” (53)

17 — A Jurisprudéncia simplesmente ledrica estabele-
ce os principios gerais, fixa os preceitos, observa as rela-

(52) V. Rew. cit. p. 105 e segs.
(53) Ibidem, p. 106 e 109.
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coes sociais, demonstra as regras e interpreta as leis, “abran-
gendo a ciéncia e a legislacdo”. (54).

A Jurisprudéncia Prdtica tem por fim “a aplicacdo das
leis aos fatos e casos ocorrentes no foro”, desdobrando-se:
ne estudo das cautelas ou euremas, e na confeccio das-
formulas, ou por outras palavras, nos elementos artisticos.
e.formais dos fatos juridicos, quer judiciais, quer extraju-
diciais.

Ha, assim, na concepcdo de Jodo Mendes Junior, uma
correlacdo inegavel entre teoria e pratica do Direito, mas-
airavés de um escalonamento de pesquizas e segundo uma
terminologia e uma técnica que nido me parece possanr
atender ao espirito de nossa época.

Nao bastara, em verdade, elaborar antes uma Ciéncia
Juridica como entidade (“ Direito, diz éle, como ciéncia
ou como pura teoria, tem entidade; mas para passar do-
estado de entidade para o de existéncia etc. etc. —
Rev. 1893/106). para s6 entao se cuidar de projeta-la como-
momento da realizacdo ou da pratica do Direito. A cone-
%80 ou implicacdo entre teoria e pratica deve ser um pres--
suposto metodico valido tanto no momento da elaboracao-
dos principios, das leis e dos institutos juridicos, como no
da sua interpretacdo e aplicagdo: temos, em suma, unz
entendimento diverso sobre o que seja “pratica”, ndo re—
dutivel aos horizontes profissionais do féro. Quem estuda,
alias, as paginas que Jodo Mendes Junior nos legou sdébre-
Prdtica Forense (55) pode verificar que o ilusire jurista.
embebe de cogitacdes tedricas os seus estudos de cautelas e
féormulas, enriquecendo o téma com ampla apreciacao da.

(54) Rev. cit. p. 117 e Rev. Fac. Dir. vol. XX, 1912, p. 63.
Parece-me obscuro o emprego das expressbes ‘“ciéncia e legislagdo™
como objeto da Jurisprudéncia puramente tedrica, pois ela mesma,.
ou é a ciéncia, ou nfo sei o que seja.

" (55) Sdc varios artigos publicados pela Rev. da Fac. de Direito,.
e que mereciam ser reunidos em volume, assim como outros escri-
tos, nio fosse a tristeza dos tempos no que se refere a assuntos.
de indagacido pura.



Histéria do Direito e do Direito Comparado, mesmo porque
a. experiéncia tem revelado quanto sido estéreis os formu-
larios e as receitas de “prudéncias”, que nido representanx
momento da Jurisprudéncia, nem podem ser confundidos
com o Direito como realidade concreta.

O problema Joio Mendes Jinior na cultura brasileira

18 — Nao foi meu intuito, ao iniciar éste trabalho, ofe-
recer conclusdes, nem muito menos fazer o balan¢o dos
ensinamentos de Jodo Mendes Junior sob o prisma da Fi-
losofia. Ha estudos que nio alimentam o proposito de
demonstrar uma tese, nem de chegar a resultados como os
que, no campo de certas ciéncias, representam a unica
razdo de ser ou o titulo de legitimidade da pesquiza.

Quando analisamos producdes literarias ou cientificas,
situando-as em funcao das qualidades pessoais de seu autor
e das conjunturas do seu tempo, a pesquiza flui no plano
da pura compreensdo objetiva; move-se segundo as exi-
géncias de captacdo dos sentidos da obra cultural, livre
do proposito, muitas vézes penoso e comprometedor, de
converter a vivéncia critica dos problemas em algo de quan-
tificado e dogmatico.

A luz da Sociologia do conhecimento, tais pesquizas
talvez possam, no entanto, valer como pontos essenciais a
interpretacio de uma época, hem como para a determina-
cao dos fatores atuantes em suas formas de saber cientifico,
esclarecendo alguns aspectos do processo intelectual de dado
periodo historico.

O que mais me seduz na personalidade de Jodo Mendes
Junior é o talhg nitido e inconfundivel de sua vida e de
sua obra, formando uma unidade acabada de pensamento
e de acdo. Em uma terra onde proliferam cacadores da
“Nltima verdade”, éle amou corajosamente as ‘“verdades
anligas” e extremou-se no carinho pelo passado, até mesmo
anacrdnicamente, vivendo o presente como passado, ao con-
trario dos historicistas que vivemos mais sabiamente o pas-
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sado como presente e como futuro; em um meio tocado
pela sofreguidio do imediato e do empiricamente util, éle
soube cultivar as perguntas “que nio servem para nada”;
convivendo com juristas, cujos horizontes sio muitas vézes
delimitados pelas paredes angustas do Féro, éle sentiu a
forca universal das idéias do Direito e da Justica, sem
perder contato com a pratica, dobrando-se sempre as suas
exigéncias inexoraveis; num pais de ecléticos, de concilia-
dores de multiplas verdades, éle quiz ser rigidamente es-
colastico, no fundo e na forma, conhecendo os modernos
mas nao se deixando seduzir por éles; ensinando entre
honiens confiantes no poder da intuicdo e seduzidos pelos
repentes da inteligéncia improvisadora, éle porfiou em re-
clamar o aprendizado metddico e perseverante, apontando
para os valores da “atencao” e da “memdria”: a sua ori-
ginalidade maior consiste em jamais ter querido ser ori-
ginal, inovador, surpreendentemente atual e novo. Figura
extremada, quase o paradigma de uma certa forma de con-
ceber o universo e a vida, isola-se em seu tempo e pro-
jeta-se até ao nosso, como um problema na significacdo
de nossa cultura.

Sim, porque Jodo Mendes Junior seria inconcebivel
fora das coordenadas da cultura ibero-americana, sendo,
assiin, a expressdo ou o sintoma de algo que se prende
muito fundo as raizes de nossa formacdo mental.

Se éle tivesse sido um escolastico ortodoxo, sem éxito
e sem repercussao duradoura na vida juridica do pais;
se éle nao tivesse sido um verdadeiro chefe de escola na
processualistica nacional, e se o seu rigido tradicionalismo,
nio houvesse representado como que “férca nova” na com-
ponente de nossa Jurisprudéncia, ndo haveria razao para
0 “problema” que me proponho, nem faltariam exemplos
de estudiosos com tendéncias analogas na Italia ou na Fran-
¢a, na Alemanha ou nos paises anglo-saxonios.

O que ¢ singular, portanto, é a repercussdo de suas
idéias em Sdo Paulo, especialmente na geracdo seguinte,
ou seja, passado o chamado “predominio positivista”, &
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medida que ia declinando a influéncia de Pedro Lessa ou
de Jodo Monteiro, os quais, apesar de sua desmedida con-
fianca nas ciéncias das coisas para a solucido dos problemas
humanos, correspondiam mais & projecdo futura de nossa
intelectualidade e a concretitude de nossos problemas.

E claro que em téda parte se projetam vitoriosamente
juristas conservadores, como os ha progressistas e revolu-
cionarios. A dimensdo cultural de Jodo Mendes Junior é,
porém, diversa, bem distinta da dos mestres da Jurispru-
déncia neo-tomista, que sabem ou procuram ser contempo-
raneos, embora aplicando, desenvolvendo ou retificando as
teses do Aquinale em seus valores essenciais. ) que o
torna um “problema” deveras sintomatico é a “atualidade”
de um homem “incfual”, que compromissos nao tinha senédo
com o passado.

19 — Tecendo consideragdes sobre o futuro do sistema
de Santo Tomas, A. D. Sertillanges discrimina os trés mé-
todos que poderiam justificar, hoje em dia, o titulo de
“neo-tomista”

O primeiro consiste em elaborar conclusées novas a
partir dos principios ou das conclusGes provisérias de Santo
Tomas, processo éste ja explorado ha séculos, pela nuvem
dos comentadores, e que deve ser considerado verdadeira-
mente esgotado. Esse trabalho de mera inferéncia nao se
concilia mais com o espirito moderno, exprimindo-se em
um plano de pensamento que ndo ¢ o nosso, maxime quan-
do se recai em aberracdo simile 4 de Averrdes que consi-
derava “concluida a ciéncia” com Aristoteles.

O segundo método, continua o professor do Instituto
Catdlico de Paris, visa proceder mediante adicdes justa-
postas de doutrinas recentes, destinadas a confirmar ou a
enriquecer, por fora, as antigas. A sua expressdao pior é
o concordismo, que consiste na infusdo de multiplos prin-
cipios novos no corpo do antigo sistema.

A terceira forma de neo-tomismo, que ndo visa espi-
char conclusées ou justapor contribuicoes discrepantes,
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distingue-se pelo propdsito de “nourrir par le dedans ce
vivant qu’est le systéme, en lui faisant assimiler toute la
substante nutritive que les siécles ont depuis elaborée.
Vetera novis augere: c’est la formule de Leon XIII”. Fazer
com Santo Tomas, em suma, o que éste féz com o sistema
de Aristoteles. (31)

Depois da explanagido contida no presente trabalho, nao
resta duvida que Jodo Mendes Junior corresponde mais,
embora nfo integralmente, & primeira categoria acima
apontada. Dai as perguntas que formulei sdébre o possivel

significado da “atualidade de seu pensamento”

20 — Multiplas explicacoes poderiam ser tentadas, e a
elas quero apenas fazer referéncia, como hipéteses de tra-
balho.

Em primeiro lugar, a presenca atuante de Jodo Mendes
Junior demonstra que entre nos nido vinga apenas o filo-
neismo, o amor pelas coisas novas, a paixdo pelas doufrinas
mais recentes, mal de que padeceram Tobias Barreto e
Silvio Romero e que tem sido mais um “mal do Nordeste”:
em contraposicdo aquela tendéncia, afirma-se a virtude ou
o vicio (¢ claro que variam as perspectivas no uso do térmo
adequado. .) do misoneismo, mal de que padeceu Jodo
Mendes Junior e que tém sido mais um “mal do Sul”.

A instabilidade de nosso desenvolvimento no plano das
idéias, — as quais ndo defluem de um dialogo travado
originariamente entre no6s mesmos, mas provém da repro-
ducdo de dialogos ou polémicas travados alhures, — ex-
plica a persisténcia de certos pensadores no ancoradouro
do passado, o que ¢ também uma forma de evasdo no
tempo, como outros se evadem mentalmente das circuns-
tAncias a que pertencem, vivendo espiritualmente em Nova
York ou em Paris, em Roma ou Berlim. Uma falta de

(56) Sertillanges — Saint Thomas d’Aquin, Paris, 1912, 2.2 ed.,
vol. II, pags. 332 e segs.



confianca na propria capacidade criadora, um receio, que
s6 agora comeca a ser vencido, de oferecer algo valido no
mundo da especulagdo pura, — diria quase, um estranho
“complexo de inferioridade”, — projeta-nos para fora do
espaco e do tempo, gerando filhos da mesma anciedade,
aparentemente tdo distantes uns dos outros, os filoneistas
e os misoneistas. Une-os o mesmo mal da caréncia de his-
toricidade auténtica, pois ndo basta o amor das coisas an-
tigas para se ter senso histérico: o passado nao deve ser
algo de estatico, que se contemple, projetado para fora de
nos, mas é antes um momento em nosso projetar-se para
o futuro.

Se pensarmos, por outro lado, que ainda ndo passamos
pela crise fecunda e renovadora de uma Filosofia critica;
que o nosso “criticismo” ja veio diluido em doutrinas ins-
piradas em A. Comte ou em Spencer; compreende-se nao
s6 a persisténcia da Escolastica ortodoxa parada no tempo,
mas também a convers@o em “escolasticismo formal” de
outras tendéncias, como se deu com o positivismo de Miguel
Lemos e Teixeira Mendes e tende a ser o drama de certos
neo-positivistas s6 extrinsecamente revolucionarios.

Por fim, ndo ha que esquecer, no caso de Jodo Mendes
Junior, o jogo floral dos “distinguos” de tanta significacao
nos circulos juridicos patrios, onde ainda prevalece o culto
do Direito como interpretac2o e construcao formal de pre-
ceitos, de longe em longe tocados por um sopro de indagacio
filosofica, apesar de possuirmos um cabedal de verdadeira
Ciéncia, como a que nos vem de Teixeira de Freitas ou
de Clovis Bevilaqua.

Quando pesar no espirito de nossos pensadores téda a
forca do presente, ndo como instante imediato ¢ fugaz,
mas como a concre¢ao de nosso passado e de nosso futuro;
quando vivermos realmente inseridos na problematica de
nossas circunstancias, natural e expontdneamente, sem sen-
tirmos mais a necessidade de proclama-lo a todo instante,
quando houver essa atitude nova, saberemos conversar so-
bre noés mesmos e entre nos mesmos, recebendo idéias es-
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trangeiras como acolhemos uma visita que nos enriquece,
mas nao chega a privar-nos da intimidade de nosso lar.

21 — H4a, porém, um outro motivo que explica a re-
percussao da doutrina do direito de nosso antigo ministro
do Supremo Tribunal: ¢ a brasilidade de seus ensinamentos,
a vinculacdo de seus estudos a uma linha de continuidade
luso-brasileira.

Digam o que disserem certos detratores, — em geral
bacharéis desenganados ou marginais — ¢ preciso reconhe-
cer que a Ciéncia do Direito no Brasil ja atingiu certo
grau de maturidade, oferecendo um cabedal de experién-
cias nossas, ligadas a tradicdo lusa. Se ndo ha tracos re-
levantes de uma Filosofia brasileira, como estilo ou ma-
neira de filosofar, ha inegavelmente um Direito brasileiro,
correspondente a certas constantes no nosso modo de co-
locar os problemas, constantes essas que se ndo deformaram
em contato com as teorias européias ou as norte-americanas.
Nésse sentido, a obra de jurisconsulto de Jodo Mendes
Junior representa um dos elementos mais significativos de
nossa cultura juridica, assinalada por um traco pragmatico
muito vivo, por um desejo de adequacdo das tecrias as
exigéncias mutaveis e conflitantes de uma sociedade sujei-
ta a crises naturais de expansdo e desenvolvimento.

Se Rui Barbosa, Clovis Bevilagua, Pedro Lessa e Joao
Monteiro, por exemplo, sdo juristas banhados de cultura
juridica universal (o ultimo vaticinou mesmo o advento de
uma “cosmopolis do Direito”) nenhum déles comprometeu
o génio proprio de nossas instituicoes fundamentais, e sou-
beram introduzir inovacoOes substanciais nos modelos em
que se inspiraram.

Ha, no entanto, uma outra corrente, mais numerosa,
mais ligada ao processo de nossa formacéo politico-juridica,,
com representantes do porte de Teixeira de Freitas, Pimen-
ta Bueno, Paula Batista e Lafayette. E nesta corrente que
se situa a obra de Jodo Mendes Junior, a de mais pronun-
ciado apégo a tradic@o.
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Em Teixeira de Freitas é bem viva a presenca de
Savigny e da Escola Historica, & cuja luz reelabora pode-
rosamente o legado do Direito reinicola, dando-lhe uma
estrutura técnico-dogmatica de tal ordem que é certamente
com as suas obras fundamentais que se emancipa o Direito
Prasileiro. Ainda é tarefa por fazer-se, 4 qual espero aba-
lancar-me algum dia, se para tanto me sobrar engenho e
arte, a de indagar dos pressupostos teoréticos da obra do
jurisconsulto insigne, a-fim de deslindar o significado de
Savigny e dos mestres da “Escola de Exegese” nos escritos.
do mais original dos nossos jurisconsultos. (57)

Nos trabalhos do paulista Pimenta Bueno, — cuja alta
projecdo na Jurisprudéncia patria ndo tem merecido mais
carinhoso estudo de nossos conterrineos — palpita tdoda a
problematica do Direito Publico no meado da ultima cen-
turia, e os problemas do Direito patrio animam-se de um
sentido de universalidade prépria de um mestre de libera-
lismo.

Em Lafayette Rodrigues Perreira, ndo obstante a rique-
za de sua formacio tradicional, nota-se a absorcdo bené-
fica de influéncias estranhas a linha ibérica. Nos seus
livros, as contribuicGes da Escola da Exegese ajustam-se
tdo bem ao rigorismo e a limpidez de sua linguagem cien-
tifica, quanto se mostra a sua inteligéncia sensivel as cau-
telas de prudéncia e de “suspicacia” inspiradas num “kan-
tietmo” acomodado 2&s teorias justanaturalistas. (58)

De Paula Batista pede-se dizer que soube fundir o
velho e 0 novo em contribuicées que se revestem de im-
pressionante atualidade. As antecipacdes apontadas em
sua teoria processualistica talvez sejam o fruto da expe-
riéncia original do Direito luso fecundada pelas licOes
hauridas na Jurisprudéncia de seu tempo. (59)

(567) A esta questio me refiro sumariamente no citado tra-
balho sbbre a Doutrina de Kant no Brasil, pags. 71 e segs.

(68) V. Doutrina de Kant nmo Brasil.

(59) V. Alfredo Buzaid — Paula Batiste, atualidades de um.
velho processualista, Sdo Paulo, 1950.
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Jodo Mendes Junior foi de todos o menos propenso a
acolher as “novidade” do Direito alienigena, o que nao sig-
nifica tenha éle ignorado as grandes doutrinas de um século
assinalado, — em confronto com o nosso, em que pese o
vaticinio pessimista de Savigny, — por forte vocacdo pela
Legislacdo e a Jurisprudéncia. Pode, pois, ser considerado
um padrio de jurisconsulto tradicional, no fundo e na for-
ma, um paradigma que, como tddas as posicdes nitidamente
talhadas, ha de suscitar aplausos e criticas apaixonadas. A
sua obra s6 podera, por isto mesmo, ser julgada serena-
mente se nos situarmos no plano de uma doutrina capaz
de integrar, em nova sintese superadora, as exigéncias es-
peculativas e praticas a que éle procurou atender, sem ter
conseguido, a meu ver, resolver as aporias decorrentes de
seu escolasticismo abstrato e de seu amor pelo empirismo
fundamental dos praxistas. Todavia, o seu propédsito de
conciliar a teoria e a realizabilidade do Direito constitui
uma diretriz segura para uma compreensdo melhor da Ci-
¢ncia Juridica.

Pena é que, apds os contrastes filoséfico juridicos, que
deram sentido de participacdo as idéias universais e interés-
se ideoldgico a geracdo de Joao Mendes Junior e de Pedro
Lessa, tenha havido um hiato na preocupacdo dos juris-
consultos de Sao Paulo pelas coisas da Filosofia, em parte
devido ao declinio da inquietacdo positivista e evolucio-
nista, que, nao obstante suas deficiéncias especulativas, atua-
ra em nosso meio juridico como fermento benéfico, — e
também pelo habito que passou a imperar da repeticédo
convencional dos esquémas escolasticos que na obra de Jodo
Mendes Junior tinham pelo menos a forca de uma con-
viccdo amadurecida na intencional “contemplacdo dos pri-
meiros principios”.

Sao Paulo, Novembro de 1956.



Jodo Mendes de Almeida Jr. — Aspectos de uma
grande vida.

Alfredo Buzowid

Livre docente de Direito Judicidrio Civil na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

I — A familia Mendes de Almeida.

1 — Joio MENDEs pE ALMEIDA nasceu a 22 de maio de
1831 na vila de Caxias. Contava apenas oito anos de idade,
quando irrompeu uma sublevacdo na Provincia. A praca
fora sitiada pelos rebeldes. Os habitantes porfiam na de-
fesa, fabricando cartuchos. Travam-se combates violentos
e encarnicados, deixando mortos e feridos no campo de
batalha. Porém a cidade ndo logrou resistir por muito
tempo; capitulou. Comeca a evacuacao dos civis, através
do rio Itapicurt, localizando-se os fugitivos na povoacéo,
«denominada Coroata. Dominada a rebelido, regressa a
familia Mendes de Almeida. A situacdo era dolorosa. Per-
.dera a maior parte dos cabedais. A 20 de setembro de
1840 morre Fernando Mendes de Almeida, deixando trés
orfaos e o filho mais velho, CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, ja
formado em direito. (2)

(1) Conferéncia proferida na Faculdade de Direito de S. Paulo,
no dia 29 de Outubro de 1956, por ocasido das comemoracdes do
primeiro centenirio de JoAo MENDES DE ALMEIDA JUNIOR.

(2) Cf. JoAo MeNnDES DE ALMEIDA, Algumas notas genealdgicas,
.S. Paulo, 1886, p. 459 e seg.

&
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2 — Apesar das dificuldades financeiras, Joio MENDES
pE ALMEIA fora enviado para a Capital e internado no
Colégio Nossa Senhora dos Remédios, onde permaneceu
até 1846. Ai féz os preparatérios; seguiu depois para Olin-
da, onde cursou a Faculdade de Direito. Em 1852 trans-
feriu-se para Sao Paulo, a fim de concluir o curso nesta
Faculdade, quando é obstado por um aviso do Ministro
do Império, Francisco Gongalves Martins, expedido ao Di-
retor, ordenando-lhe que nio lhe permitisse prestar o ato
e tomar o grau, antes de se defender da acusacdo de ten-
tativa de morte contra o Prof. Pedro Autran da Mata e
Albuquerque.

JoAo MENDES DE ALMEIDA regressa para Olinda. Tra-
tando-se de crime inafiancavel, ndo podia livrar-se soblto..
Solicitou ao Chefe de Policia guia para recolher-se ao Es-
tado Maior e da decisdo de pronuncia interpds recurso, que
tocou ao magistrado José Tomas Nabuco de Aratjo. O
provimento do recurso reconheceu a inocéncia do jovem
académico, que pdde voltar para Sdo Paulo. Concluido
o curso, foi nomeado pouco depois juiz municipal em Fran-
¢a do Imperador e juiz de direito da Capital. O Ministro
da Justica era entdao José Tomas Nabuco de Araujo. (3)

3 — REstes dois fatos marcam indelévelmente a existén-
cia de Joao Mendes de Almeida. Aos oito anos assiste aos
horrores da guerra fratricida. Mas o quadro, longe de lhe
entibiar a alma, infunde nela o sentimento da coragem,
revigora o animo de luta e acrisola o amor da Patria. Na
mocidade, pouco antes de sua formatura, conheceu o travo
da injustica. Mas a falsa acusacio, que ordinariamente
abate os covardes, levantou o jovem, dotado de &4nimo
forte. O indiciado ndo foge; defende-se. Sendo inocente,
é absolvido. Ja agora pode comecar a trajetéria de sua
vida como juiz, advogado, jornalista, politico e escritor.

(3) Joio MENDES DE ALMEIDA, Algwmas mnotas genealdgicas, p.
462; Francisco Morato, Discursos e conferéncias, S. Paulo, 1952,
p. 52.
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‘Homem independente, dedicou-se ao servico da Nacdo.
Eleito deputado, integra comissGes parlamentares, que opi-
nam sobre o projeto de interpretacdo do Ato Adicional,
da Lei do Ventre Livre e da reforma eleitoral. Joaguim
Nasuco, fazendo-lhe o elogio na sessdo do Instituto Histo-
rico de 15 de dezembro de 1898, assinalou: “Ele é quase
um rebelde, faz vida politica & parte, tem a sua esfera de
influéncia exclusiva, trancada, hostil a qualquer interven-
¢do éle ndo tem vida propria, ndo pode fechar a porta,
nao tem horas de comida, ndo tem direito ao sono”. (4)

4 — Catolico convicto e fervoroso, direi mesmo ulira-
montano, adota o lema manet immota fides. JoaQuiM Na-
puce dizia ainda, referindo-se a fé religiosa de Jodo Mendes
de Almeida: “O homem publico que prefere resolutamen-
te, como ¢le, acima de tudo o interésse da Igreja, tem que
se inspirar sé na politica do Evangelho. Em substan-
cia, o que éle era, era sdOmente um catodlico; tudo o mais
era accessdrio, corolarios politicos que tirava de sua pre-
missa religiosa, meios de alcancar o seu unico desideratum.
£ assim que se pode medir a verdadeira distincia a que
éle se acha das idéias que heje se respiram. Ele foi um
désses politicos que trabalharam, ndo por uma €poca ou
por um pais, mas pela eternidade e pelo homem. ” (5).

5 — Joio MENDES DBE ALMEIDA casou-se com Da. Ana BitaiJ
Fortes Leite L.obo no dia 17 de fevereiro de 1855. Do con-
sorcio nasceram trés filhos, dos quais o primogénito foi
JoAo Menpes pE ALMEIDA JUONior. Em 1886 Jodo Mendes
de Almeida publicou em Sdo Paulo uma obra intitulada -—
“Algumas notas genealdgicas”, com o subtitulo — “Livro
de familia” A obra é dedicada aos seus filhos e contém
um notavel prefacio, no gual assinala que a nobreza ¢

(4) Joaquim Nasuco, Escritos e discursos literdrios, obras
completas, vol. IX, p. 216.
(5) JosqQuim Nasuco, op. cit. p. 217 e seg.
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antes uma qualidade do que um titulo; (6) convencido de
que “o maior respeito aos antepassados sera a constante
pratica das virtudes, quer na familia, quer na sociedade”
{7), procurou recordar a linhagem na qual entroncava a
sua estirpe; e sendo catédlico fervoroso, concluiu as pala-
vras preliminares, dizendo: “Este livro é um simples ca-
nhenho da familia. Se estranhos o lerem, considerem so-
mente na intencdo que o ditou. Quero que meus filhos
amem a Deus sébre tédas as coisas, afim de que saibam
praticar as virtudes, e possam assim perpetuar na prole
a legitimidade, sob tédas as relagées da vida: “in filiis suis
agnoscitur vir” (Eclesiastico, XI, 30). (8)

6 — Joio MeEnpEs DE ALMEIDA JONIcR descende dessa li-
nhagem. As qualidades de seu pai vdo refletir-se néle,
moldando-lhe o carater, infundindo-lhe a crenca religiosa
e aprimorando-lhe os dotes da inteligéncia e do talento.
Ele herdara de seu pai uma tradi¢cdo de honra e de es-
piritualidade, a bondade do coracdo e o 4nimo combativo.
Refere-nos Francisco MoraTo que o pai aconselhava o filho,
“quando investido no cargo de lente, a'ser invariaveélmente
bom para com os alunos.” (9) Atento a éste conselho pa-
ternal, aprovava-os sistematicamente. “Quando o aluno
nio sabia o que era perguntado”, ensinava-lhe e, como a
reprovacao era uma sentenca contra os ignorante, aprovava
por sistema, porque, se o examinado ndo tinha aprendido
nas aulas, saia sabendo nos exames.” (1) JoAo MENDES
pE ALMEIDA JUNIOR nfo tinha apenas amor por seu pai;
respeitava o seu talento, venerava as suas virtudes morais
e admirava o seu ardor combativo pela fé e pela Patria.

(6) Joio MeEnDES DE ALMEIDA, Algumas notas genealdgicas,
p. IV.

(7) Joio MENDES DE ALMEIDA, 0p. cit. p. V.

(8) Joio MEeNDES DE ALMEIDA, op. cit. p. VI

(9) FraNcisco MoraTo, Discursos e conferéncias, p. 53.

(10) Francisco MoraTo, op. cit. p. 51.
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Quando amigos e admiradores lhe exaltavam as qualidades
intelectuais, considerando-as superiores as do pai, o filho
se contrariava, censurando o exagero, nao por falia modés-
tia sendo pelo orgulho da origem.

II — Duas etapas na vida de Jodo Mendes Junior.

7 — Ha na vida de JoZo MeNDEs JONIOR duas fases mar-
cantes, nitidamente separadas pela morte de seu pai. A
primeira iranscorre alegre, impetuosa, saudavel e exube-
rante, especialmente no periodo em que freqilentou esta
Faculdade como estudante. Traja-se com rigor e perfu-
ma-se com esséncias francesas. Sempre bem humorado,
participa da vida académica, conta anedotas, ndo se es-
quiva as pandegas que acabam nfo raro em bengaladas
e garrafadas. (11) Pertence a éste periodo a sua atividade
no jornalismo. Durante algum tempo dirigiu a “Gazeta
de Mogi-Mirim”, tratando dos assuntos mais variados, es-
pecialmente socioldgicos. PoOs o jornal a servico da causa
abolicionista. Quando comec¢ou a onda de fugas, que pre-
cedeu a lei Aurea, ocupava as funcées de delegado de po-
licia naquela cidade Joaquim Firmino, que se recusava
sistematicamente a perseguir os escravos. Indignaram-se
s fazendeiros e formularam ameacas. Joaquim Firmino-
continua inabalavel. Foi entao planejado o assassinio. A.
11 de fevereiro de 1888 um bando de facinoras invade-lhe
a casa e mata-o a golpes. WAaSHINGTON PRrADO conta que “o
povo de Mogi-Mirim prestou inequivocas provas de respei-
to 4 memoria de Joaquim Firmino, indo buscar-lhe o corpo,.
em frem especial, no préprio dia do crime. Os cativos
fugidos, procedentes dos municipios vizinhos e atraidos.
pelo clima de liberdade, afluem em massa para a cidade.

(11) Cf. FranNcisco MoraTo, Discursos e conferéncias, p. 48;.
PeLAcio Loeo, Recordagbes das Arcadas, p. 53.
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Joio MenpEs JUNIOR, 4 frente da “Gazeta de Mogi-Mirim?”,
continta impavidamente colaborando na campanha liber-
tiria. Mas néo o faz sem risco de vida. Também querem
mata-lo. O povo, entretanto, estd vigilante.” (12) ZEste
episodio assinala o destemor de Joio MENDEs JUNIOR em
face do perigo. Se a causa era digna, o receio era uma
covardia.

8 — Bem diversa foi a segunda fase, caracterizada pela
circunspeccdo, por um certo ar de angustia, por entranha-
do sofrimento interior. Quando se debruca numa janela
e fita algum ponto, ndo ¢é para olhar o mundo exterior
sendo o interior, ensimesmando-se nas longas reflexdes. A
vida contemplativa substitui a vida ativa. O advogado mi-
litante e o jornalista intemerato da campanha abolicionista
cedem o lugar ao jurista, que emite pareceres e ao homem,
que aperfeicoa dia a dia as suas virtudes morais. A vo-
cacdo religiosa, que veio do berco, banhada pelos afagos
maternos, ji agora se escuda na conviccdo filosofica aris-
totélico-tomista. Em 1902 traduz a obra de S. Joao Clima-
co, intitulada “Climax” ou “Escada do Céu”, apondo-lhe
um notavel prefacio. Comeca ai a manifestacdo publica
de sua fé interior. (13)

III — O catolico ¢ a tradugiio de “climax” ou “escada do céu”.

9 — O sabio, quando escreve, d4 muito do seu e pouco
do alheio. O tradutor, ao contrario, da tudo do alheio e
nada do seu. Embora estas duas afirmacdes sejam verda-
deiras, ndo se pode negar que téda traducdo, especialmente
de obras filos6ficas ou religiosas, revela uma identidade

(12) ‘WasHINGTON PrADO, Histéria de uma cidade bandeirante,
1951, Mogi-Mirim, p. 79.

(13) E curioso que, abaixo de seu nome, indica os seus titulos
na seguinte ordem: “Irmao terceiro da ordem franciscana e lente
catedratico da Faculdade de Direito de S. Paulo”.
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espiritual entre o autor e o tradutor. E o que se sente ao
ler o livro de S. Joio Crimaco, denominado “Climax” ou
“Escada do Céu”, pOsto em vernaculo por Joio MENDES
JUNIOR. (14). A obra do santo data dos fins do século VI
ou primordios do século VII, discorre sobre as virtudes que
aperfeicoam a criatura e indica o caminho que conduz a
imortalidade. No proélogo, o tradutor espanhol disse:
“Para tratar desta matéria, requer-se principalmente santi-
dade e experiéncia das coisas espirituais, porque ¢ isso que
principalmente faz os homens sabios nesta doutrina, como
disse o Profeta — Por teus mandamentos, Senhor, entendi,
querendo significar que o exercicio e o cumprimento dos
mandamentos de Deus, é o principal mestre desta celestial
filosofia.” (15)

10 — A edicdo em idioma nacional irmanou autor e
tradutor. Ambos pregaram pela pena o que realizaram
pelo exemplo. O tradutor compreendeu e amou o Santo,
porque néle se identificou; o autor se refletiu no tradutor,
porque a vida déste também foi banhada pelo olor da
santidade. JoAo MEenpeEs JUNICR desdenhou os bens mate-
riais do mundo, mortificou paixdes, cultivou a peniténcia,
praticou o jejum e observou a temperanca; em sua alma
nunca entrou o sentimento da ira e depressa saiu a tristeza
da injuria recebida; amou a vida e sempre temeu a Deus,
a Quem se unia todos os dias pela oracio.

11 — A Igreja grega consagra o dia 30 de marco a ce-
lebracao de S. Joio CrLimaco. JoAo MENDEsS JUNIOR nasceu
no dia 30 de marco. *“Eu nasci”, escreveu no prdlogo da
edicdo brasileira, “eu nasci no dia 30 de marco de 1856;
minha mae, minha boa e santa mae, foi a primeira pessoa
de quem ouvi o nome do santo do dia do meu nascimento;

(14) SZo Joio Crimaco,. Climaxr ow Escada do Céu, tip. Espin-
dola, Siqueira & Cia., S. Paulo, sem data; traduzida do grego para
© espanhol por Fr. Luis de Granada e do espanhol para o por-
tugués por JoAo MENDES DE ALMEIDA JUNIOR.

(15) SZo Joio Crimaco, op. cit. prélogo, p. VI e VII
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dois irmidos meus, Maria e Fernando, éste ja chamado-
ao seio de Deus, nasceram nesse mesmo dia, aquela em
1858 e esta em 1860; meu pai, cuja vida foi uma escada
de virtudes e cujos ultimos anos foram de continua peni--
téncia e constante oracfo, incitou-me a promover a cons-
trucdo de uma capela dedicada a S. Joio Crimaco, nos li--
mites dos municipios desta Capital e de S. Bernardo, assis-
tiu 4 cerimonia da béncdo local, celebrada pelo Padre Cé-
sar de Angelis, da Companhia de Jesus e foi o primeiro-
signatario do respectivo auto. Ali atualmente estd forma-
do um bairro, que os moradores do lugar denominaram
bairro de S. Jodo Climaco, nome que, afinal, foi consagrado
nos autos oficiais do Govérno de Sao Paulo. Sirva a ca-
pela de ponto de retiro espiritual; e DEUs se digne abencoar
éste meu esférco como peniténcia dos meus pecados.” (16)

O fervor religioso de JoAo MENDEs JUNIOR ndo o ergueu
apenas a contemplacao mistica; levou-o a construir uma
Igreja, em honra do Santo, cujo nome embalara a sua me--
ninice e a cuja devocdo dedicara tdéda a sua existéncia. O
nascimento de trés filhos, no dia consagrado & memdria de-
S. JeAo CLimMAco, ndo era mera coincidéncia; havia nos de--
signios da Providéncia o propdsito de premiar aquela santa
mée, abencoando o nascimento de seus filhos no dia do-
Padroeiro de sua devocao.

12 — Sua alma esta saturada de bondade, natural e es--
pontanea. E esta virtude, que santifica a sua vida, se ca-
sara com a dedicacdo ao magistério, que foi a sua vocacao
irresistivel. Seu filho, JoAo MENDES NETo, tira a luz em 1937
uma obra de filosofia, denominada “Elementos de ldgica
e de psicologia”. Esta obra nao foi escrita pelo Mestre:
por mero deleite intelectual, ou pelo desejo de especulacao
académica. Foi uma dadiva do pai ao filho, quando éste
se preparava para os exames de admissdo a Faculdade de
Direito. Organizou, compos e escreveu os pontos do pro-
grama, aprovado pela Congregacdo; o filho tinha & mdio-

(16) Sio Joio Crimaco, op. cit. prélogo, p. XVIIL
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toda a matéria, exposta com rigor de técnica e elegincia
literaria. Que teria influido na alma de JoAo MENDEs JUNIOR
para escrever os “Elementos”? A bondade do pai ou a
vocagido do mestre? Ou ambas? Ao que parece, ndo se po-
dem distinguir estas virtudes, que compdem a sua formacio
espiritual. O Mestre, ensinando, era sempre um pai. O
pai, velando pela educacido dos filhos, era sempre um mes-
tre. (17)

IV — O professor e a filosofia do direito judiciario.

13 — JoAo MEenbpEs JUNIOR foi um professor & maneira
européia. A preocupacdo dos escritores do velho Mundo
¢ a de dizer algo de novo e oferecer uma contribuicdo pro-
pria. Repetir o que ja foi ensinado ¢ inttil, ou pelo menos
tem minguado merecimento. N&o se ha de exigir sempre
uma investigacao totaimente nova; basta muitas vézes uma
idéia, contanto que contribua para o progresso da ciéncia.
Sob éste aspectc, ninguém excede JoAo MENDEs JUNIOR. A
sua doutrina ¢é indisputavelmente original, tem rigor na
disposicdo e perfeita unidade do conjunto. Joio MENDES
JUNIOR nao se contentou com uma idéia; construiu um sis-
tema.

14 — A sua contribuic¢do original consistiu em elaborar,
entre nds, uma filosofia do direito judiciario. E certo que
HarscHER V ALMENDINGEN, ja em 1797, aconselhava, como
guia no estudo da ciéncia juridica, investigar, juntamente

(17) O Pror. REINALDO PoOrcHAT que féra companheiro de Joio
Menpes JONIOR desde os bancos académicos e depois seu colega de
Congregacdo, deu o testemunho do cardter paternal de sua vida:
“JoAo MENDES era um professor que ensinava paternalmente.
bem se vé&, pela maneira e pelo meticuloso cuidado com que escre-
veu essas licdes para ensinar o seu filho, que nio lhe era forcado
o carinho e a bondade com que ensinava aos alunos da Faculdade,
considerando-os também como seus filhos.” (JoAo MENDEs JONIOR,
Elementos de Légica e de Psicologia, Saraiva & Cia. 1937, preficio).



— 82

com a filosofia, a histdoria do direito positivo. (18) No
entanto, a aplicacdo dos principios filoséficos & ciéncia do
progresso s6 raramente ocorreu, podendo lembrar-se, se me
nao engano, apenas duas construcdes: a de WILHELM SAUER
na Alemanha e a de Joio MENDEs JONIOR no Brasil. Nio
sei de outras construcdes ou tentativas, feitas em outros

tempos e por outros escritores.

15 — SAUER, filosofo, sociologo e jurista, criou uma obra
de sentido profundamente humano. A sua filosofia ¢é in-
fluenciada pelo “socioldgico” e sob ésse aspecto marca
a evolucdo do século XX. Ligado a Escola Sud-Ocidental
alemai, ou culturalista, a sua criacdo original é “a monada
de valor”, com que, tomando um conceito ja formulado
por LeiBNIZ e FICHTE, da-lhe uma expansdo inteiramente
nova e marcante, com a teoria da autoridade da coisa jul-
gada (Rechtskraft), que recorda de algum modo a concep-
cdo ficcionalista de VarHINGER (19) — Nao se pode filiar a
concepcido processual axiologica de SAuer a nenhuma cor-
rente da processualistica. O antigo professor de Koenigs-
berg colheu na filosofia de LEIBNIZ 0 conceito de “monada”
e em FICHTE o conceito de “valor”; e fundiu-as no sincre-
tismos da “monadologia do valor.” Esta teoria das mona-
das do valor, que repetidamente encontrou repercussdo na
obra de SAUER, ndo é sendo uma conseqiiéncia, do ponto de
vista cultural, das mais elevadas questGes postas pela me-
tafisica e um ensaio para resolvé-las, sem sair de limites
rigorosamente cientificos. As monadas de valor constitu-
em a esséncia das coisas. Com elas tem que operar toda

(18) HARSCHER V. ALMENDIGEN Ueber den materiellen und for-
mellen Concurs der Glaeubiger, 1797, Giessen, n. 88. Joio MENDES
JONIOR emprestava excepcional importancia aos estudos histéricos.
Haja vista, entre outros, os seguintes trabalhos: O processo cri-
minal brasileiro, 32 ed. Rio, 1920, vol. I, p. II e segs.; Orgdos da
fé publica, S. Paulo, 1897, p. 10 e segs.

(19) SauEer, Grandlagen des Prozessrechts, Stuttgart, 1919, p.
235 e seg.
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a ciéncia e nelas ha de viver todo homem, pois s6 assim
pode atuar eficazmente em favor da cultura. A monada
de valor é a menor unidade, que a ciéncia procura com-
preender. Mediante a agrupac¢io das monadas de valor se
integra o todo, a cujo conhecimento se destina a Filosofia.

(20)

16 — Encarando o processo sob o ponto de vista da mo-
nada de valor, SAUER, d4 uma explicacdo inteiramente nova:
“As monadas de valor do Direito Processual vivo porfiam
por realizar a lei fundamental, com- o objetivo de criar
seguranca juridica, estruturando em concreto o direito obje-
tivo e assegurando o império da justica. E de desejar que
esta concepcao do Direito Processual e sua atuacao pratica
satisfacam as necessidades de todos os interessados e re-
dundem em beneficio do proprio Estado.” (21) Na mais
recente de suas obras, SAUER retoma essas idéias e diz: “O
principal é atingir o resultado satisfatério num caso par-
ticular com uma teoria (é evidente que também incontes-
tavel sob o ponto de vista ldgico e juridico positivo), a
saber, um resultado que corresponda as necessidades juri-
dicas, ao bem publico, & consciéncia popular em consonan-
cia com a justica. Esse é o objetivo para o qual deve ten-
der desde o coméco, sem que o julgador tenha a liberdade
de se perder em lifigranas logicas. Por isso é que devem
ser postas a descoberto as monadas juridicas e patenteado
o seu vinculo harmoénico.” (22)

17 — Joko MENDEs JUNIOR féz, por seu turno, uma aplica-
cdo da filosofia aristotélico-tomista a ciéncia do processo.
Os principios fundamentais podem ser assim compendia-
dos: a) — aplicacdo da teoria do movimento no processo

(20) SauEer, Filosofia Juridica y social, Ed. Labor, 1935, p. 77.
(21) SAUER, op. cit. p. 272.
(22) SAUER, Allgemeine Prozessrechtslehre, 1951, p. 28, nota 9.
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civil; (23) b) — distincdo entre substincia e acidente na
‘doutrina das acdes; (24) ¢) — renovacio do conceito de
instancia; (25) Relativamente & aplicacdo ao processo da
teoria do movimento, escreveu: “Toda atividade realiza-se
pelo movimento, que é sempre o resultado do concurso das
fércas fisicas, postas a disposicdo de uma causa inteligente
ou principio superior e ordenado por éste principio para
um fim. O direito, como tudo quanto existe na natu-
reza, nao se realiza sendo pelo movimento; o movimento
nao se realiza senio no fato individuado, seja mediante
um s6 ato, seja mediante atos e térmos, continuados e su-
cessivos, ordenados para um fim. Os atos, contratos e sen-
tencas nao tém por objeto imediato o direito em lese, nem
mesmo o direito em hipdlese, mas o direito em causa, isto
é, um fato individuado pelas circunstdncias na quantidade
e determinado pela lei na qualidade. Este fato, assim in-
dividuado e qualificado, é causa material ou mdvel no
movimento da instincia, quer pela celebracdo dos negdcios
(atos e contratos), quer para o litigio em juizo (demandas
ou pleitos). A linguagem vulgar exprime perfeitamente
estas idéias: negotium, id est, tractatum ultro citroque ha-
bitum; quando surge litigio, as partes dizem que “estdo
movendo uma causa em juizo” (26)

18 — O processo ¢, para JoAio MENDEs JUNIOR, 0 movi-
mento da acdo em juizo, isto é, o curso de “atos” e “térmos”
da acdo na “ordem” do juizo. Ordem é a disposicdao dos
meios em relacao ao fim. Os atos do processo sao “meios”,
que devem ser dispostos em “ordem?”, tais e tantos quais
e quantos sejam necessarios para chegar ao fim da acfo.

(23) Cf. Joao MENDEs JUNIOR, A reformacdo do nosso processo
(Revista do Supremo Tribunal, vol. 26, p. 262).

(24) Joio MeNDEs JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, 2.2 ed.
p. 101 e 255;

(25) Joio MEenDES JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 441.

(26) JoiAo MenpEs JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 16
e segs.
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s “térmos” do processo assinalam o principio e o fim de
cada movimento no espaco e no tempo; no processo fo-
rense, assim como em toda acdo constituida por movimentos
parciais, formando um movimento continuado e sucessivo,
es térmos sdo fixados pelo tempo, como niumero e medida
de duracdo e sucessdo dos atos; por conseguinte, os térmos
da duracdo devem ser normalmente proporcionados aos
“atos praticados” de sorte que ndo sejam nem supérfluos,
nem insuficientes. O movimento é proporcional ndo s6 a
intensidade ou ao péso do modvel, como a duracao e suces-
sdo no tempo. O movimento é tanto mais veloz quanto
mais breve é o tempo em que se consuma, e tanto mais
longo quanto mais longo é o tempo, de sorte que quanto
mais complicados sdo os atos processuais, mais lento e va-
garoso ¢ o movimento e proporcionalmente mais longo o
tempo para produzi-los na instancia. (27)

19 — Para fixar o conceito de acao, parte JoAo MENDES
JuNior da conhecida distincdo entre substincia e acidente.
A lei, como preceito comum, é uma substincia; e, como
tal, é afetada por outros predicamentos ontoldgicos, isto
é, pelos nove acidentes. A lei, pois, como um ente subs-
tancial, tem qualidade, quantidade, relacdo, e se realiza
no tempo, no lugar, em situag¢do, com hdbito e mediante
agdo e paixdo; isto é, age sdbbre o mundo externo e sofre
a acdo do mundo externo. A acdo ¢ o acidente, mediante
o qual a substancia produz efeito: “actio est accidens, quo
mediante, substantia producit effectum. E, por isso, o C6-
digo Civil, no art. 75, determina que — “A todo o direito
corresponde uma acdo que o assegura.” Agir, dizemos ge-
ralmente tudo aquilo que produz alguma mutacao, ou tudo
quanto faz que uma coisa seja o que antes nao era; agir,
na linguagem do direito, é fazer alguma coisa que produz
um efeito juridico; neste sentido o térmo complexo — ac¢do

(27) JoAo MEeNDEs JOUNIOR, A reformag¢ao do mosSSO Processo,
(Revista do Supremo Tribunal Federal, vol. 26, p. 262).
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da lei — foi empregado em diversos textos do Direito Ro-
mano, posto que depois fésse particularmente aplicado a
acdo judiciaria (MaiNz, Dir. Rom. I, § 119, notas 8 e 9;
JueriNG, Esp. do Dir. Rom. IV, & 63). A lei juridica age
sobre as pessoas obrigadas, atingindo-as ou por um con-
tacto virtual, ou por um contacto fisico. Age por um con-
tacto virtual, quando é voluntariamente cumprida; reage
por um contacto fisico, quando se impde pela intervencao
ou pela forca do poder publico. As vontades individuais,
criando, respeitando ou extinguindo direitos na conformida-
de da lei, praticam — ato juridico; mas, quando violam, des-
conhecem ou ameacam direitos individuais, a lei, na ordem
social, somente pode reagir pela férca do poder publico,
mediante a acdo judicidria, em que se manifesta a acio
do autor, declarando a sua intencao, contencio e remissio,
assim como a reacdo do réu, declarando a sua contrarie-
dade, contencao e remissdo, e o conhecimento do juiz, para
o final julgamento e execucdo. Agere et pati recipiunt
contrarietatem et contestationem ac remissionem (ARISTOT.
Praedicam, cap. V e VI, de actione et passione). Estas
nocdes ontologicas encontram realizagdo na ag¢do judicidria,
que na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia, é con-
siderada em quatro sentidos ou acepc¢des: na acepcao sub-
jetiva, na acepcdo objetiva, na acepcdo material e na acep-
¢do formal.” (28). No sentido subjetivo, a acdo é um di-
reito; no sentido objetivo, a acdo é um remédio de direito;
no sentido material, a a¢do é uma lide ou litigio; e no
sentido formal, a acdo é um processo de atos.

20 — Dentro de uma concepg¢éo rigorosamente unitaria,
aplicou JoAo MENDES JUNIOR os principios filosoficos a teoria
da instancia. “Instancia”, escreveu, “é a existéncia fluente
do mesmo mdével, isto é, a identidade do mdvel, antes e
depois, no curso do movimento. Instancia est existentia
fluens, id est, identitas mobilis aut quaedam unitas ducta

(28) Joio MenpEs JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 101
e 102.
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in numerum prioris et posterioris (ARISTOTELES, Physica,
liv. IV, cap. 14, n. 2). O modvel em juizo é a causa, isto
¢, a relacdo litigiosa; e, assim, — instancia, no féro, é a
existéncia fluente do litigio, isto é, a identidade da causa,
ou relacdo litigiosa, antes e depois, tal como ficou fixada
na contestagdo da lide. A existéncia é a atualidade real
da coisa; relativamente ao litigio em juizo, esta atualidade
consiste em expor a causa e provar os fatos perante o juizo.
A fluéncia consiste na continuidade do tempo correlativa-
mente a continuidade do movimento do mesmo médvel, O
tempo é um continuo-sucessivo; e esta continuidade-sucessi~
va do tempo chama-se fluéncia, porque o passado ja se
foi, o futuro ainda sera, e o presente flui, unindo ao futuro
o curso do passado... A existéncia fluente do litigio em
Juizo, como diziam os romanos, se realiza pela postulacio,
pela dilacdo e pela judicatura: postulatio, dilatio, judicatio.
Sao essas as trés manifestacoes da instincia.” (29)

21 — Expusemos, em apertada sintese, as duas doutri-
nas filoséficas do processo. A primeira, elaborada por
SAUuEr na Alemanha, ndo prosperou. Vive tdo sdOmente no
pensamento do filésofo e processualista de Koenigsberg.
A filosofia do processo de JoAo MENDEs JUNIOR teve, ao con-
trario, fortuna singular no Brasil. As suas idéias logra-
ram acolhimento na obra de notaveis processualistas, sendo
adotadas mesmo por aquéles que se néo filiam & concepcao
filosofica aristotélico-tomista. O eminente Prof. BENEDITO
DE SIQUEIRA FERREIRA, na monografia de concurso, em que
se sagrou catedratico de Direito Judiciario Civil nesta Casa,
perfilha parcialmente o conceito de acdo formulado por Joio
Menpes JUNIor. S. Exa. parte de um famoso passo de Joio
MEeNDES JONIOR, que sustenta que “a acdo é sempre um mo-
vimento e todo movimento tende para um fim; todo movi-
mento tendente a um fim imediato consiste em um sé ato;
mas quando ésse fim ndo pode ser conseguido imediata-
mente, 0 movimento é continuado por atos intermédios, que

(29) JoAo MEeNpEs JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 441.



. 88 —

para realizar a tendéncia e dirigir-se para o fim intentado,
devem seguir para diante coordenadamente, uns causando
os outros.” (30) E acrescenta o Prof. SIQUEIRA FERREIRA — :
“E, na realidade, é isso que ocorre na acio judiciaria:
tendendo a mesma ao exercicio da atividade jurisdicional
do Estado, como éste ndo pode ser um fim imediato, a
acado comporta uma série de atos ordenados, que vao me-
tamorfoseando a relacdo processual que outra coisa ndo é
sendo o proprio direito de acdo objetivado, em relacdo ao
qual os atos processuais sdo outras tantas facultates exi-
gendi.” (31) E mais adiante afirma: “Na acepcdo mate-
rial, como JoAc MENDES, acdo como litigio em juizo acérca
de uma relacdo de direito. Finalmente, identificando
acdo e relacdo processual, podemos aceitar de JoAo MENDEs
a definicdo da acdo em sua acepc¢do formal, modificando-se
ligeiramente e dizendo que a acfo, em sua acepg¢ao formal,
nada mais é que a série ordenada e processual dos atos
formalizados pela lei e mediante os quais se estabelece e
se desenvolve a relacao processual.” (32)

22 — Outro eminente processualista, em cuja obra se
refletem as idéias filosdficas do Mestre, é o Prof. LoPES DA
Costa. No seu Tratado de “Direito Processual Civil Bra-
sileiro”, que se desenvolve em quatro volumes, consagra e
aplica os fundamentos da filosofia aristotélico-tomista.
Logo ao abrir o volume primeiro, diz: “os atos humanos
voluntarios perseguem um fim, que a todos éles inspira e
sObre todos impera, pois conforme a conhecida observacao
de S. Tomas de Aquino, na ordem da razdo pratica o
“fim” é “principio” na ordem da razao tedrica. Os que
se praticam em juizo, para protecdo do direito, visam um
ato do poder jurisdicional (decisdo, execuc¢ao, medida cau-
telar), tém a mesma finalidade, sdo interdependentes, se-

(30) JoAZo MEenNpEs JOUNIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 257
e seg.

(31) BENEDITO DE SIQUEIRA FERREIRA, Da natureza juridica da
ag¢do, S. Paulo, 1940, p. 230.

(32) BENEDITO DE SIQUEIRA FERREIRA,, Op. cif. D. 242 e seg.
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riados, integrando assim um processo”. (33) O processo
€ assim um conjunto de atos, que formam .um todo. Por
sua vez, “o ato é todo movimento do ser vivo, quer se
exteriorize, influindo sObre outro ser (actio quae in exte-
riorem materiam transitq, quer permaneca no intimo do
agente (actio quae in agente manet — S. Tomais, Suma, 1,
p- 18, ad 1). Os atos mais importantes sdo declaracdes de
vontade.” (34) Aceita Lopes pa Costa também a licdo to-
mista (35), segundo a qual “ha no movimento quatro cau-
sas: causa final, que leva o motor a mover; o motor, que
é movel e que é a causa motriz ou causa eficiente; o movel,
que é movido, e o térmo, ao qual chega afinal o movimento
ou o que o moével adquire e recebe sob a agdo do motor
(PEGUEs, Initiation thomistique, 118). Em varios outros to-
picos de sua obra, o douto professor de Minas reafirma a
sua conviccdo tomista, ora dizendo que “o que da exis-
téncia a sociedade ¢ a ordem”, pois, “o legislador humano
imita o legislador divino, de quem recebeu a inteligéncia
e o poder”; (36) ora dizendo que “o homem é um com-
posto de matéria e espirito, corpo e alma”; a sociedade ¢
assim um todo; “procura entdo o bem comum?”; (37) ora
concluindo (38) que “é o bem comum a causa final da lei.
Vendo-se a lei, superficialmente, podemos ndo percebé-lo.
A razido esta naquéle principio tomistico: quod primum
est in causando ultimum est in causato. “A nocdo de fim
pressupde a de causa eficiente e a de causa formal”. Na
ordem da causalidade, encontramos primeiro o bem, que
é o fim, e que pée em acdo a causa eficiente. Esta move

(33) Lopes pa Costa, Direito processual civil brasileiro, vol. I,
ne 1, p. 4.

(34) Lopes pa Costa, op. cit. I, n. 236, p. 31l.

(35) Lopes pa Cosra, op. cit. II, n° 126, p. 136; e ainda, vol.
11, n.° 168, p. 173.

(36) L.opes pa Cosrta, 0op. cit. I, n° 4, p. 7.

(37) Lopes pa Costa, op. cit. I, n.° 40, p. 53 e 54.

(38) Lores pa Cosra, op. cit. 111, n° 4, p. 5.
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a nova forma, que, finalmente, realiza o efeito.” (S. ToMAs,
Suma Teol. 1, 2.5, a. 4)”

23 — Mas dentre os discipulos do Mestre, nenhum foi
mais fiel ao seu pensamento do que o Desembargador
MaNuveL CArRLOS DE FiUEIREDO FERRAZ. Em sua obra “Apon-
tamentos sobre a nog¢do ontoldgica do processo”, de cunho
nitidamente filoséfico, o eminente autor proclama a sua
adesdo a doutrina aristotélico-tomista do movimento, que,
considerado do ponto de vista ontoldgico, é o ato de um
sujeito formalmente em poténcia; (39) aceita a nocdo dua-
lista de substancia e forma, poténcia e ato, que nascem da
andlise do movimento, (40) o qual pode ser definido “a
passagem do movimento ao ato”; (41) e desenvolve a teo-
ria das causas do movimento forense, que sido, a saber:
a) — a causa eficiente, — juizes, auxiliares da justica, par-
tes coniratantes ou litigantes; b) — a causa material, os
fatos, que constituem os titulos de direito ou relagdes liti-
giosas; ¢) — a causa formal, os atos e térmos do processo,
quer para declaracdes de vontade ou estipulacées no foro
extra-judicial, quer pela intencdo, ou contestacdo, prova,
julgamento e execucdo no féro judicial; d) — e a causa
final, isto é, no foro extra-judicial, a estipulacdo ou fir-
meza, e, no foro judicial, o julgamento e a execucdo do
julgado; (42) estuda finalmente a natureza da lei proces-
sual, num capitulo rico de observacdes, onde a par da
aplicacdo rigorosa dos principios, ajunta a sua critica pes-
soal, banhada e transfigurada pela devocdo quase mistica
que tinha para com o sabio e santo Mestre. (43)

(39) ManugeL CarLos, Apontamentos sébre a mo¢do ontolégica
do processo, S. Paulo, 1936, p. 33.

(40) ManvueL CarLos, op. cit. p. 29.

(41) ManNvueL CARLos, 0p. cit. . 71.

(42) MANUEL CARLOs, op. cit. . 88 e seg.

(43) MaNUEL CARLOS, 0p. c¢it. p. 113 e segs. No “prefdcio” escre-
veu: “Era éle o verdadeiro tipo de sdbio. Assim o qualificou o
eminente cientista frances G. Dumas, apds travar conhecimento com
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24 — Entre os professores desta Casa, aquéle em cuja
obra reluz com mais freqiiéncia o pensamento do Mestre,
¢ o eminente Prof. GaBriEL DE REZENDE FiLHO, de quem fui
discipulo e com quem continuo sempre a aprender. Em
seu “Curso de Direito Processual Civil”, lembra, a propo-
sito dos témas fundamentais, a licdo de JoAo MENDES JUNIOR,
relativamente aos orgaos da fé publica, (41) a classifica-
cao dos atos processuais, (45) ao carater da citacao (46),
ao conceito de prova, (47) aos elementos integrativos da
escritura publica (48) e a definicdo de confissao; (49) po-
rém a mais importante citacdo se refere ao conceito de
acdo. Diz: “Joio MENDEs (obra cit. pag. 96), porém, va-
lendo-se dos principios da Escolastica, vale dizer, das qua-
tro causas aristotélicas, define a acdo sob os aspectos sub-
jetivo, objetivo, material e formal. Na acepcdo subjetiva,
a acdo, considerada quanto & sua causa eficiente, é um
atributo do sujeito, isto é, um direito do autor. E o direito
de requerer em juizo aquilo que nos é devido: jus perse-
quendi in judicio quod sibi debetur, como define CELSO.
Na acepcao objetiva, a ag¢do, considerada quanto a sua
causa final, é um meio ou remédio de direito para pedir
ao juiz que obrigue a outrem a dar ou fazer aquilo de que
tem obrigacdo perfeita, segundo a define Correia TELES.
Na acepcdo material, a acdo considerada quanto & sua
causa material, é o litigio em juizo acérca de uma relacio

éle num encontro forttito. Rosto de asceta, olhar profundo, fronte
calcada de meditagdo. No todo, uma figura de santo, desde a mo-
déstia quase desalinhada do traje até a humildade digna do porte.”
(op. cit. p. 14 e seg.).

(44) GasrieL DE REzZENDE Firmo, Curso de Direito Processual
Civil, I, n.° 48.

(45) GaBrIEL DE REzENDE FiLHO, op. cit. II, n.® 350.

(46) GaBrIEL DE REZENDE FILHO, op. cit. II, nC 448.

(47) GasrieL pE REzZENDE FinHO, op. cif. 1I, n.© 620.

(48) GasBrieL DE REzENDE FiLmo, op. cit. II, n.® 708.

(49) GasriEL DE REzENDE FirHo, op. cit. II, n® 724,



— 92 __

de direito. E o pleito, a demanda. Finalmente, na acep-
c¢ao formal, a acdo, quanto a sua causa formal, é o pro-
cesso.” (50)

A invocacdo das obras dos professéres (GABRIEL DE
RezeNpE FiLuo, SIQUEIRA FERREIRA e LoPEs pa Costa e do Des.
MaNUEL Cagrros, indica qudo profunda foi a influéncia do
pensamenio de JoAc MeNDES JUNIOR na construcido filosofi-
ca do Direito Judiciario Brasileiro. A originalidade da
concepcao lhe permitiu criar uma doutrina do processo e
da acdo, iluminada pelos principios filosoéficos, que cons-
tituiam a base de sua formacdo intelectual. (51)

V — O carater da obra

25 — O tratado continuo com as obras dos classicos la-
tinos permitiu a JoAo MENDEs JUNIOR vasar o pensamento
juridico, em verndculo, com rigor geométrico. Creio nao
exagerar, dizendo que JoAo MENDEs JUNIOR raciocinava em
latim e escrevia em portugués. O seu estilo se assemelha
muito ao de CHIOVENDA; a linguagem déste Mestre é aus-
tera, desataviada, pouco maleavel, sem vivacidade. Mas a
medida que aprofundamos o seu pensamento, percebemos
que ¢éle é na Italia o maior de todos, porque ninguém o
iguala na exatidao dos conceitos, na paciéncia beneditina
da investigac@o histérica e na simetria do conjunto rigoro-

(50) GaABRIEL DE REZENDE Firmo, op. cit. I, n© 153; ver ainda
vol. IT, n© 349: “A aclo, em sua acepc¢do formal, é a série ordenada
e processual de atos formalizados pela lei para o litigio em juizo
s6bre uma cau.sa ou relacido de direito.”

(51) Merece ainda ser lembrada a obra de GALDINO DE SIQUEIRA.
Prdtica Forense, editada em S. Paulo, em 1907, que expode fielmente
as licoes de JoAo MeNDEs JONIOR, professadas na Faculdade de Di-
reito; e o estudo de EstHER pE FIGUEIREDO FERRAZ, A oOrientacdo
filoséfica de Jodo Mendes Junior, publicada em “Emnsdios de Fiio-
sofia do Direito”, ed. Saraiva, 1952, p. 48 e segs.
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samente harménico. Seus periodos niao tém uma palavra:
a mais; também nio podem ter uma palavra a menos.
Joio MEenDEs JONIOR escrevia do mesmo modo. O Direito
Judicidrio Brasileiro se assemelha as Instituicées de CHIo-
VENDA. Estas obras ndo tém citacoes, recheadas de autores
e indicativas de erudicdo. O pensamento é condensado no
mais alto grau; cada capitulo pode desdobrar-se em uma
monografia; e em cada linha floresce uma idéia. Permi-
ti-me que, a titulo de exemplo, destaque do conjunto um
instituto para dar uma idéia de como trabalhava o nosso
Mestre. Tomemos os embargos do executado. O estudo
sObre a natureza dos embargos, ao tempo em que escreveu
JoAo MENDEs JUNICR, foi posto & margem e considerado um
dos mais complicados do processo, ndo so por falta de
uma sistematizacdo cientifica, como também pelas dificul-
dades em se definirem os principios sob um ponto de vista
geral e tedrico. (52) Nao se cuidou de saber qual a sua
natureza juridica, se de uma defesa em sentido técnico, se
de uma acdo do embargante contra a execucéo aparelha-
da. Ora, diz Joio MENDES JUNIOR (53) que “com os embar-
gos do executado se manifesta na execucdo uma nova ins-
tancia.” Eis ai uma linha apenas, que contém um enun-
ciado fundamental. (54) A abertura de instancia so ocorre
mediante propositura de acdo. Os embargos do executado
constituem, portanto, acdo do executado contra a execucéo
forcada. Nada mais exato. (55)

26 — Ainda sob o mesmo feitio das proposicdes sintéti-
cas, formula Joio MEeNDEs JUONIOR o conceito de. processo

(52) Paura Bartisra, Processo Civil, § 207; LEeite VELHO, Eze-
cucoes, p. 239; JoXo MonTEIRO, Curso de Processo, p. 813; AFONsO
Fraca, Ezecucbes, p. 263; Costa Carvarmo, Ezecugdes, p. 146-147.

(53) JoAo MEenDEs JONIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, p. 550.

(54) Cf. ArLrrEpo BuzAp, Do Agravo de Peti¢do, 2.% ed. p. 110,
nota 36.

(55) Lopes pa Cosrta, Direito Processual Civil, 11, p. 138.
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como “seguranca constitucional dos direitos”. (56) Sao suas.
palavras: “Estes atos do processo, tais como a citacdo, a
proposicido da acdo, a contestacdo, a réplica, a tréplica, a
producdo das provas, as alegacGes, a sentenca, os recursos,
cada um déles deve ser considerado meio, nio s6 para
chegar ao fim préximo, que é o julgamento, como ao fim
remoto, que € a sequranca constitucional dos direitos.” (57)
Ao tempo em que essa linha foéra escrila, o conceito de
processo ainda nao tinha sido elevado, no Brasil, & eminén-
cia de garantia constitucional de direitos. O feliz enun-
ciado, que integra o processo no dominio do direito publico,
brilhou, no entanto, como um clardo de alvorada. A idéia
de um Direito Processual Constitucional floresceu depois,
entre nés, na obra do eminente professor e magistrado,
Jost Freperico MARrQUES e, no Uruguai, em famoso estudo
escrito pelo inesquecivel Mestre Epuarpo CoOUTURE. (58)

Bistes dois exemplos mostram como trabalhava JoXo
Menpes JUNIOR. Para surpreender as joias, que recamam
toda a sua obra, é preciso 1é-lo vagarosa e pacientemente.
O merecimento dos seus continuadores consiste em sepa-
rar, na sua contribuicio cientifica, o que é imortal, do
que ¢ perecivel.

VI — O ministro do supremo tribunal.

27 — Quando em principio de 1917 Joio MENDES JUNIOR
assume o lugar de Ministro do Supremo Tribunal Federal,

(56) Joio MEeNDEs JONIOR, Revista da Faculdade de Direito de
S. Paulo, vol. VII, p. 120.

(57) Joio MEeNDEs JONIOR, A nova fase da doutring e das leis
do processo brasileiro, (Revista da Faculdade de Direito, vol. VII,
p. 120).

(58) Jost FrEDERICO MARQUES, Ensaio sébre a jurisdi¢do volun-
tdria, S. Paulo, 1952, p. 13; Epuarpo CoUTURE, Las garantias consti-
tucionales del proceso civil (Estudios en honor de Hugo Alsina, p.
153 e segs.).
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ja ndo eram satisfatorias as suas condi¢Ges de saude. La
permaneceu por mais de um lustro. Os acérdios ou votos,
que redigia, eram geralmente curtos; continham o essencial.
(59) Sua preocupacéo era exprimir com clareza o julga-
mento do Tribunal. S6 mui raramente é que ilustrava o
acorddo com a licdo dos doutores, selecionados com rigor
e transcrita com toda oportunidade. Era, porém, nas dis-
cussoes em plenario que revelava o esplendor de sua vasta
cultura e invejavel erudicdo. (60) A Revisdo do Supremo
nos da noticia dos memoraveis debates travados com os
seus pares, especialmente com Pepro LeEssa. JoAo MENDES
JUNIOR era o argumentador, logico e frio; conhecendo pro-
fundamente a historia, o direito e a filosofia, invocava a
cada passo os textos romanos, aplicaveis aos casos concre-
tos; a doutrina dos antigos juristas portuguéses lhe era
tdo familiar como o ultimo estado da ciéncia juridica dos
povos civilizados; ndo procurava impor sua opinido; mas
porfiava na defesa da boa doutrina. Seus votos tinham
a serenidade de um raio de sol. Quando discrepava do
sentir da maioria, limitava-se a assinar vencido. PEDRO
Lessa era em tudo diferente. Os acdérdaos, que redigia em
longas paginas, revelava o polemista wigoroso e o brilho
de seu talento, alicercado em eruditas e abundantes cita-
coes de autores estrangeiros e nacionais. Quando era ven-
cido na votagdo, escrevia o voto divergente, combatendo,
com largueza de vistas e¢ firmeza de conviccdo, a tese ado-
tada pela maioria de ministros. Sua alma vibrante e do-

(59) Cf. Revista do Supremo Tribunal, vol. XIII, p. 42 e 382;
XV, p. 259; XVI, p. 46; XVII, p. 43; XX, p. 28, 59, 61, 62, 65 e
78; XXI, p. 29, 254, 281, 298 e 461; XXIII, p. 121, 142 e 219; XXIV,
p. 283; XXV, p. 152 e 251.

(60) Cf. Revista do Supremo Tribunal, vol. XIII, p .435 e seg.;
X1V, p. 463 e 477; XV, p. 78, 535 e 558; XVII, p. 83, 110, 279, 290,
294 e 311; XVIII, p. 338 e 345; XIX, p. 397, 406, 414, 605 e 609;
XXI, p. 119, 535 e 565; XXIII, p. 57 e 172; p. 103. )
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minadora sacudia com freqiiéncia o Supremo Tribunal,
lutando para que prevalecesse o seu julgamento.

VII — Conclusio

28 — Aij estdo bosquejados, em largos tracos, alguns as-
pectos da vida e da obra do Mestre, cujo centenario cele-
bramos. Dentre todas as atividades intelectuais de seu ilu-
minado espirito, aquela que correspondeu a sua vocacao
intima foi o exercicio do magistério. A disciplina, que en-
sinou nesta Casa, ¢ uma ciéncia de finalidade eminente-
mente pratica. Mas, como observou JHERING, “a ciéncia
precisa, para ser verdadeiramente pratica, ndo se limitar
ao pratico. (61) Joio MenbEs JUNIOR subiu & defini¢do dos
principios, porque “o conhecimento das coisas ndo se com-
pleta sem o conhecimento das causas.” (62) Mas depois,
observa o eminente prof. Luis EuLALio pE BUENO VIDIGAL,
“desce 0 Mestre ao campo raso do processo, e, entdo, o po-
lemista mostra, em téda a sua pujanca, o quanto pode o
jurista ganhar quando alia ao conhecimento das leis o ha-
bito da investigacdo filoséfica. (63) Joio MEenbEs JUNIOR
trouxe uma contribuicao, verdadeiramente original, para o
estudo dos conceitos de acdo, processo e instadncia. A ca-
racteristica da originalidade ndo esta tanto em fazer tdbua
rasa de tudo que a ciéncia investigou outrora e foi incor-
porado ao patriménio intelectual da humanidade, quanto
na formulacao diferente e nova de conceitos, relativos ao
mesmo fenémeno juridico, encarado ja agora sob outro
angulo visual. O progresso cientifico se realiza mediante

(61) R. Von JuERING, Tufirbuecher fuer die Dogmatik, 1, 18; Cf.
PoNTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, I, Prefacio, p. XXIII.

(62) Joio MEeNDEs JUNIOR, Elementos de légica e psicologia,
p. 1817.

(63) Luiz & bpE BuEno VipicaL, Os Mestres do Direito Judi-
cidrio Civil na Faculdade de Direito de S. Paulo, vol. XIX, p. 341).
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um aperfeicoamento per gradus, que parte das idéias exis-
tentes para as arrojadas e benéficas revises do pensamen-
to. As doutrinas ndo surgem por acaso, nem sdo criagdes,
puramente académicas, engenhadas no siléncio dos gabi-
netes de {rabalho, ao sabor do desejo de dizer coisas di-
ferentes; elas traduzem o sentir de um momento histérico
numa evolucdo gradual, que se prende ao passado para
se projetar no futuro. Utilizando idéias da filosofia aris-
totélico-tomista e aplicando-as & ciéncia do processo, éle
foi auténtico criador de uma doutrina, que logo féz disci-
pules e teve continuadores. Podemos divergir de sua sis-
tematica e criticar-lhe as idéias filosoficas, mas todos deve-
mos reconhecer que éle foi o processualista, que concebeun,
tracou e expds uma doutrina brasileira do Direito Judi-
ctario. Pste merecimento envolve a sua obra com a auréola
de gloria. E porisso que todos proclamam que o homem
viveu como um santo; o professor ensinou como um sabio;
- o magistrado decidiu como um justo.



Jodo Mendes Junior, mestre de direito
processual civil.

Moacyr Amaral Santos

Livre docente de Direito Judiciario Civil na Fa~
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Entre Joio MenpEs JONIOR e nds, — separados, um do
outro, na estensdo da quantidade e profundeza dos conhe-
cimentos, em polos opostos — ha um traco de unido muito
nitido: o gosto pelo Direito Judiciario, das disciplinas ju-
ridicas a que mais aproxima o jurista do profissional e que
permite a medida da significacdo dos conceitos cientificos.
abstratos pelo interésse utilitario de sua aplicacdo. O que
distingue, de certo modo, o Direito Judiciario dos demais
ramos das ciéncias juridicas é precisamente a unidade na
finalidade pratica, que faz dos principios, que o informam,.
instrumentos de trabalho.

Essa particularidade, vista apenas da superficie, con-
fundia os principios com as leis que, em cada sistema, re--
gulam as formas processuais, do que resultava a posicdo
secundaria e até mesquinha do Direito Judiciario no qua-
dro geral do Direito, do qual nao era senio um apéndice,.
corpo desprovido de autonomia. Dentro dessa compreen-
sdo, integrava-se o Processo no direito privado, ndo sendo
havido sendo como “a forma estabelecida pelas leis para
se tratarem as causas em juizo”. Concebido como organis--
mo do qual a lei dispunha para amparar o direito, e em

(*) Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Univer-
sidade Mackenzie.
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cujo conteido nada mais havia do que regras de arte das
féormulas forenses, negava-se-lhe carater cientifico. Pro-
cesso era exclusivamente prare, praxistas os que néle se
especializavam. Esse o conceito de processo, entre nés, no
ultimo quartel do século passado, alias, verdade seja dita,
nada distante do professado pela maioria dos mestres eu-
ropeus, especialmente franceses. Servia de espelho o au-
torizado BLONDEAU: “processo ndo é outra coisa que a co-
lecdo de formas a seguir no exercicio dos nossos direitos”.
Pouco divulgados ainda, mesmo no velho continente, nio
haviam se manifestado os efeitos dos ensinamentos de
BtLow, KoHLER e WacH, que CHIOVENDA, rasgando horizon-
tes mais amplos e claros, iria desvendar aos povos de lingua
latina. Até mesmo Joio MoNTEIRO, justamente celebrado
por sua erudicfo, os olvida totalmente. Foi quando JoAo
Menpes JUNIOR amanheceu para a processualistica.

A ocasido do seu aparecimento, e considerada a sua
grande cultura, mandaria fésse éle o intérprete das novas
teorias dos processualistas germénicos. Todavia, nem uma
palavra sObre elas proferiu. Nao, certamente, por desco-
nhecé-las. Omitiu-as, apenas, e propositadamente. E o que
se depreende do seu conceito de acdo, problema que, de
modo muito especial, preocupara aquéles processualistas.
Na segunda edic¢do do “Direito Judicidrio Brasileiro”, expoe
a doutrina da acdo formada no estudo dos praxistas, cujas
defini¢oes adota, por ndo ver nas modernas nada que as
sobrepuje. “Ao conirario — escreve — as definices mo-
dernas, umas sao incompletas, outras redundantes, outras
nio exprimem o género proximo, outras ndo exprimem a
diferenca especifica, outras nido exprimem coisa alguma”.
Toma posicdo assim radical, havendo por desnecessaria até
mesmo a critica que, na primeira edicdo, fizera a concei-
tos de Vico e PESCATORE, de SAvIGNY e MANFREDINI, Nd0o por-
que fugisse ao debate, que ndo temia, mas para nio que-
brar a harmonia do sistema que construira com os alicerces
do direito tradicional e a argamassa dos principios filoso-
ficos que esposava.
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Na doutrina de JoAo MENDES JUNIOR, como néle proprio,
cumpre assinalar, para sua exata compreensio, duas cons-
‘tantes, duas fontes invariaveis, que iluminam o seu espi-
rito e marcam indelévelmente a sua obra: a filosofia to-
1ista e a tradicdo juridica nacional. “Como em direito os
-principios sdo tudo, — falando de JoAo MENDES JUNIOR, dizia
Francisco MoraTo — a filosofia era para éle, como tem
-sido para todos os grandes jurisconsultos, o instrumento
com que se constroem doutrinas e amontoam verdades em
torno de regras secas e inexpressivas para o comum dos
‘homens” De outra constante, esta referéncia, também de
Francisco MoraTo: “Um dos aspectos mais simpaticos de
sua vida, foi a impertérrita intransigéncia com que defen-
‘deu a autonomia do direito nacional e a gloria de nossas
tradicGes juridicas. E conhecido o ardor patriotico com
que se opunha as inovacdes inconscientes ou desnecessa-
rias, bem como a introducido de estrangeirismos, que tém
sObre ndés a unica vantagem de nfo serem nossos”.

Servido daquele instrumento e aproveitando o opulen-
to material que o direito patrio lhe oferecia, e do qual
era conhecedor como ninguém, foi possivel a JoAo MENDES
JUNIOR, muito embora — éle proprio o disse — isso lhe
custasse muito estudo, armar a construcdo de sua doutri-
na do Direito Judiciario, inteiramente sua, de sélida e dia-
fana contextura cientifica, de unidade indestrutivel, em
que tudo se prende a harmonia das razdes ultimas, e que
ainda agora, ndo obstante o tempo decorrido, perdura in-
tacta, ndo a afetando os embates vivazes das correntes re-
formadoras, que soem predominar apenas nas exterioriza-
coes que as mutacOes sociais trazem inevitavelmente ao
Direito.

Fé-lo, com o fulgor do seu talento, com dispensa das
novidades de exportacdo estrangeira, sistematizando o Di-
reito Judiciario como ciéncia pura e ciéncia aplicada, ci-
éncia e legislacdo, e, especialmente, distendendo o seu con-
teado e finalidade e bem assim linhas de direcdo e de
atuacdo, de tal modo precisos e inconfundiveis, que a sua
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doutrina, onde ndo ha lugar para subterfiugios ou ficcoes
exoticas, se comporta, perante as mais modernas, como a
fonte que explica ou autoriza as inovacGes aceitaveis.

Causa de acérrimas divergéncias entre os processualis-
tas contemporaneos é o conceito de acdo, objeto de polé-
micas infind4veis e motivo de literatura copiosissima, por-
que problema de indisfarcavel interésse tedrico e pratico
e que impode a cada processualista uma solucdo, para que
possa sua obra ser compreendida. A razdo dessa diversi-
dade procurou esclarecé-la recentemente CALAMANDREI, ad-
mitindo, com larga soma de impressionantes argumentos,
que niao advém tanlo de considerac¢ées profundas do feno-
meno, realmente complexo, mas especialmente da posicdo
em que se coloca o jurista que o perscruta, em geral condu-
zido pela indole de sua cultura e seduzido pelas reacdes
sociais e mesmo politicas, que provoca, e a que esta indisso-
ciavelmente condicionado o direito. Ao fixar-se no seu
conceito de acdo, perto de trinta anos antes que o mestire
italiano, JoAo MENDEs JUNIOR, em linguagem mais incisiva,
sintetizaria o pensamento daquele, atribuindo a controvér-
sia conceitual ao descaso de seguro critério filosofico, donde
as definicGes, a que chegavam os tedricos, mais manifes-
tarem, quase todas, “a imaginacdo dos definidores do que
a coisa definida”

Fica Joio MENDEsS JUNIOR com o conceito classico de
acao, discutivel, rejeitado mesmo pela quase unidnimidade
dos processualistas modernos, mas fundamentalmente certo
para quem, como éle, se situa no dominio da filosofia
tomista e dos seus principios parte para a composicio da
doutrina. Repetindo AriSTOTELES, divide a escolastica os
seres finilos em dez categorias ou predicamentos, o pri-
meiro dos quais é a substdncia, o ser que pode existir em
si mesmo, ¢ os demais nove siao seus acidentes, modos de
ser da substdncia — a quantidade, a qualidade, a relacdo,
o lugar, o tempo, a agdo, a pairdo, a situacdo e o hdbito..
A lei é substdancia; a acao seu acidente, mediante o qual a
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lei produz os seus efeitos. Se o efeito da substancia, quer
dizer, da lei, se realiza pacificamente, pela manifestacdo
das vontades dos individuos, a a¢fio se faz ato — ato juri-
dico; mas se o efeito proprio da substincia nio se realiza
porque se lhe opde a vontade individual, aquela, que no
caso ¢ a lei, tem por si um dos seus acidentes, a acdo, que
a atua.

Embora acidente, a acdo ¢ um ser, como tal conside-
rado tudo aquilo que se op6e ao nada. Todo ser, substincia
ou acidente, se existencializa pela causa, que é aquilo que
faz que o ser exista e que seja o que é. Das causas aris-
totélicas, a primeira é a causa eficiente, atributo do agente
que faz o ser. Sob ésse aspecto, abstracido feita das demais
causas, acdo é a forca, a faculdade, o poder, o direito, atri-
buido ao agente, que ¢ o interessado, de obter a atuacio
da lei, ou o que é o mesmo, em térmos modernos, o direito
de pedir em juizo a atua¢do da lei. Désses principios ex-
trai JoAo MENDEs JUNIOR o conceito de ag¢do, na acepcio
subjetiva: direito de requerer em juizo aquilo que nos é
devido.

Como todo ser, a acido reveste-se de uma forma, que
lhe da realidade. Considerada na sua acepcio formal, a¢ido
é o processo, “a série ordenada e processual de atos forma-
lizados pela lei, para o litigio em juizo sdbre uma causa
ou relacdo de direito”. Para alingir essa lapidar definic&o,
vale-se o0 mestre, ainda, das nocbées de causa, segundo a
técnica escolatica. Qualquer fato humano supée um agen-
te, que o féz — causa eficiente, ou principio ativo; a ma-
téria de que é ou em que é feito — causa material, ou
principio passivo; o ato que o agente féz — a forma, ou
causa formal, ou principio determinante; o fim para que
se féz — causa final. O fato da ac@o supde, assim, uma
causa eficiente, ou agente, que atua sdbre a causa material
ou substdancia em poténcia, dando lugar ao ato, que se opera
por um movimento, no espaco e no tempo. Esse movimento,
que se denomina atividade, faz-se com uma intencdo, qual
a de alcancar o fim, ou motivo, que é a causa final. Quando
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© motivo é imediato, o movimento consiste num sé afo; en-
tretanto, quando o motivo, ou fim, ndo pode ser conseguido
imediatamente, os atos se sucedem no movimento, coorde-
nadamente, uns causando os outros, orientados pela infen-
.¢do. Esse movimento dirigido para diante, visando a causa
final, é o que se chama processo, do latim pro e cedere, ¢
que o tomou do grego prosekso, vir de traz para diante.
Processo, assim, é o movimento dirigido para o motivo fi-
mnal, isto é, o movimento dos atos da acdo em Juizo. Mas
-0 movimento se realiza de certo modo e assume certa forma.
O modo de mover e a forma em que é movido o ato cons-
tituem o procedimento, que a legislacdo regula.

O bosquejo de duas das licoes do mestre, que se tentou
fazer — e com que esféorco! — saiu apagado, insipido, ca-
nhestro. E que é muito dificil transmilir seus ensinamen-
‘tos com palavras que ndo sejam exatamente as suas. Mais
dificil ainda sintetiza-los. Essa dificuldade, por vezes in-
vencivel, encontra explicacio no método aprimorado, que
segue, na exposicdo da matéria, principalmente quando
versa sdbre a ciéncia juridica no seu aspecto especulativo.
‘Entio, como éle préprio o diz, as verdades ou sdo conheci-
-das por si mesmas, e constituem principios, ou sdo conhe-
cidas por deduc¢io ou inducdo de outras verdades. Estabe-
lecidos aquéles, as demais verdades se desdobram natural-
mente, bastando que o intelecto esteja suficientemente
aparelhado para extrai-las. Guiado pelo paradigma aris-
totélico, fixados os principios, as verdades, na obra de Joio
MenpEs JUNIOR, jorram incessantemente, uma explicando a
outra, sem necessidade de rnais luzes que nao sejam as que
esclarecem as verdades antecedentes. Resulta dessa sua
peculiar fisionomia o carater exemplarmente sistematico
de seu “Direito Judicidrio Brasileiro”, com predominancia
inimitavel da regra da sintese, pressentida, entretante, em
cada afirmacéo, a analise, que foi laboriosamente feita, mas
que se nao vé. Quem poderia, por exemplo, sem prejuizo
A clareza, sem omissdo de qualquer de suas partes integran-
tes, na conceituacdo de térmo, fugir, uma palavra que fosse,
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das que se contém na obra do mestre? Ouca-se ésse mo-
délo de sintese: “O térmo é o principio e o fim em qual-
quer espécie de grandeza; relativamente ao movimento
parcial dos atos da acdo, o térmo, fim do primeiro movimen-
to, é o principio e o fim de cada um dos sucessivos movi-
mentos, assim como, relativamente ao movimento geral da
acdo, o térmo é o motivo ou causa final do movente: a quo,
ad quod, et cuius causa. O movimento opera mutacio no
lugar, na qualidade e na quantidade: essas mutacdes ocor-
rem no espaco e no tempo; e, como o tempo é o nimeroc:
dos momentos no movimento, o dia, como unidade do
tempo, assinala os térmos do movimento, quer no lugar,.
quer na qualidade, quer na quantidade”

Nao se inclui o direito, porém, entre as ciéncias exclu-
sivamente especulativas: especulativa quanto ao modo de
saber, é também ciéncia prdtica quanto ao fim. Parte dai
o mestre para uma viagem singularmente encantadora, de
observacdo e meditacdo, de elucidacdo e revisio das regras
abstratas, de sumo deleite para quem o acompanha, pelos:
curiosos e pouco desvendados dominios da prdtica foren-
se, disciplina que “tedricos” arrogantes desprezam impune--
mente, deixando os novicos na religidao do direito entregues.
a perigosas, sendo daninhas, improvisacoes, quando nao-
definitivamente perdidos na multidao inconsciente daqueles
profissionais. de segunda ordem, a que os romanos chama--
vam de rabulae, formularii, leguleii.

Como ciéncia pratica — preleciona em maviosas pagi--
nas o mestre — depende o direito de duas virtualidades.
do intelecto prdtico, isto é, da prudéncia, que acautela o
modo, e da arte, que prescreve e executa a forma. Na
prudéncia, concomitantemente virtualidade intelectual pra--
tica e virtude moral, se conjugam, como partes potenciais,
a sagacidade, o bom senso e a resolugdo, seus habitos cons-
titutivos; integram-na a observacdo atenta, a memdria, a.
experiéncia, a docilidade, a perspicdcia, a vivacidade de-
espirito, a previdéncia, a solicitude, a paciéncia, a tenacida--
de; caracteriza-a a precaucdo, que acautela o jurista contra.
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os vicios da precipitacdo, da inconsideracdo, da inconstdn-
cia e da negligéncia. Virtualidade intelectual pratica, a
arte, cujas regras se condensam em fdrmulas preestabele-
cidas, fornece a forma externa. Conciliem-se ésses elemen-
tos e tem-se o conteudo da prdtica juridica. “A arte —
escreve -— preestabelece as férmulas; mas a oportunidade
moral da aplicacdo dessas férmulas pertence a prudéncia,
assim como a oportunidade juridica pertence a ciéncia. A
prdtica juridica, depende, portanto, do conjunto destas trés
virtualidades: sem éste conjunto, ndo ha verdadeira juris-
prudéncia”.

Em constante trato com a jurisprudéncia tedrica, que
“estabelece os principios gerais, observa as relacdes sociais,
demonstra as regras, comenta e interpreta as leis”, e ainda
proporciona a forma intrinseca dos atos e as leis que a
regem, a jurisprudéncia prdtica, ou forense, fundada na
observacdo e experiéncia dos fatos passados e conduzida
pela prudéncia e pela arte, “acautela-se sébre o modo de
fazer e a forma em que devem ser feitos os atos futuros”,
dando-lhes a mais conveniente forma extrinseca. Por com-
por-se daquelas duas virtualidades, prudéncia e arte, uma
que recomenda as cautelas, outra que prescrece as férmulas,
segue a divisdo da jurisprudéncia prdtica em dois ramos:
a jurisprudéncia cauteldria, ou euremdtica, e a jurispru-
déncia formuldria.

Dessa atraentissima matéria, encaminhada a servico da
ciéncia pura na formacdo do profissional, e que enobrece
o tedrico e aprimora o jurista, ndo s6 preparando-o para o
exercicio de uma profissio em qgue ao artista ndo basta
inteligéncia, mas se impde que esta se sirva de 6rgios que
Ihe sejam familiares, como, outrossim, tornando-o mais sen-
sivel as subtis variacGes dos fendmenos juridicos, dessa
utilissima disciplina, de cujo modelar programa féz uma
epitome de onde resplandecem os ensinamentos profundos,
umas paginas ha em que o professor, de preferéncia, demora,
seduzido, o pensamento. Sdo as em que o processualista
e didata mostra “em que consiste e como pode ser feito
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o ensino da jurisprudéncia prdtica”. Valeu-se o mestre,
mui especialmente, sempre inclinado a ouvir os conselhos
da tradic¢do, do plano de Strikio e dos praxistas reinicolas,
bem como dos conselhos dos Estatutos da Universidade de
Coimbra, minuciosos, previdentes, conclusivos, dando-lhes
o sabor novo de sua cultura e experiéncia, para recomendar
que no ensino da prdtica forense, disciplina eminentemente
artistica, se acomode o professor mais aos processos de
aplicacdo do que aos de exposicdo, principiando por indicar
as cautelas, isto é, o modo de fazer o ato forense, para de-
pois chegar & composicdo das férmulas, em que se da a
explicacdo da forma em que o ato deve ser feito.

Nos passos até aqui percorridos de sua obra, foi acen-
tuado o apégo de Joio MenxpEs JUNIOR pela exposicdo filo-
sofica das instituicGes sObre as quais disserta, o que lhe
permitiu criar uma doutrina cujas pecas se prendem ne-
cessariamente como aniecedente e consequente, insepara-
veis e insubstituiveis, como pecas de um corpo que sofre
com a perda ou a modificacdo de qualquer delas. A nfo
ser dos pensadores de sua escola e do material dos reini-
colas e praxistas, com os quais de preferéncia convivia o
seu espirito, que lhes dedicava veneracdo filial, pareceria
que o mestre nido se socorrera de outros luminares da sa-
bedoria de todos os tempos para alicercar a sua ciéncia.
Pareceria, assim, que f6sse mais pensador que letrado, mais
filésofo que erudito. Essa, todavia, seria uma impressio
enganosa, como de quem vendo a terra cultivada a produ-
zir frutos se esquece das roupagens que anfes a cobriam,
das chuvas que a amenizam, dos adubos que a remocam,
do carinho dos que a tratam. Na profundeza das licoes
do mestre pulsa em cada afirmacdo a riqueza da sintese
de afirmac6es idénticas ou semelhantes sem conta e vibra
o florete que acutila a massa numerosa dos seus opositores.

Da opuléncia de sua erudicdo, atesta, entre outras, uma
de suas obras mais gostosas de se ler — Orgams da Fé Pu-
blica — cujos primeiros capitulos os deu & publicidade, em
1897, a Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, os
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quais, ndo contendo sendo pouco mais de uma centena de
paginas, além das fontes necessarias, que sdo intimeras, re-
montam suas investigacées a mais de uma centena de glo-
riosos doutores. Nessa obra, unica no género em lingua
portuguésa, o processualista das sinteses famosas, dos con-
ceitos concisos e irreduziveis, descobre a outra face que
completa o sdbio, o espirito de pesquisa que preside os seus
estudos, fazendo da analise, que divide as dificuldades para
melhor as resolver, o método que o conduz a devassar os
segredos dos objetos, a fim de salientar-lhes as diferencas
especificas. Consagra-se historiador do direito, que invade
a arqueologia, e trata com CHAMPOLLION e VIGOUROUX, e ab-
sorve tempo precioso nas decifracées filologicas, de um
BRUNET ou de um Vicar solicitando o concurso esclarecedor.
Véde, por exemplo, até onde vido suas indagacdes sdbre a
origem das palavras nota e notdrio, que lhas solicitou a
leitura de uma obra de LiMENIO STROPPA.

Este filiava notdrio a natar, hebraico, que significa ob-
servar e conservar, e “de fato — considera JoAo MENDES
JUNIOR — o notario é ndo sé a testemunha mais autorizada
dos atos, como conservador dos documentos”. Alias mos-
tra no mais longinquo hebraico o vocabulo notarin, no sen-
tido de notario, empregado uma vez em antiquissimo co-
mentario do Pentateuco, outra em passagem do Talmud.
Opde-se a STroPPA 0 austriaco PappAFAvA, que refuta a hi-
potese de que o vocabulo nota, ja usado pelos romanos
antes de suas relacdées com os povos do Oriente, tivesse
aquela origem, e reivindica para a palavra a influéncia
dos gregos no Lacio, de época remotissima, “como demons-
tram a constituicao de Servio Tulio, a existéncia dos jogos
romanos, a introducéo dos livros sibilinos, etc.” A palavra
romana nota, segundo PAPPAFAVA, é de origem comum com
o grego gnol, de gnosko, conhecer, porque a raiz not (¢ —
not) é comum as linguas grego e latina. Nofarius nada
mais é que a aglutinacdo da raiz not e do sufixo rius. Sem
descontentar de todo a StTroPPA, cuja hipdtese lhe parece
nao estar longe da verdadeira derivacdo etimoldgica, con-
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sente em que PAPPAFAVA se acha mais proximo da verdade,
mas acrescenta que “a palavra nota, no sentido atual, res-
trito e especialissimo de significar os instrumentos publicos
de atos e contratos, em contraposicdo aos instrumentos pu-
blicos de atos processuais nos juizos ou nos tribunais, é
introduc¢ao do direito canénico”, do que se incumbe de pro-
var, fazendo-o, em largas paginas e em diferentes passagens
dos seus estudos. E o faz com requintes de minfcia, foca-
lizando os notarii, entre os romanos, ao lado dos exceptores
e actuarii, a escreverem com as notas, 4 moda dos hebreus
e quase como os modernos estenografos, no exercicio de
simples funcbes particulares. Nos séculos IV e V, aquéle
nome designa os escrivaes da chancelaria imperial, e, ainda,
nesse tempo, reunidos em corporaciao, com um primecerius
nolariorum, exercem oficios militares e civis — os tribuni
notariorium, secretarios dos principes; os notarii militantes,
comissarios da guerra; os notarii praetoriani, adjuntos do
prefeito do pretdrio; os notarii frumenti, adjuntos do
prefeito dos viveres; os notarii decuriorum, que compilavam
os livros do censo; os notarii scriptuarii, vigias da conser-
vacao dos nomes das cidades e provincias. Depois, na or-
ganizacdo da Igreja, ja nos seus primeiros tempos, os no-
tarii regionarii; no século V, os notarii da chancelaria pon-
tificia e de outras chancelarias eclesiasticas, entdo redigin-
do convencdes das partes, sem a presenca dos juizes; enfim,
a primeira legislacdo, o canon Cum tabellio, de Gregorio
IX, que emprega pela primeira vez a palavra nofa, para
designar a escritura primordial e original.

Na obra de JoAo MENDEs JUNIOR tudo ¢ profundoc. Mes-
mo o trato das circunstancias, quando interessam, alimen-
ta-se dos cuidados do humanista e do historiador, do jurisia
e do filosofo. Conserva-se idéntico o pensador do principio
ao fim. Tendo escrito “Intreducdo ao estudo da Prdtica
Forense”, em 1893, o processualista incomparavel revendo-se,
aperfeicoado, em 1918, na segunda edicdo do “Direito Ju-
dicidrio Brasileiro”, sintese de sua cultura e de seu pere-
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grino talento, e depois de haver legado a literatura juridica
as riquezas que entesoura, entre outros muitos trabalhos,
na sua “Inquiricdo de testemunhas” (1895-1898), em que,
particularmente, considera a causa eficiente da inquiricéo,
e conclui por fixar a exigéncia doutrinaria e legal da pre-
senca do juiz a ésse ato, confundindo aquéles que divisam
-nesse requisito uma das caracteristicas do sistema da ora-
lidade; em “Orgams da Fé Publica”, estudo histérico, dou-
trinario e de direito comparado dos auxiliares do Poder
Judiciario, no foro judicial e extrajudicial, tabelides ou
notarlos escrivaes e oficiais do juizo, registadores e arqui-
vistas, ‘perquirindo a sua origem e evolucdo, assinalandc a
sua presenca, e diferenciando-os, entre os hebreus, assirios,
medos e persas, egipcios, gregos e romanos; em seguida
acompanhando as suas transformacdes através da legisla-
cdo justinianea e bisantina, da legislacdo barbara, da legis-
lacdo candnica e dos costumes feudais, para, acusando o
predominio das formas candninas, percorrer as legislacdes
da Italia, Alemanha, Holanda, Inglaterra, Russia, Dinamar-
ca, Suécia e Noruega, Espanha, Portugal, até chegar 4 Fran-
ca, na Revolucdo de 1789, cujas reformas pée em relevo,
salientando as influéncias que exerceram e suas concreti-
zacOes no direito dos povos contemporineos, as respectivas
legislacGes submetendo a criterioso exame comparativo; nos
programas de ensino, quer de Prdtica Forense, quer de
Teoria e Prdtica do Processo, que longe de serem meros
roteiros, constituem sumulas em que transluzem ocs contor-
nos, o contetido e as caracteristicas das institui¢cées pro-
cessuais; em “Artigos-Articulados” (1896-1839), em que se
vai buscar a mais cabal justificacdo da verdade do ditado
— “arrazoe quem quiser, mas articule quem souber”; na
apreciacdo ao primeiro volume da “Teoria do Processo
Civil e Comercial”, de Joio MonTEIRO (1899), que vale pelo
melhor elogio da obra, sem embargo de sublinhar as radi-
cais divergéncias que entre o criticado e o critico estabelecem
.as diretrizes filosoficas antagdnicas, aquéle positivista e
spenceriano, éste tomista confesso, que procura confuta-lo
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com o proprio SPENCER; em “As formas da praxe forense”
(1904), onde discreteia sdbre a jurisprudéncia dos arestos
e discorre sobre estilos, usos e costumes do foéro, de cujos
capitulos se ressaltam, pela frequencia do interésse nos con-
selhos que expende, os referentes 4 autoridade dos arestos
e bem assim as cautelas relativas 4 sua autenticidade, inte-
gridade e citacdo; na monografia “A uniformidade, a sim-
plicidade e a economia do nosso processo forense” (1916),
da qual tudo se aproveita, especialmente, como adverténcia
ao legislador contemporaneo, as vigorosas paginas em de-
fesa do procedimento escrito, para éle mais simples, menos
demorado e menos dispendioso que o procedimento oral;
e sem falar nos seus outros varios trabalhos juridicos, his-
toricos ou piedosos, nem mesmo sobre o magistral “Pro-
cesso Criminal Brasileiro”, aparecido em 1901 e varias vézes
reeditado, pelo qual tinha especial afeicio, JoAo MENDES
JUNIOR sagrou-se, no direito processual brasileiro, o seu pon-
to mais alto, a que soem tocar lampejos ou voos dos mais
brilhantes modernos cultores de sua ciéncia, sem que entre-
tanto pairem sendo para, confortando-se, gozar-lhe a inti-
midade, beber-lhe os ensinamentos ou reverentemente
copia-los.

Nos ultimos tempos, a precipitacdo dos fendmenos so-
ciais revolucionando o mundo e, consequentemente, exigin-
do se lhes adapte o direito, como corpo de normas que os
disciplinam, instalou no pais, como alhures, um sistema
processual civil plasmado segundo tendéncias absolutamen-
te estranhas aquelas que foram o sol acalentador de Joio
MenpEs JONIOR. Obra politica, como tdda obra legislativa,
o sistema vigente reproduz menos o pensamento dos técni-
cos do direito que os pendores politicos dos que o elabora-
ram. Dir-se-ia, assim, que a estupenda contribuicio de
JoZo- MENDES JONIOR no delineamento cientifico da proces-
sualistica patria ndo germinou os frutos que da sementeira
se auguravam. H& mesmo, inundado o terreno de doutri-
nas e teorias, muita gente ilustre, professores, juizes e ad-
vogados, que remeteu seu Direito Judicidrio Brasileiro para
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a prateleira mais alta da estante, entre as obras votadas
a pesquisas histdricas, substitunindo-a, na tarefa da herme-
néutica das normas vigentes, pelos CARNELUTTI e CHIOVENDA,
ScHONKE e RozENBERG, indiscutivelmente magistrais. Nada
mais errado e perigoso: errado porque significa o esqueci-
mento de que o direito é ciéncia e legislacdo; perigoso por-
que conduz & inteligéncia de fenémenos juridicos em rom-
pante desacordo com a continuidade juridica brasileira,
fortalecendo a opinido dos que apregoam a crise do direito.

Em recente e vitorioso livro, ViceNTE Rao adverte os
profissionais estudiosos para que nido olvidem a disting¢do
entre “principios, que sdo normas universais e abstratas, e
regras, que sdo preceitos particulares, mutaveis segundo as
necessidades, especiais de cada povo, de cada época, de cada
fase, de cada necessidade social”. Confundi-los seria desco-
nhecer o papel daqueles, de tornar intelegiveis os segundos,
e bem assim desconhecer que, com essa finalidade — ob-
serva CALAMANDREL, o mais humano e suave dos processua-
lista italianos contemporaneos — também os cientistas
exercem func¢do marcantemente politica, tdo necessaria e
relevante quanto a dos legisladores que criam as normas
e estabelecem os sistemas.

JoAo MENDES JUNIOR, o processualista filosofo, ainda &,
para quem déle se acerca, o melhor e mais seguro expli-
cador das nossas leis formais. Basta 1é-lo, atento. Dizia
VOLTAIRE que poucas pessoas liam Newton porque era pre-
ciso ser sabio para compreendé-lo. Num simile imperfeito,
poder-se-ia também dizer que nio sdo muitos os que lém
JoAo MENDES JUNIOR porque suas obras, nas quais — na frase
de Luiz EvLavLio VipiGaL — “os problemas se aprofundam e
se dissecam”, se faz preciso 1é-las por inteiro, pensando com
o autor no trabalho légico, ora de sintese, ora de analise,
em que assenta os principios universais e eternos, tdo ver-
dadeiros na hermenéutica do Reg. n. 737, de 1850, quéao
verdadeiros na inteligéncia do Codigo de 1939. Condicao,
primeira, portanto, para aproveitar-se de Joio MENDEs JU-
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NIOR, é 1é-lo com o pensamento retido inteiramente na lei-
tura. Na verdade, ndo ¢é éle daqueles professores, muito
queridos dos alunos apressados, observados por CHARMOT,
aos quais reprova, que se tornam habeis na arte de fabricar
expedientes artificiais para se fazerem compreendidos.
Bem ao contrario, tem JoAo MEeNDEs JONIOR do professor
de ciéncia a virtude primordial, a que os escolasticos de-
nominam habitus demonstrativus, desprovido da qual o pro-
fessor nao passa de um repetidor mecéanico. Pois é acom-
panhando a demonstracdo, com o mesmo amor e trabalho
pessoal de quem demonstra, que, ao final da leitura, como
depois de uma viagem maravilhosa pelos paises do mistério,
as coisas, que pareciam confusas e complexas, repontam
na claridade do espirito simples e claras, claras como as
manhas de sol que se seguem ao sono repousante e repa-
rador.

A quem se disp0e a aprender processo, e especialmente
processo civil, a caminhada ¢ agradabilissima, que compa-
nhia nao ha outra mais insinuante e atraente. De Joio
MzenpEs JONIOR, como cientista, diria CHIOVENDA o que disse
de WacH, de quem se considerava discipulo: “manejador
poderoso da logica, formulador cauto mas seguro, a pala-
vra medida e quase solene, a frase escultdrica, a expressdo
incisiva, cinzelada, impecavel, limpida traducao de idéias
largamente meditadas”. O estudioso, com mais razdo aqué-
le que tenha tomado contacto com as modernas doutrinas
e mesmo se haja definido por uma delas, tera multiplica-
dos a utilidade e o prazer do convivio, porque o incom-
paravel processualista tem o dom singular de criar no es-
pirito dos seus leitores a faculdade de sentir nas institui-
coes do processo a vida que nelas atua e, assim vivas,
ama-las na fonte de que provém, na matéria que as forma
ou em que sdo formadas, na energia que as suscita, no fim
ultimo a que se destinam.

Era nosso desejo retratar Joio MENDES JUNIOR, 0 mestre
inconfundivel de direito processual civil, a quem os juristas
brasileiros devem o que de melhor ja se compds sdbre a
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matéria em lingua portuguésa. Faltou-nos, porém, o ins-
trumento adequado, engenho e arte. E ndo sain retrato
-algum. Nos riscos, que deixamos, pouca coisa, quase nada,
o identifica, senfo os tracos fortes que sdo da pena do
proprio retratado.

Mas ha tempo de corrigir o mal. A méaos piedosas e
destras entregaremos o cinzel e ajustardo o retrato, em que
malogramos. Fardo elas falar a alma de Joio MEnbEs JOU-
NIOR, cheia de docuras e de fé cristd, de humildade e de
amor ao préoximo. Suas atitudes de cidaddo exemplar, cujo
credo politico jamais renegou, sem prejuizo dos servicos
inestimaveis que prestou a Patria, ser-lhes-do particular-
mente sensiveis. Rememorardo o advogado arguto e cin-
tilante, que protege e tutela o cliente, com quem se con-
funde, e por éle, sem pensar em recompensas, esgrime o
florete do talento e da cultura, e, depois, vitorioso, se retrai
€ se oculta sob a beca negra, que faz tudo esquecer. O
professor, que foi insigne dentre os mais insignes que pas-
saram pela tradicional Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, a concepc¢do do ensino, o trato paternal
que dispensava aos discipulos, palpitardo na efigie que re-
fletira a sua personalidade. Sentir-se-a o silencio respei-
toso e aflito dos litigantes e ouvir-se-a, magestatica, no
Supremo Tribunal Federal, a voz imperturbavel que decide,
sem preocupacoes de vaidades doutrinarias, sem receio de
ferir suscetibilidades, alheia &' existéncia dos poderosos.
Irmdo siamés da ciéncia, da sua boca e da sua pena par-
tirdo as palavras definitivas desta, mestre incomparavel,
de direito judiciario civil e criminal, constitucionalista
emérito, humanista pujante, historiador criterioso, filésofo,
sabio, enfim. Entdo, meus senhores, tereis a estensio da
imensa grandeza désse que foi e é JoAo MENDES JUNIOR,
grande em ‘tudo, grande talento, grande carater, grande
Jjurisconsulto, grande sabio, grande na modéstia e na humil-
dade, e que, para gléria de nossa gente, nasceu nesta terra
de Piratininga, faz cem anos, aos 30 de marco de 1856.



DOUTRINA

Assisténcia prisional e post-prisional

Eduardo Correia
Catedratico de direito criminal na Faculdader
de Direito de Coimbra. — Vogal do (Conselho
do Instituto de Criminologia de Coimbra.
Superior dos Servigos Criminais. — Diretor

1 — Como ¢ sabido, os sistemas punitivos anteriores
aos fins dos séculos XVIII ou XIX eram, fundamentalmente,
estruturados sObre as penas corporais (v.g., pena de morte,.
mutilacGes, acgoites, tormentos) e infamantes (v.g., marca
de ferro em braza, baraco e pregio, exposicio no pelouri-—
nho), a que, em certos paises, se juntavam as galés, o des-
térro ou degrédo e as penas pecuniarias.

Certo que ndo falta, ainda, nesse periodo, a prdpria
prisdo nas cadeias, troncos ou carceres.

1

Simplesmente — e esta nota é essencial — tal pena
tinha entdo carater de todo em todo excepcional.

Tirando, na verdade, o caso da chamada prisdo pre-
ventiva, ou seja, da detencdo do criminoso até o julgamento,.
pondo de parte, ainda, a chamada detencdo coercitiva, vi-
sando forcar o condenado em penas pecunidrias a solvé-las;
a prisio com carater repressivo, concebida como sancio,.
raras vézes ¢ utilizada e, quando tal sucede, limita-se a
puro sofrimento resultante da privacdo de liberdade por
vézes agravado com ferros, tormentos ou trabalhos forga-
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dos e regra muito geral com duracdo curta; dias e, quando
muito, meses.

2 — Ora bem: fruto de evolu¢do mais ou menos lenta
e isolada, certo é que éste estado de coisas se modifica e,
nos fins do século XVIII e XIX, a prisdo com carater re-
pressivo, como verdadeira pena, de excepcional, eleva-se a
fulero, transforma-se em reacdo se ndo exclusiva pelo me-
nos predominante nos sistemas repressivos criminais.

E tal fato, que é das caracteristicas mais salientes do
direito criminal moderno, foi a necessaria conseqiiéncia do
movimento iluminista que, por téda a parte, impusera a
abolicdo das penas corporais e diretamente infamantes. (1)

Amputando-se, com efeito, desta forma e na sua essén-
cia, o sistema repressivo da época, e sendo forcoso preen-
cher a lacuna tdo vasta que dai resultava, a pena de prisdo
apresentava-se como meio para tal mais recomendado
tantas esperancas os Howard, os Penn, etc. nela punham
e ei-la transformada como que em panacéia de efeitos mi-
lagrosos para todos os criminosos e para todos os crimes,
e ei-la elevada a fulcro sdbre que se moviam os sistemas
punitivos de todos os projetos de Codigos penais dos fins
do século XVIII e XIX.

3 — Na medida em que se ndo queria, porém, dar-lhe
o sentido de um puro sofrimento que a transformaria, ao
fim e ao cabo, numa pura pena corporal, mas antes pre-
tendia atribuir-se-lhe também a funcio de regeneracio e
de readaptacdo do criminoso a vida social a conseguir
em primeira linha através do trabalho, como ensinava a
tradicdo das Zuchthiduser holandesas (2) abriam-se a cién-
cia e politica penitenciaria os mais complexos problemas.

(1) Cfr. KRIEGSMANN, Einfiihrung in die Gefingniskunde, pag.
8 e segs.

(2) SObre as relagdes da prisdo com as célebres Zuchthaiiser
de Amesterdido, vid. Von HippreL, Beitrage z. Geschischte d. Frei-
heitsstrafe in Zeit f. d. g. Strafr., ano XVIII, pag. 417 e ainda
EBERHARD SCHMIDT, Revue Pénale Suisse, 1947, pag. 172 e segs.
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Pois, logo no que toca a sua execucao intra-muros, além
de tudo o mais, oscilava-se entre o Sila de um isolamento
celular completo que dificultava a utilizacdo do trabalho
como meio regenerador, envolvia inconvenientes relativos a
saude fisica e mental dos condenados, além de tornar quase
impossivel a sua preparacdo para a vida comunitaria livre
e o Caribedes de uma vida em comum dos presos, impli-
cando a possibilidade do contagio dos melhores pelos piores
e de assim transformar os estabelecimentos prisionais em
verdadeiras escolas do crime dilema de perigos que os
chamados sistemas progressivo e irlandés procuraram ven-
cer sem lograr, contudo, completo éxito.

Por outro lado, a prisdo, segregando o criminoso da
vida social e marcando-o com o ferrete da infamia que lhe
anda ligada, mesmo depois de cumprida, ndo s6 importava
ou podia importar um desequilibrio no meio social fami-
liar de onde o delingiiente é retirado, altamente favorece-
dor da criminalidade, como dificulta a prépria regenera-
¢ao e possibilidade de readaptacao a vida social honesta e
livre do ex-recluso.

4 — E tais consideracdes, caricaturadas por certos cri-
minalistas, levam-nos a negar a pena de prisio qualquer
papel reeducador, assacando-lhe antes um efeito crimino-
geno que o aumento sempre crescente da reincidéncia, alias,
parece confirmar.

Dai o seu sorriso céptico ante as tentativas da solucao
déste problema da reincidéncia, através de uma agravacéo
ou prorrogacdo das penas privativas de liberdade, o que s6
significaria querer remediar o mal reforcando justamente
uma das causas mais importantes désse mal.

E, eis, porque, levantada a questdo ja na Alemanha,
em 1802, num belo estudo, s6 recentemente publicado, (3)

(3) Warum werden so wenig Strafilingue in Zuchthaus ge-
bessert? — (Porqué se corrigem tdo poucos criminosos na cadeia?).
Verlag: Hamburgische Strafanstalten, 1924.
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vozes repetidas como as de MirreLsTApT (4), BRUCK (B) e
modernamente SEeLIG (6), ATaLiBA NOGUEIRA, (7) etc. pro-
clamam a total faléncia da pena de prisdo e a necessidade
de a abolir.

5 — Qué dizer de tudo isto?

Pois que a moderna politica criminal ndo deixa de con-
vir, como melhor veremos, na necessidade, de diminuir,
tanto quanto possivel, o ambito de aplicagdo das penas
privativas de liberdade: — “despovoai as prisGes” é slogan
(8) que, cada vez, conquista mais adeptos.

Simplesmente, ndo se pode negar que, em muitos casos,
e em ultimo térmo, é forcoso lancar mao da pena de pri-
sdo. Em todo o caso, concede-se que importa renovar in-
teiramente, ndo s6 as concepcoes sObre a sua execucdo
intra-muros ou institucional, como reponderar o problema
das relacdes do criminoso com o mundo exterior, de onde
saiu e para onde normalmente ha de regressar.

Nao tendo que tratar aqui do primeiro aspecto, pro-
curemos analisar mais detidamente o segundo, que cons-
titui, pelo menos em parte, justamente o téma déste nosso
Relatorio: assisténcia prisional e post-prisional.

II

A entrada do delinqgiiente na cadeia, a fim de cumprir
a pena que foi condenado, tem as mais vastas conseqiién-
cias no mundo externo. (9)

(4) Gegen die Freiheitsstrafen — (Contra a pena de prisao),
1879.

(5) Fort mit den Suchthdusern — (Ponha-se fim & pena de
prisao), 1894.

(6) Kriminologie

(7) Pena sem prisdo, 1938.

(8) Deve-se a SCHLYTER, cfr. SIMsoON, Bedingte Verurteilung, in
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1952, pag. 140.

(9) Soébre o que a seguir se escreve, cfr. BRANDSTATTER, Entlas-
senenbehandlung und fiirsorge in Handwdterbuch der Kriminologie,
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1 — Enire elas coloca-se desde logo a destruicdo do
equilibrio da unidade institucional ou da familia a que o
réu pertence, o que é susceptivel de se projetar no plano
econdmico, espiritual, social e até biolégico ou sanitario.

a) DBasta pensar como tal desiquilibrio pode implicar
a perda de direcdo de negbcios, a impossibilidade de con-
tinuar a assegurar a manutencdo de seguros sociais, a per-
da do emprégo e até — o que ¢ o mais — o desapareci-
mento do unico meio de sustentacdo e de apdio moral e
econdémico da familia.

A isto acresce que, com freqiiéncias, as despesas da
defesa, a indenizacdo ao ofendido, os impostos de justica
e multas a satisfazer impdem a venda de bens que exis-
tam, ou a contrair dividas que mal se vé como héo de vir
a ser solvidas é, porventura, a total ruina econémica do
respectivo agregado familiar.

b) Aos males que dai diretamente advém para a fa-
milia, as preocupacbes que tal ha de normalmente criar
ao recluso juntem-se as ligadas ao efeito moral e social
da condenacdo: eis ali a mulher, o pai, os filhos, os irméos
de um homicida ou de um ladriao. E, sem mais, numa
comunicacao do pecado e do crime que transcende os limi-
tes da responsabilidade individual, a sociedade mais ou
menos conscientemente, evita-os, degrada-os, humilha-os.

c¢) Depois, carecida de apdio econdmico e de direcao
moral, a educacdo dos filhos periga, a mulher, se nova, ¢
tentada pelas suas fraquezas e € o adultério se ndo a
prostituicao.

d) Na precaria situacdo econdémica e moral em que se
pode vir a encontrar, fica ainda em risco a propria saiude
da familia inteira.

2 — E tudo isto tem a maior importancia do ponto de
vista do direito criminal.

vol. I, pag. 276 e segs.; o referido estudo em nota 2 e GROHMANN,
Die fittliche und soziale Hebung Verbrecherischer, in Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 46, pag. 374.
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a) Pois é ésse ambiente, ja de si crimindgeno, que ha
«de receber, no dia da libertacdo, o condenado. E degra-
dada, humilhada, decaida, ndo podera essa familia tonifi-
car o desejo, porventura honesto e sério do ex-recluso, de
se readaptar. E eis ai criada uma poderosa causa de rein-
<cidéncia.

b) Por outro lado, ainda durante o cumprimento da
pena, a idéia de que a familia vira a sofrer pelo seu crime,
sem culpa, a preocupacéo sdbre o destino dos seus haveres,
pela sorte dos filhos, pela honra da mulher, transformara,
acaso, em revolta o espirito de conformacido de que esti-
vesse animado o recluso, permitindo uma prognose carre-
gada de futuras atividades criminosas.

c¢) A segregacdo da vida social, que a entrada na
prisio envolve, reflete-se, além disso, diretamente na pro-
pria personalidade do criminoso. Com efeito, integrado na
comunidade artificial, porque imposta da cadeia, o préso
amolece os seus sentimentos de sociabilidade; deixa de re-
ceber o influxo salutar da vida livre e das suas concep¢des
morais e sociais; quebra os lacos de contacto com os amigos,
-0s parentes, as instituicdes profissionais ou de outra ordem
a que tivesse pertencido o que tudo, seguramente, lhe rouba
um forte estimulo e apdio para fortalecer a sua vontade
de se regenerar e readaptar socialmente.

3 — E com isto fica sumariada uma série de proble-
*dl}aé que seguramente se impdem & consideracdo de quem
queira estudar a pena de prisdo nas suas relacdes com a
vida livre, logo durante a fase da sua execucdo.

O recluso saira porém, um dia, da cadeia presumida-
mente animado do melhor desejo de nao voltar ao crime.

a) Mas quem ¢ ésse recluso que vai retomar a liber-
.dade, que vai procurar reintegrar-se na sociedade?

Um homem que viveu, talvez dezenas de anos, na pri-
s80, ou seja, numa comunidade de vida em que se perdeu
quase téda a livre iniciativa; em que tudo o que se refere
a problema relativos a alimentacéo, vestuario, leituras, em



— 120 —

suma, em que praticamente tudo o que se faz esta regulado-
e predeterminado; em que se torna impossivel ou dificil
dedicar livremente a atenc¢éo a problemas ou atividades por
que se tenha particular preferéncia; em que se perdeu ou
diminuiu, portanto, o sentimento de auto-modelaciao da vida
e da responsabilidade perante o dever de assegurar a sa-
tisfacao das necessidades que a vida impde a cada um; em
que a maturidade para se adaptar as respectivas exigéncias.
estd muito longe de significar maturidade para viver na.
vida social livre e inteiramente entregue a si proprio na
resolucdo de todos os problemas que esta lhe impde; em
que domina a coacdo, a disciplina, a autoridade que se nfo-
escolhe, mas a que, quando muito, se adere por razoes de.
conveniéncia.

b) Mas nao so isso: esla coacdo externa que consti-
tui a disciplina dos estabelecimentos prisionais, reduzin-
do-lhe quase a zero a liberdade, faz-lhe, decerto, aspirar
ardentemente pelo momento de a reobter.

O recluso vé o momento da libertacdo com um oti-
mismo que excede em muito o que realmente a vida pode
oferecer e em especial oferece aos que passam pela cadeia.

Dai téda uma série de desilusdes e decepcoes, que re--
voltam, deprimem e anulam tdéda a vontade de manter o
voto e a promessa de se transformar em cidadao honesto.

4 — Efetivamente, que lhe reserva a sociedade, como-
ira ela tratar aquéle para quem, cumprida a pena, se abrem
as portas da prisdo?

A cada passo, e desde logo, com a suspeicido de todos
os crimes e atos censuraveis que se venham a praticar.
Depois com um reptdio e com uma segregacio mais ou
menos completa e desapiedada.

Essa sociedade que na sua maioria “vé na prisdo uma
espécie de apodrecedor, situado como depdsito de lixo ou
imundicie, na periferia das cidades onde a vida social
resguardando-os dos olhares honestos amontoa os seus
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dejetos, ai os deixando decompor lentamente” (10) essa
mesma sociedade, quando o recluso um dia é pésto em li-
berdade, continua a procurar evita-lo, afasta-o do seu con-
tacto, recusa-lhe todo o apdio, receosa de que éle lhe trans-
mita a infamia que o macula.

a) L, assim, sio muitas vézes os proprios parentes
proximos do condenado, se ndo decaidos ja na miséria e
na degradacio econdmica, moral e social, que receiam o
momento em que o recluso sera liberto e, quando éle chega,
o repudiam.

Os proéprios pais e maes ndo tém por vézes piedade
dos filhos ou filhas transviadas, expulsando-os e ndo os
recebendo nos seus lares.

E que havera que esperar dos estranhos?

b) O antigo ciclo de relagdes sociais, profissionais re-
pudiam, normalmente, um ex-recluso: o préprio sentimen-
to de honra e dignidade impede-os de acamaradar e es-
treitar relacdes de amizade com um homem infamado pelo
seu crime e, sobretudo, pela prisao sofrida. Por outro lado,
se o0 aceitam, a cada passo e a proposito dos mais pequenos
erros o censuram e lhe fazem lembrar o seu passado.

Em face disto o criminoso, que, cumprida a pena “pa-
gara a4 sociedade a sua divida”, sente-se vitima de uma
injustica cruel. Espicacado no seu sentimento de culpa,
nido poderd deixar de adensar o seu complexo de inferio-
ridade, que o diminui, e lhe rouba téda a confianca em si
proprio. E, irresistivelmente, ha de vir-lhe ao espirito a
vida na cadeia, sem liberdade, mas também sem todo éste
calvario. Como um indomavel complexo de compensacio
lhe ensinara ou, porventura, lhe impora, de novo, a estrada
do crime.

5 — A tudo isto acresce ainda que, evitado, molestado,
pela sociedade, amarrado a uma infamia que nfio estd nas
suas maos e melhor boa vontade poder apagar, éle, nem

(10) Luisier, La prison est elle un facteur criminogéne? in
Revue Pénale Suisse, 1952, pag. 111.
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sequer estara, acaso, em condicbes de ganhar a sua vida
por si, se é velho, doente ou fragil para qualquer trabalho.

E, entdo, mais prementemente se lhe mostra, como tinica
alternativa, a degradacdo da mendicidade com o seu cortejo
de tentacdes e de novos crimes, que, afim ao cabo, lhe
trazem de novo. . a paz e a seguranca da cadeia.

a) Mas ainda quando apto para trabalhar, as perspec-
tivas de reintegrar na sociedade, ndo se mostram, as mais
das vézes, muito favoraveis.

E que a vontade honesta de procurar emprégo e de
ganhar o sustento para si e para a familia, quebra-se, com
freqiiéncia ante a resisténcia da sociedade em dar-lho.

E, assim, logo o Estado, em face do seu registo criminal,
se nega a coloca-lo ou retoma-lo nos seus quadros.

E havera mais que pretender do lado dos particulares?

Instintivamente, a maior parte déles, seguindo, alias, o
exemplo do proprio Estado, recusa-se a admitir ao seu ser-
vico, aquéle, que sabem, foi ladrao, homicida ou brigao.

Poucos quererdo suportar o risco. de colocar no seu
escritorio, nas suas oficinas, nos seus campos, em suma, de
dar trabalho a quem, um dia, praticou um crime e conti-
nua, porventura, a ser perigoso.

Por outro lado, para além do perigo que, nesse caso,
dar trabalho envolve, ha ainda, por assim dizer, a tendén-
cia para nio prestar solidariedade ao que pecou, para evi-
tar, afastar de si, a infamia que o acompanha.

E quando alguém, mais esclarecido, esteja disposto a
conceder-lhe emprégo, adaptar-se-a4 éle e a respectiva re-
muneracdo as possibilidades e legitimas pretensdes do ex-
-recluso? Que espécie de trabalho deve ser dado a quem
tem, por exemplo, um curso superior, que ja nao pode exer-
cer, a quem foi negociante ou é especializado em atividades
de cujo exercicio foi interdito?

E quem ha de fornecer os instrumentos de trabalho e
o vestuario que lhe permitam exercer decentemente o seu
oficio?



— 123 —

Depois ndo basta a boa vontade de quem concede em-
prégo. Ha ainda que contar com a repugnéincia dos outros
trabalhadores, operarios ou assalariados, em terem como
colega ou companheiro, um antigo préso.

Ha ainda que ndo esquecer as prdéprias emulacdes e
invejas contra um ex-recluso que, mercé da sua habilidade
e especiais dotes, se destaque e distinga dos seus compa-
nheiros. E ndo poderdo entdo evitar-se as censuras, os do-
estos e as insinuacdes cruéis e maldosas ao seu passado.

Dai que seja muitas vézes quase impossivel que o li-
berto encontre, s6 por si, trabalho estavel e harmdnico com
as suas legitimas espectativas.

b) E isto traz-lhe o mais angusticso dos problemas.
E que, alcancada a tdo ansiada liberdade, éle ndo consegue
afinal prover ao seu sustento, ndo alcanca sequer meios
para ter um tecto onde se abrigue.

E se tem familia as conseqiiéncias do desemprégo sao
acaso ainda piores. De fato contando ingénuamente que o
regresso do chefe lhe traga a possibilidade de solver dividas
contraidas, de garantir o seu amparo e o seu sustento, o
agregado familiar da-se conta de que, em vez de almejado
beneficio, esta colocado em face de mais um encargo com
que é mister arcar. E chovem as censuras, as recrimina-
¢bes. A propria alegria de alcancar a liberdade se destroi,
na alma do recluso, pela humilhacido e pela dor, de se ver
incapaz de prover as suas necessidades e as dos seus. E
dai & revolta, ao desespéro, a novo crime, é s6 um passo.

Até porque a resisténcia da sociedade em lhe dar tra-
balho pode destruir e destrdi, normalmente, o desejo sério
de regeneracdo. Na maior parte dos casos, faz mesmo per-
der os habitos de trabalho adquiridos, que sdo a condicdo
de uma efetiva readaptacdo social. A experiéncia mostra,
de resto, que o liberto que nao encontre, imediatamente,
trabalho a4 saida da prisdo, cai na ociosidade que constitui
um fator decisivo na etiologia de novos crimes.

6 — E pouco vale que o recluso traga da cadeia o seu
peculio. Pois desabituado de se reger a si proprio e aos
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seus bens, a breve trecho o esbanja na satisfacdo de necessi-
dades supérfluas, quando ndo no alcoolismo e na prosti-
tuicao.

E, depressa, encontra-se sem meios, sem trabalho, por-
ventura doente; acossado e repudiado pela sociedade; re-
fugiando-se nas mais baixas camadas sociais; procurando
antigos companheiros de prisdo, solidarios com éle na mes-
ma desonra, revoltados como éle, pela mesma injustica com
que o mundo os trata; pronto a deixar-se dominar pelos.
mais perversos; sem inibicées perante as menores solicita-
c¢Oes para o crime; e, até, supra-compensando-se, psicolo-
gicamente, pela sua pratica. Quer dizer: estao criadas as
condicOes otimas para a reincidéncia, mesmo daqueles que,
algum dia, acalentaram o desejo e formaram a vontade
séria de se regenerarem e de viverem honestamente na so-
ciedade de homens livres.

7 — A isto junte-se o pessimismo de muitos sobre a
capacidade que tem o modo como é executada a pena de
prisdo, para estimular e desenvolver essa vontade de rea-
daptacao social. Acrescente-se, ainda, a conviccdo de que
ela constitui mesmo um fator crimindgeno, na medida em
que a vida nos estabelecimentos prisionais aumenta a per-
versidade dos ja naturalmente perigosos e contamina os
endogenamente bem dotados. E logo todos compreende-
rao o que ha de razoavel no pensamento daqueles crimi-
nalistas que, como dissemos, apregoam a total faléncia das
penas privativas de liberdade e propoem a sua abolicdo.

III

1 — A verdade, porém, é que, se, como foi referido, nio
¢ possivel negar, pelo menos uma grave crise da pena de
prisdo, a verdade é que também se ndo vé maneira de, por
agora, integralmente a substituir por outro meio repressivo
ou preventivo. '
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Por outro lado, as criticas apontadas nio tomam em
consideracdo as virtualidades de melhorar a sua execucio
intra-muros, como nio atendem as instituicbes complemen-
tares que, sem remover completamente os seus defeitos e
possiveis perigos, contudo, grandemente os podem diminuir
ou atenuar.

a) Efetivamente, para além dos progressos realizados
relativamente ao préprio aspecto institucional das penas
privativas de liberdade, desde cedo houve quem se desse
conta de que o recluso, enquanto cumpre a sua pena, como
ainda no momento que é pdsto em liberdade, é um ser
humano, em especial estado de necessidade, carecido de
auxilio e amparo alheio.

Como imperativo cristdo de caridade, ou simples de-
ver de solidariedade humana, ai esta a licio das Misericor-
dias, de tantas ordens religiosas ou associagOes laicas, a
olharem o criminoso, para além de culpado, como alguém
a quem se deve auxilio e apdio.

E ndo podera neste dominio deixar de se recordar o
exemplo de figuras como S. Vicente de Paulo assistindo e
fundando um hospital para os condenados as galés, como
nio pode deixar de ter-se uma palavra de lembranca e
homenagem para o movimento que mais tarde na América
¢ na Inglaterra nesse sentido foi levado a cabo pelos Qua-
queres e por essa heroica mulher que foi Elizabeth Fry.

2 — O téma, foi tomado, até, pela propria arte e lite-
ratura.

A quem ndo ocorre o impressivo libelo de Vitor Hugo
contra o mundo que torna impossivel a vida honesta a ésses
“miseraveis” que sdo os “Jeans Valgeans” saidos da prisao?

Quem nido sentira a beleza e o rigor do pensamento
de Oscar Wilde no seu tragico “De profundis” ao escrever:
“muitos homens depois de libertados, levam a prisao con-
sigo no ar e no ambiente que os rodeiam, escondem-no no
amago do seu coracdo, como uma desgraca secreta, e, por
fim, como pobres criaturas para sempre envenenadas, pro-
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curam um buraco sombrio para morrer. £ doloroso que
éles se vejam reduzidos a isso e é uma injustica, uma terri-
vel injustica que a sociedade a tanto os force. Esta arro-
ga-se o direito de inflingir aos homens castigos terriveis,
mas enferma do supremo vicio da superficialidade se nao
compreende o que féz. Quando o térmo da pena chega
a sociedade entrega o ex-recluso a si proprio, quer dizer,
abandona-o, no preciso momento em que comegca O Sseu
maior dever para com éle. Realmente envergonhada da
sua propria acdo, foge daquele que castigou, como se evita
um credor que se nao pode reembolsar, ou se evita aquele
a quem se provocou uma sorte irreparavel e irremediavel.
Por meu lado posso pretender que, se compreendo o que
tenho sofrido, a sociedade deve ter consciéncia do castige
que me inflingiu, de maneira que nao haja amargura, nem
6dios de lado a lado?”

3 — Mas o imperativo, que impde auxilio e apdio aos
que, tendo embora prevaricado e merecido castigo, nao
deixam, contudo, de ser homens em particular estado de
necessidade, ndo é s6 (éma literario impds-se a realida-
de da vida, féz arregimentar vontades e energias privadas:
organizou-se.

Assim, ja no fim do século XVIII, se criam na América
sociedades (11) interessadas pela vida prisional e pela sor-
te dos que dela saem.

E elas desenvolvem-se, ali e noutros paises, largamen-
te, no século XIX tendo, enire os seus fins, reunir esforcos
privados para acudir e assistir aos presos e ex-reclusos,
isto é, realizar o chamado Patronato das Prisdes (12).

(11) Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of
Public Prisons, 1787, anteriormente conhecida por Philadelphia
iSociety for the Relief of Distressed Prisoners; Prison Association
New York, 1846.

(12) Na Franca denomina-se “Patronage”, nos paises anglo-
saxOnicos “After care ou aid for discharged prisioners” e, na Ale-
manha “Fiirsorge fiir gefangene und Entlassen” ou, mais simples-
mente “Bewdhrungehilfe”.
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Este propde-se, com efeito, remover os males e as con-
seqiiéncias crimindgenas ligadas ao problema das relacdes
do préso com a vida exterior, quer durante a recluséo,
quer no momento em que é pdsto em liberdade e que se
desdobram numa atividade de natureza moral, econémica,
e sanitaria (13).

A) E assim, ainda durante o periodo de priva¢io da
liberdade, éle procura promover a defesa da dignidade mo-
ral da familia, de onde saiu o recluso.

a) A isto se deve juntar um auxilio econdémico, quer
destinado a garantir o minimo de subsisténcia e educacéo
aos filhos, quer visando impedir a ruina da exploracao
econdmica que era dirigida pelo recluso, a perda definitiva
do seu emprégo, dos seus seguros sociais, etc. .

Neste mesmo quadro se integra ainda, além da defesa
da honra da mulher, a sua propria preparacdo para levar
a cabo o cumprimento dos deveres que sObre ela agora
impendem, para compreender a situacdo criada e ainda
para aceitar e criar o ambiente proprio ao marido, quando
ésle, cumprida a pena regresse ao lar.

Igualmente se impde neste periodo uma assisténcia mé-
dico-social tendente a prevenir as doencas e degenerescén-
cia no respectivo agregado familiar.

b) Por outro lado, importa manter durante a reclusao,
e na medida do possivel, o contato do préso com os pro-
blemas do mundo exterior.

E aqui ha a considerar as visitas e correspondéncia do
detido com a sociedade livre, especialmente com os seus
familiares e pessoas que lhe sdo caras.

Em casos especiais de doencas graves, morie de pa-
rentes préoximos ou, na ultima fase da detencdo, porven-

(13) Cfr. MITTERMAIER, Gefdngniskunde, 1954, pag. 145, SEv-
FARTH, Fiirsorge fir Gefangene und Entlassene in BUMKE, Deutsche
Gefingniswesen, pag. 434. SObre o fim do Patronato ver ainda Le
patronage des détenus libérés in Recueil de Documents en matiére
Pénale et Pénitentiaire, vol. X, pag. 185.
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tura como meio de conseguir trabalho, depois de cumprida
a pena, pode por-se o problema, ainda, da saida por algu-
mas horas ou dias do préso.

Se, porém, éste aspecto estd, naturalmente, ligado a
questdes de disciplina interna (14), o primeiro deve con-
siderar-se como um dos mais importanteés problemas do
Patronato.

Importa, na verdade, estimular as visitas da wmulher,
dos filhos, dos parentes, dos amigos que estejam ligados
ao ambiente familiar do recluso e que tonifiquem o seu
desejo de voltar para junto déles e, acaso, de os apoiar.
O visitador falando-lhe dos seus antigos interésses pela
vida real, da sua familia, recordando-lhe a vida do exte-
rior, a vida real, lembra-lhe implicitamente os deveres que
nio cumpriu, facilitando assim a sua regeneracdo.

¢) Mas, a par disso e como particular problema, im-
poe-se ganhar a confianca do préso, quebrar a barreira que
€éle opde em dar sériamente conta dos seus problemas, es-
timulando-lhe o interésse e a vontade de reintegrar-se na
sociedade.

E éste é dos mais delicados, melindrosos e complexos
aspectos da assisténcia aos presos.

Pois nao se trata de lhes prometer uma vida facil fora
da cadeia, que s6 lhe criaria ilusdes e falso otimismo. E
mister fazer compreender ao recluso as dificuldades de
toda a ordem que a vida lhe vai oferecer, mas a um tempo
robustecé-lo na crenca de que é possivel vencé-las mercé
da sua vontade e do apdio que lhe dara o Patronato.

Certo que isso ndo podera fazer-se arbitraria e desor-
denadamente. Impde-se respeitar até onde for necessario
as regras e disciplina penitenciaria, evitar conflitos de in-
fluéncia e de autoridade, como importa selecionar os wvisi-
tadores consoante a sua intencdo e os seus planos, evitando

(14) Cfr. para o direito francés PINATEL, Traité élémentaire
de science Pénitentiaire et de Défense Sociale, pag. 353.
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tudo o que, em vez de beneficios, seja pretexto para se le-
varem a cabo correspondéncia ou contatos interditos ou até
para facilitar evasdes.

B) Ha depois que considerar o momento em que o
recluso é pdsto em liberdade. Cumprida a pena, paga a
sua divida ao Estado, vai na verdade o ex recluso retomar
o seu lugar na vida livre, porventura, animado de vontade
séria de nela se reintegrar.

a) Mas o éxito dessa readaptacdo estd em parte con-
dicicnado pela obra de preparacdo geral levada a cabo e
por aquilo que, nesse momento critico de libertacdo e a
seguir, se faca, no sentido de lhe criar ambiente, de o
apoiar e de o auxiliar.

Assim, antes de tudo, estara tal éxito dependente do
~que em geral se realizou, mostrando & sociedade como lhe
importa vencer os seus respeitos humanos e falsos prejui-
zos, recebendo com espirito de compreensdo aquéle que,
dendo pago a sua divida a sociedade, ndo devera ser por
«la repudiado, humilhado ou explorado.

Pois é certo que a infamia social que definitivamente
se faca pesar sdbre aquéles que um dia praticou um crime
é, porventura, um fator inibidor da criminalidade.

S6 que mal vai a sociedade que faca assentar a sua
defesa na injustica que é exigir mais do que aquilo que lhe
deve o criminoso, ou seja, o cumprimento da pena a que
foi condenado, e na falta de caridade e humanidade que
«constitui ndo dar uma nova oportunidade ao homem que
uma vez decaiu, sabe Deus por que motivos, de realizar
a sua legitima aspiracdo de retomar na sociedade o lugar
que a sua falta, ja expiada, lhe féz perder.

Alias — e isto é decisivo — se uma atitude contraria
da sociedade do ponto de vista da prevencao da crimina-
lidade primaria pudesse julgar-se util, ela constituiria e eis
al uma curiosa antinomia do direito criminal a mais forte

10
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alavanca para a reincidéncia e, portanto, condenavel dum
ponto de vista preventivo (15).

b) Mas o éxito da reintegraciao do libertado esta ainda
dependente do que se féz mais diretamente no Ambito da
familia ou comunidade para onde o recluso regressa, da
confianca que se conseguiu alcancar sobre éle, do que se
féz no esclarecimento’ do seu complexo de culpa, da me-
dida em que se robusteceu a sua vontade e energia moral,
do que se obteve na sua preparacao profissional e para as
dificuldades da vida e ainda na defesa da sua saude e
capacidade para o trabalho.

¢) Mas, no preciso momento da libertacdo e no perio-
do que se lhe segue, importa, ainda, pdér tudo isso a prova
desenvolvendo, consolidando e fazendo frutificar o apédio
moral e sanitdrio em que se esgota a fun¢do do Patronato.

E é assim que se torna necessario garantir-lhe assis-
téncia na doenca, na velhice, na invalidez.

Como ¢ mister, discreta mas eficazmente, fortalecer-lhe
a vontade de readaptacdo, ajudando-o a resolver as crises
morais por que passe, facilitando-lhe, se ¢ solteiro, a cons-
tituicAo de um lar, e defendendo-o das multiplas tentacoes
da vida.

C) Por seu lado, ha que proporcionar-lhe apodio em
todos os seus problemas econdOmicos e, fundamentalmente,
conseguir-lhe trabalho.

Assim, se o ex-recluso acumulou um peculio na prisao
torna-se necessario evitar o seu esbanjamento ou aplica-
c¢do prodiga e irrefletida.

Se conseguir, por si s6, emprégo, sera, porventura, mis-
ter vesti-lo decentemente ou fornecer-lhe os necessarios ins-
trumentos de trabalho.

(15) Cfr. ExnNer, Criminologia, trad. espanhola, pag. 167.
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Inadiavelmente, torna-se, porém, imperioso garantir-lhe
tecto e sustento.

E nao basta utilmente para tal conceder-lhe um subsi-
dio (16) que duranie algum tempo resolva ésse problema.
Importa dar-lhe, se pelos seus proprios meios o niao al-
cancou, emprégo estavel.

E isso ndo s6 para que éle assim tenha um meio per-
manente de prover as suas necessidades e as da familia
que lhe cumpre sustentar, mas porque sé de tal forma se
pode ter esperanca de que nido perca os habitos de diligén-
cia que adquiriu e de que se afaste o perigo de que a
ociosidade e as conseqiiéncias sociais e morais degradantes
que lhe andam ligadas o nfo arrastem de novo para o
crime.

E eis porque todos recomendam que o trabalho deva
ser imediato a libertacdo, sem permitir solucées de conti-
nuidade e, portanto, sem qualquer espécie de intervalo ou
férias.

Simplesmente, tal sd sera possivel, se a ocupacdao do
recluso estiver ja garantida antes da sua saida da prisdao
17).

Ora, nao sera tarefa facil a missdo de a encontrar.
Com efeito, como se disse, sobretudo em periodos de crise,
o desemprégo abrange os proprios trabalhadores sem an-
tecedentes criminais e, na concorréncia, sé com muita di-
ficuldade o gerente de uma emprésa dara preferéncia a um
ex-recluso.

D) Depois nao basta encontrar trabalho. E mister
procura-lo em condi¢des de éle se harmonizar com as le-

(16) GrunNHuT, Penal reform, pag. 322 e Fox, The English
Prison and Borstal Systems, pag. 254; cfr. ainda Report of the De-
partmental Committee on the Employment of Prisoners, Parte II,
Employment on Discharge, 1935, passim.

(17) Cfr. nota anterior.
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gitimas pretensdes do ex-recluso, com a sua cultura e a
sua especializagdo. E o caso por exemplo de encontrar
ocupacdo para um ex-magistrado, um ex-advogado, médico
ou funcionario.

Acresce, por outro lado, que a recuperacdo social con-
seguida através do trabalho s6 € eficaz se nao f6r prejudi-
.cada pelo ambiente do lugar em que mora ou passa as
suas horas de 6cio o ex-recluso.

Na verdade dada a dificuldade de, sobretudo nas ci-
dades, se encontrar habitacdo e alimento, que se harmonizem
com o salario normal a que pode aspirar um ex-recluso,
aquéles que nao tém familia, ou que convém que a ela
niao regressem, podem ser for¢ados a viver em zonas onde
a promiscuidade, as tentacdes e os contactos com as cama-
das em particular perigo moral favorecam especialmente
a reincidéncia.

Além de encontrar trabalho, é, pois, ainda, necessario
evitar éste perigo.
Simplesmente nem sempre é possivel dar a tais pro-

blemas uma solucdo imediata nos quadros normais da so-
ciedade.

Dai a idéia concebida hd muito tempo de organizarem
Homes, casas, lares, refugios, escritérios ou colonias de tra-
balho para os ex-reclusos, com meios de transicio, com
pontos de passagem para a sua total reintegracdo na vida
social espontanea (18).

(18) SoObre o problema cfr. SIEVERTS, Ubergangsheime fiir entlas-
sene Strafgefangene in Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswis-
senschaft, vol. 55, pag. 307 e segs.; actes du Congrés Pénitentiaire
International de Rome, 1885, tomo I, pags. 471 a 487, 490 a 506 e
608 a 618 e Actes du Congrés Pénitentiaire International de Berlin,
1935, vol. I, pags. 281 a 312 e vol. IV, pégs. 219 e segs.; e ainda
STARKE, Gefangenen- und Entlassenenfirsorge, in Reform des Siraf-
vollzuges dirigida por FrEbE e GRUNHUT, Dag. 226 e MITTERMAIER,
ob. cit., pag. 147.
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a) A criacdo déstes lares ou colénias de trabalho e
transi¢do nio deixou, porém, de ser objeto de muitas cri-
ticas, como de muitos elogios e estimulos.

E tal é a importancia do problema que éle figurou no
programa do Congresso Penitencidrio Internacional de Roma
em 1885, voltando a ser um dos témas do de Berlim de
1935 (3.* Secao).

E é curioso que, enquanto o Congresso de Roma, na
Secao respectiva, votou a necessidade da criacdo de tais
Homes, vindo tal resolucao a ser condenada pela Assem-
bléia do Congresso, no de Berlim, a despeito do Relator
manifestar um ponto de vista contrario, ndo deixou de se
tomar a resolucdo final de que “a criacdo de Homes de
transicdo para presos postos em liberdade nio é somente
desejavel, mas necessaria” (19). i

b) Certo é, todavia, que continua a haver quem reaja
contra a organizacao de tais casas de transicdo.

E que elas envolveriam o perigo de uma corrupcao
reciproca dos internados, e de se transformarem assim em
verdadeiras sedes de associacdes ou escolas de malfeitores.

Esse perigo de contagio seria tanto maior quanto é
certo que o ex-recluso sai do estabelecimento prisional de
uma separacfo celular, pelo menos noturna, para um con-
tacto livre entre individuos, porventura, ndo inteiramente
regenerados.

Por outro lado, justamente os efetivamente corrigidos
ndo quererdo utilizar tais Homes, sentindo-se rodeados por
individuos perigosos que s6 comprometeriam.

Os Homes e as colonias de trabalho trariam ainda, no
caso de desemprégo, um beneficio para os individuos com
antecedentes criminais em prejuizo dos empregados hones-
tos.

E, finalmente, ndo se livrariam da suspeita da policia
que os considerariam centros de receptacao.

(19) Cfr. nota anterior.
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Condenando assim os Homes de transicdo, propunha-se
a colocacdo dos ex-reclusos que nio tivessem lar proprio
junto de familias que os quisessem receber ou o seu inter-
namento nas instituicdes, que existam em geral, destinadas
a receber os desempregados e os sem abrigo.

Parece-nos, porém, que téoda a argumentacdo referida
nao atende as realidades (20).

Efetivamente o perigo de contagio entre individuos com
antecedentes criminais comeca logo na pris@c. E ninguém,
hoje, pretende que, pelo menos no que toca ao trabalho, se
exclua uma certa comunidade de presos.

O fato de, com freqiiéncia, sairem da cadeia delin-
qlientes ndo regenerados so significa que se deve executar
melhor a pena de prisio e que se impde um condicionalis-
mo mais rigoroso na libertacdo definitiva dos presos.

Negando-se aos ex-condenados trabalhos e abrigo nas
casas de lransi¢do, ndo se evita que éles contactem fora
delas, nas piores condicoes de perigosidade, carecidos de
trabalho e de abrigo e, ainda, sem a supervisdo do Patro-
nato ou Assisténcia.

A sociedade e a policia pensara désses Homes o que
resultar, justamente, das provas que tenham dado e que
possam vir a dar.

Por seu lado, a critica resultante de se beneficiarem
ex-reclusos em prejuizo de desempregados sem anteceden-
tes criminais, ndo toma em consideracdo que os criminosos
postos em liberdade sofrem de um particular estado de
necessidade, ja que, além do mais, lutam contra a barreira
que a sociedade opde & sua vontade de nela se reintegrar.

A isto acresce que o apoio dado em tais Homes nio
visa s6 um beneficio para os ex-reclusos, mas para a pro-
pria sociedade, que importa defender contra o perigo de
reincidéncia que um ex-recluso sem trabalho e sem abrigo
necessariamente envolve.

(20) STARKE, 0b. cit., pag. 226.
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E, decisivamente, tem de ter-se presente que a utili-
zacdo das casas ou colonias de trabalho de transicdo sé se
impb6e em ultimo térmo, isto é, quando ndo ¢ possivel
reintegrar os reclusos na vida normal da sociedade.

Desta forma, o internamento sera, em todo o caso, o
menor de dois males.

c¢) Aceitando-se a necessidade da criacao e funciona-
mento das casas ou colonias de trabalho de transicao fica
por resolver, ainda, o problema da sua organizacio.

Importa, por isso apontar rapidamente alguns dos as-
pectos.

Ora, nesse dominio, ha a dizer que tais estabelecimen-
tos devem ser tanto quanto possivel administrados auto-
nomamente, embora com o apoio e supervisdo dos orgaos
do Patronato ou da assisténcia social penitenciaria, que os
tenham criado e lhes prestem assisténcia econdémica, mo-
ral e sanitaria.

O internamento devera ser voluntirio e o numero de
beneficiarios pequeno, porventura 12 a 60, sendo de pro-
mover a criacdo de um ambiente de tipo familiar.

Nio é de estabelecer qualquer preferéncia no interna-
mento entre os delinqgiientes, até para que tais institui¢oes
nio enfermem dos prejuizos e preconceitos de sociedade
que s6 agravam e facilitam a reincidéncia.

Dado o fim especifico déstes Homes de transicao, ligado
ao particular estado de necessidade dos ex-reclusos e ao
perigo da sua reincidéncia, a éles, se deveria dar prefe-
réncia. Nada, porém, impede que vagas existentes possam
ser preenchidas por quaisquer individuos sem abrigo e sem
trabalho, sobretudo se em particular perigo moral.

E de recomendar que as casas e colonias de transicao
funcionem relativamente, perto das cidades — para mais
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facilmente nelas se encontrar um emprégo normal e que
possuam “ateliers” e explora¢des industriais ou agricolas
onde possa ser dado trabalho remunerado aos ex-reclusos.

Sem fixar prazos maximos de permanéncia, convém,
todavia, que a organizacdo dos lares de transicdo seja ori-
entada de forma a dar aos ex-reclusos a consciéncia do ca-
rater precario e provisorio do internamento, e a pd-los
ante a necessidade de se reintegrarem nos quadros normais
da sociedade livre (21).

Claro que o que fica dito vale para os chamados Homes
ou colonias de trabalho de transicdao. No que toca a or-
ganizacdo de formas especiais de trabalho para ex-reclusos,
por exemplo, de escritérios, de comissdes e consignacdes,
fomento de pequenos negocios, etc., o problema ter-se-a
que por em equacdo com as condicdes particulares de es-
pecializacdo ou de cultura dos ex-reclusos e as possibili-
dades da sua aceitacdo pelos meios econdmico e sociais das.
cidades ou lugares onde se pretendam instituir.

v

Apontamos sumariamente as necessidades que cumpre
suprir e os meios que para tal importa utilizar em matéria
de assisténcia prisional e post-prisional.

Mas cabe ainda perguntar: a quem deve comeler-se
tal funcao? Aos individuos? Ao Estado? Ou a uns e ou~
tros conjuntamente?

1 — Durante muito tempo foi deixado como dissemos.
aos particulares isolados ou em associacOes, a iniciativa e
a realizacdo désse tipo de assisténcia que se lhes impunha
como preceito religioso ou dever de caridade e humanidade.

A essa luz nasceram justamente as associa¢bes de pa-
trocinio ou protecdo aos reclusos e ex-reclusos sob a forma

(21) Cfr. supra.
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de Patronato privado, que os poderes publicos se limita-
vam, quando muito, a promover, regular (22) e subsidiar

(23).

E tal atitude do Estado em face do problema era coro-
lario de uma certa concepcdo que se sufragava sObre os
fins do Estado em matéria de assisténcia e ainda sObre o
sentido e legitimidade da aplicacao das penas.

Entendia-se, na verdade, ndo cumprir ao Estado reali-
zar funcoes de assisténcia social ja que tal excedia o mero
tfim legitimista de tutelar, permitindo o seu exercicio, os
direitos dos individuos tal como eram reconhecidos pela
ordem juridica.

A isso acrescia entender-se que uma tal interveng¢ao
prejudicaria ou faria concorréncia a possibilidade de os
particulares realizarem, éles proprios, como lhes impunha,

(22) Assim v. g. na Inglaterra logo pelo Peel’s Gaol Act de
1823 e, depois, pelo Discharged Prisoners’Aid Act de 1862; na
Franca, as Ordonnances de 1823, 1832 e 1847 e principalmente a lei
de 1885 sbbre a liberdade condicional. Cfr. Bouzat, Aspect juridique
de la sortie de prison in Journées d'Etudes des Aumoniers de
prisons et du Secours catholique, 1952, pag. 6; na Bélgica, os Co-
mités de Patronage foram em 1833 regulados, em 1848 reorgani-
zados, e largamente estimulados por JuLes LEJEUNE em 1888, cfr.
ELsEGHEM, L’activité des comités de patronage dans les questions
pénitentiaires in La Prévention et la Répression de la Délinquance,
XXII1 e Semaine Sociale Universitaire, 1952, pag. 194. Uma mais
larga atuacido do Estado é ji feita através dos chamados Conselhos
do Patronato previstos no art® 149° do Cédigo Penal Italiano e
na Franca pelos chamados Comités post-pénaux criados por uma
circular do Ministério da Justica de Fevereiro de 1936. Cfr. ainda
0 art.2 47.° do Cédigo Penal Suico € o artigo de CLErc, Le lendemain
de la peine in Verhandlugen des Schweizerischen Vereins fiir
Straf-, Gefingniswesen und Schutzaufsicht, caderno 25, 1947, pags.
13 e segs.

(23) Sobbre o sistema do subsidio por cada preso entregue ao
Patronato privado na Inglaterra, cfr. GRUNHUT, 0b. cit., e loc. cit.S
Fox, ob. cit. e loc. cit. e Report cit.
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o seu dever moral e religioso, o apoio do semelhante na
desgraca e no infortunio (24).

Por outro lado, concebendo-se a pena como retribuicdo,
como castigo correspondente ao mal do crime, uma vez
executada e cumprida a sentenca, estaria por parte do
criminoso paga a sua divida ao Estado como esgotado fi-
cava pelo lado déste o conteudo do seu jus puniendi (25).

Por isso, a maior parte dos estudiosos do direito peni-
tenciario no século passado, como ainda no primeiro quar-
tel do atual, ensinavam que a assisténcia ao ex-reclusos ndo
pertencia ao Estado mas era tdo sé questao e problema de
caridade privada (26).

2 — Tais concepcbes estdo hoje, porém, largamente
ultrapassadas.

De todos os lados, se ocorre a afirmar que cabe aos
poderes publicos, como seu fim essencial, garantir aos in-
dividuos a possibilidade de desenvolver perfeita e harmo-
nicamente as virtualidades da sua personalidade (27).

Ora de tal idéia resulta, necessariamente, que a assis-
téncia social constitui um dever para o Estado e um direito
para os que se encontram colocados em necessidade que
nao podem por suas maos completamente suprir.

Num passo de um seu notavel parecer escrevia o Prof.
Marcello Caetano (28): “O principio de solidariedade en-

(24) Cfr. BEAUFRETON, Assistance Publique et Charité Privée,
pag. 100.

(25) GrUNHUT, 0D. cit., pag. 319.

(26) No sentido de considerar a assisténcia aos reclusos nao
como um dever do ¥stado, mas como uma mera obrigacdo privada
e, portanto, atribuindo-a tdo sé a particulares e associacOes de Pa-
tronato privado, cfr. HorzENDORF¥. V. JAGEMANN-FUcHS, 1888; KRrIEGS-
MANN cit., 1912; KroHNE, Lehrbuch, § 56 e ainda MARGARETE SOMMER,
Firsorge in Strafrecht, 1925,

(27) DucHINI, i problemi attuali dell’assistenza sociale, in
Rivista Internazionale di Scienza Sociali, 1946, pag. 304.

(28) Publicado in Boletim de Assisténcia Social, 1943.
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tre todos os que fazem parte do mesmo grupo social impoe
que a comunidade nao abandone aquéles seus membros
que lutem com necessidades” “Nao ¢ so portanto o amor
do préximo por amor de Deus que num pais cristio impoe
o dever de assisténcia: a propria natureza social do homem
o postula”

Desta forma, mesmo entendendo em térmos puramente
formais as relacgGes entre o Estado e o condenado, no que
toca a aplicacdo da pena e aos seus fins retribuitivos, certo
é que, para além disso, cumpre aquele assistir aos ex-reclu-
sos, sabido o especial estado de necessidade com que lutam.

Mas ha ainda, no plano criminal, um aspecto particular
a considerar: é que a .situacdo de necessidade moral, eco-
nomica e, porventura, de saude em que se encontra o ex-
recluso, pode, com o maior grau de probabilidade, funda-
mentar uma prognose sombria de criminalidade.

Sdo as estatisticas indicando uma elevacao assustadora
da curva da reincidéncia que o demonstram sem sombra
de duavidas (29).

Ora, justamente, éste lado especifico do problema nio
s¢ lhe d& um lugar proprio, e o distingue, no quadro geral
da assisténcia social, como explica que éle se transforme
numa delicadissima questdo de prevencido da criminalidade
de que o Estado ndo pode alhear-se, mas que antes lhe
cumpre prementemente resolver (30).

(29) Cfr. sOGbre as relacoes entre a falta de assisténecia aos
reclusos e a reincidéncia STARKE, 0b. cit., e GrUNHUT, 0b. cit.,
pag. 204.

(30) Cfr. FrREUDENTHAL, Entlassenenfiirsorge, eine Pflicht der
Allgemeinheit in zeitschrift f.d. Strafr., vol. 46, 1925, pag. 403 e
segs.: “A assisténcia prisional e post-prisional é um dever do Es-
tado”, escreve, acrescentando: “O Estado que ndo apdia os reclusos,
quando postos em liberdade, assemelha-se ao cirurgiio que deixa
aberto o ventre que operou em vez de curar as feridas”. Cfr.
nesse sentido GrUNHUT, loc. cit., pag. 317 e Fox, ob. cit., pag. 254.
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3 — Tanto mais que tal corresponde ao moderno sen-
tido da politica criminal e das reacdes e instituicoes novas,
que ela propde e sugere.

Tem-se vindo na verdade, de ha muito tempo, a ensi-
nar que o direito criminal tende a ser o direito preventivo,
de defesa social (31).

Por isso se proclama a necessidade de rever téda a
aparelhagem désse ramo da ordem juridica alterando-o ou.
integrando-o com tudo o que lhe seja mister para realizar
essa funcao.

A) Ora, a primeira projecdo de tal idéia foi, como se
disse, a de reconsiderar o proprio sentido da execucdo da
pena de prisdo.

Assim, para além da funcdo de castigo, importava atri-
buir-lhe um papel regenerador e de readaptacdo do crimi-
noso a vida social, o que se procurava alcancar, fundamen-
talmente, através de uma reorganizacdo do trabalho
prisional.

Porque a readaptacdo ndo é, porém, subita, mas supoe
etapas sucessivas, lancou-se mao da idéia de uma execucao
da pena por periodos, agruparam-se os delinqiientes e os.
estabelecimentos prisionais em comunidades cada vez-mais
semelhantes as da vida social, procurando fortalecer nos
internados o sentimento de autonomia e de responsabili-
dade. A éste pensamento correspondem os chamados pe-
riodos de confianca, os estabelecimentos abertos, o regime
de semi-liberdade (32), a sentenca indeterminada, a liber-
dade condicional, etc.

(31) Cfr. Marc ANcEL, La Défense Social.

(32) Sobre o Home Leave Scheme cfr. Fox, Note sur les deve-
loppements de la liberation conditionnelle et de la readaptation
sociale post-pénitentiaire dans le Royaume-Uni, documento de tra-
balho n.° 4 (29 de Junho de 1954) apresentado ao “Groupe Régional
Consultatif Européen dans le domaine de la Prévention du crime
et du traitement des délinquants”, das Nacbes Unidas, pag. 4.
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B) Ainda, porém, mesmo informada déste espirito e
«desta elasticidade, nao logrou, como dissemos, a pena de
-prisdo que no século XIX tendia a transformar-se em meio
repressivo quase exclusivo nem assim a pena de prisido
-logrou, diziamos, — assegurar o seu predominio.

E se nido foi nem porventura poderia ser nunca total-
mente abolida, se ndo entrou em total faléncia, viu que
por todos os lados, se exigia que reduzisse o seu dominio
de aplicacdo ao menor numero de casos possivel.

Desta forma, o programa de fazer despovoar as pri-
sOes, de diminuir tanto quanto possivel o niimero de re-
«clusos nos estabelecimentos prisionais, domina hoje os ho-
rizontes novos da politica criminal (33).

Assim, nfo sé se aconselha o uso cada vez mais fre-
qiiente da liberdade condicional como ha manifesta tendén-
‘cia para nfo aplicar a prisdo, sobretudo quando se trate
de criminosos primarios e a sua duracdo seja curta.

A esta luz se desenvolveram ainda os chamados insti-
tutos da pena suspensa e da probation hoje tio largamente
utilizado e estudado no estrangeiro, em que, respectiva-

\

mente, o Estado renuncia a execu¢do da pena de prisio,
ou a propria condenacdo, desde que o criminoso prometa
esforcar-se por seguir, em liberdade, uma vida honesta e
afirme a sua vontade de se regenerar e readaptar a vida
social (34).

(83) “Abbau der Freiheitsstrafe, Vermehrung der Fiirsorge!”,
“Diminuam-se as penas de prisdo e aumente-se a assisténcia!”
escreve STARKE, 0b. cit., pag. 206.

(34) Sbbre &stes institutos cfr. BErGER, Le systéme de proba-
‘tion anglais et le sursis continental, 1953, e Probation and Related
Measures, 1951; Practical results and financial aspects of adult pro-
bation in selected countries, 1954; Parole and after-care, 1954;
'European Seminar on Probation, 1954, publicacbes das Nacgoes
Unidas e os Relatérios de GRUNHUT e de SiMsoN sObre pena suspensa
(Bedingte Verurteilung) in Zeitschrift f.d.g. Dtrafr., 1952, vol. 64,
pags. 127 e segs.
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4 — E nio se pense — importa notar — que todas es-
tas perspectivas sdo puro resultado ou sé conciliaveis com
um direito criminal preventivo ou de defesa social, de tipo
naturalistico.

Nem alids se tornaria possivel, em ultimo térmo, des-
pojar éste ramo do direito do seu sentido ético. Mais:
éste mesmo aspecto especifica, caracteriza, essencialmente,
o seu dominio.

S6 que a prépria idéia da retribui¢do se estrutura hoje
de forma a referir-se ndo so ao fato, mas ao modo de ser
perigoso do delinqiiente, & culpa na sua formacao da per-
sonalidade. E isto ndo s6 enquanto justifica um castigo
reeducativo de maior ou menor duracido e intensidade, mas
ainda enquanto o plano ético em que se coloca permite
renunciar a éle, em nome da prevaléncia de outros valores
morais como é o da conveniente realizacdo da personali-
dade do delinqgiiente e, portanto, pode admitir nos seus
quadros a pena suspensa, a probation, a liberdade condi-
cional, a sentenca indeterminada, etc., etc.

5 — De qualquer forma, porém, todos é&stes institutos
que procuram reduzir o dominio de aplicacdo das penas
privativas de liberdade, fazendo no fundo um apélo ao
sentimento de auto-responsabilidade, pretendendo dar ao
criminoso ainda uma ultima chance e oportunidade para
em liberdade se adaptar as exigéncias da vida social, todos
éstes institutos ndo podem deixar, nem deixam, de tomar
em conta a situacdo particularmente dificil em que éle se
encontra.

Nem a obra pedagdgica que através déles se quer rea-
lizar seria completa e deixaria dever o seu éxito compro-
metido, se ndo ajudasse a planear a vida futura do delin-
qiiente, impondo-lhe o respeito de um conjunto de obri-
gacdes mais ou menos rigidas ou mais ou menos elasticas,
julgadas no caso favoraveis a readaptacdo (35).

(35) Cfr. nota anterior.
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Dai, por exemplo, que -lhe imponham o dever de se
afastar do meio em que viveu antes da infracdo, quando
éle se considere crimindgeno; lhe interditem a freqiiéncia
de lugares ou o contacto com certo tipo de pessoas de mo-
ralidade e costumes duvidosos; lhes proiba o uso de be-
bidas alcodlicas; lhes comandem a obrigacdo de trabalhar,
sobretudo, quando a etilogia do crime esteja ligada a ocio-
sidade ou vagabundagem; lhes exijam que se submetam a
tratamentos médicos de natureza geral ou especifica, por
exemplo, a cura psicoterapica ou psicoanalitica, com vista
a superar e a vencer certos complexos da personalidade
que possam ter estado na origem da atividade criminosa
ou que nela se revelem.

Em certos casos, quando o proprio meio familiar nao
é aconselhavel, sera ainda de impor a obrigacdo de viver
durante algum tempo num lar ou colénia de trabalho de
modo a tornar mais facil a recuperacao da sua personali-
dade. E aqui pode ainda ser vantajosa a chamada “trans-
plantacéo” para terras ou lugares longinquos dos da
pratica do crime, aproveitando as proprias provincias ul-
tramarinas, ainda que o pensamento tenha sido tdo mal
compreendido e por vézes tdc primaria e simplesmente

condenado (36).

6 — Em tudo isto, porém, precisa o delingiiente de ser
vigiado. Mas néo s¢ isso. E mister que seja externamente
amparado e de certo modo tutelado.

Tem de considerar-se que o homem, além da vontade
livre que o auto-modela, se move num certo condicionalis-
mo bioldgico e social que fortemente pesa nas suas deter-
minacgées. E se é legitimo, em ultimo térmo, responsabi-
liza-lo pelo que éle ¢ ou venha a ser, importa por humani-
dade e interésse da prevencdo criminal dar-lhe, embhora
discretamente auxilio e protecdo. O delingiiente posto em
liberdade condicional, em probation, precisa, em suma, como

(36) Cfr. BRANDSTATTER, 0b. cit.
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resume a formula inglésa, de ser “aconselhado, ajudado
e tratado como amigo”

E mister que alguém se ocupe déle, lhe ajude a encon-
trar trabalho, porventura a constituir um lar, capte a sua
confianc¢a, lhe mostre claramente a natureza dos deveres
que como homem livre se lhe impdem de se integrar na
vida social, bem como lhe faca representar e medir as con-
seqiiéncias quando tente furtar-se a tais obrigacoes.

Trata-se no fundo de inculcar ao violador da lei uma
nova concepcao da vida, robustecer a sua confianca em si,
fortificar o sentimento de responsabilidade pessoal (37).

O que ndo se consegue através dos métodos classicos
e desacreditados de bons conselhos e de boas palavras, mas
mediante uma atuacdo apropriada a cada caso particular,
e tendo na sua base cuidadosos inquéritos, através de um
(Casework) orientado pela ciéncia psicoldogica que procure
abrir e degelar o delingiiente, descobrir os complexos par-
ticulares, os conflitos sociais, econdmicos ou mesmo de sau-
de, sobretudo quando de natureza sexual, que o arrastam
ao crime (38). Ha que procurar depois remové-los ou, se
nio é possivel, ajudar a desenvolver contra forcas que per-
mitam supera-los no quadro total da personalidade. Para
usar imagem de Kretschmer, trata-se neste caso de conse-
guir elevar o nivel da corrente do eu de forma a que, a
despeito das pedras e dos escolhos que permanecam no seu
fundo, se torne possivel a navega¢do na vida, isto é, se
possa atuar de harmonia com as exigéncias sociais.

(37) Cfr. BerGer, ob. cit., pag. 8L

(38) Cfr. Mme. Bray, le service social pénitentiaire in la
Prévention et la Répression cit., pag. 194 e largamente PAskELL,
-probation case work: basic principles and methods in Ewuropean
Seminar cit., pag. 87 e ainda nesse lugar CARROLL, personal relationsh-
ips in the rehabilitation of persons on probation, pag. 107. Cfr.
ainda a conferéncia do Prof. BELEZA D0s SANTOS, algumas conside-
ragbes sobre o servigo social (1931), ns. 3 e 4.
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Tudo isto, porém, exige um alto grau de experiéncia
social, de conhecimentos psicoldgicos, psicopatolégicos, de
sociologia e de criminologia e, por sdbre tudo isto, de in-
tuicdo dos problemas humanos que ndo pode ensinar-se.

Impée uma energia que, ndo se podendo transformar
em coacao, ndo deve enfraquecer a ponto de fazer perder
téda a autoridade e que, ndo deixando de ser vigilancia,
se apoia fundamentalmente num plano de mutua colabora-
¢do e de confianca.

Funcoes tdo complexas ndo podem, porém, mostra-o a
experiéncia, ser realizadas por um simples particular, em-
bora dotado da melhor boa vontade, zélo religioso ou sen-
tido de devotamento. “Perante os problemas postos pela
politica criminal moderna”, escreve Berger (39), “os gran-
des fervores de interésse filantropico se nio forem apoia-
dos por uma sdlida formacéo técnica social e criminologica
sdo inoperantes. E isto é especialmente valido no que toca
a atividades que se caracterizam pela sua funcao reforma-
dora e pedagogica.”

7 — E tudo isto impds aos sistemas legislativos que
confiassem a tutela e vigilancia de tais delingiientes, bene-
ficiando de liberdade ao abrigo dos institutos apontados, a
funcionarios proprios, verdadeiros {rabalhadores sociais,
com forte especializacdo nos problemas de prevencdo cri-
minal, isto é, a assistentes sociais penitencidrios (40).

(39) Cfr. BERGER, 0b. cil., pag. 63.

(40) Cfr. Parole and after-care cit., pag. 10 e segs., BERGER
cit., especialmente pag. 63 e segs. e YOUNGHUSBAND, Probation per-
sonnel in European Seminar cit, pag. 121 e segs. que descreve
véarios periodos na histéria da supervisio da Probation: um pri-
meiro em que é levada a cabo por voluntdrios, depois (1876) por
voluntarios de sociedades missiondrias em ligagdo com os tribunais,
em 1907 por funciondrios assalariados indicados por magistrados,
terminando pela obrigatoriedade da entrega da supervisdo a pro-
bation officers. Veja ainda o estudo de GRAVEN, Le sens du sursis
conditionnel et sons developpement, in Revue Penale Suisse, 1954,
pag: 261 e segs.

11
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O que, naturalmente, por sua vez, envolve os mais com-
plexos problemas de selecdo, preparacdo, disciplina, retri-
buicao, limites do esfi‘)rg:o a exigir a ésses funcionarios
(probation officers) a que, modernamente, nos meios cri-
minalistas internacionais se tem dado a maior atencdo.

Mas importa prementemente resolvé-los com tddas

. as conseqiiéncias que isso importe, como v.g. a criacdo de
Escolas Superiores de ciéncias auxiliares do direito crimi-
nal, se ndo se quer renunciar a todos os beneficios que
a ciéncia e experiéncia ja hoje mostram ligados a4 adocéo
dos apontados institutos complementares e substitutivos das
penas preventivas de liberdade (41).

7

8 — Em face disto pergunta-se: se é mister organizar
os quadros de assistentes sociais penitenciarios como pedra
angular do funcionamento da probation, da pena suspensa,
da liberdade condicional, etc., por que os nido aproveitar
ou alargar a sua funcio a realizacdo da assisténcia prisio-
nal e post-prisional?

Também neste dominio, como repetidamente se acen-
tuou, a preparacio e reintegracdo dos delinqgiientes na so-
ciedade ¢ particularmente dificil; também em tal matéria
ha problemas morais economicos e de saude que o ex-recluso
dificilmente pode resolver so6 por si; também nesta zona
a benificiéncia privada ndo garante a continuidade, a per-
manéncia e a universalidade de assisténcia de que éles ne-
cessitam; também aqui as melhores boas vontades, sem
conveniente preparacio podem trazer mais prejuizos que
beneficios (42).

A tudo isto acresce como dissemos que os perigos liga-
dos a particular situacdo dos ex-reclusos libertados defini-
tivamente constitui um momentoso problema de prevencao
da reincidéncia e, portanto, da criminalidade que cumpre
ao Estado resolver.

(41) Cfr. por todos BERGER, 0b. cit., pdgs. 67 e segs.
(42) Cfr. Smvson, loc. cit, pag. 152.
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E eis porque a mais moderna tendéncia da politica
criminal consagrada, por exemplo, na legislacdo francesa
de 1952 seja no sentido de responder afirmativamente a
questdo acima posta, integrando a assisténcia prisional e
post-prisional no quadro de funcdes dos servicos socizis
penitenciarios oficiais, ao menos, com o fim de a estrutu-
rar, coordenar e garantir (43).

9 — H4, todavia, um problema a pdr aqui: sera legi-
timo impor assisténcia, contra a sua vontade, a quem to-
talmente pagou a sua divida ao Estado cumprindo inte-
gralmente a pena a que foi condenado e saindo em liber-
dade definitiva?

Certos sistemas legislativos, como, por exemplo, o
francés (44), determinam que a assisténcia post-prisional
aos reclusos postos em liberdade definitiva exige que éstes
nela consintam beneficia non obtrunduntur.

Parece, porém, que esta posicdo esquece, justamente,
que o ex-recluso, embora pdsto em liberdade definitiva se-
gundo os critérios classicos, pode encontrar-se num estado
de necessidade que comporte uma forte probalidade de
reincidéncia.

Ora, entdo, parece legitimo que o Estado imponha as-
sisténcia em nome do interésse ptiblico na prevencdo da
criminalidade, ou o mesmo é que dizer, desde que o ex-

(43) Cfr. StarkE, loc. cit., pdg. 213. Uma larga realizacio
desta, idéia foi levada a cabo na Franca através da lei de 1 de Abril
de 1952 e da circular do Ministério da Justica de 31 de Maio de
1952, publicada na Revue Pénitentiuire et de Droit Pénal, 1952, pag..
721 e seg. Veja sObre o probleina ainda o Relatério do Comité
misto nomeado na Inglaterra em 1951 com elementos da Comissio
das Prisdes e da National Association of Discharged Prisoners’ Aid
Societies, presidido por MAaXwEeLL e publicado oficialmente em 1953
a que se refere Fox no documento de trabalho cit. apresentado ao.
grupo regional europeu das Nacbes Unidas, documento n.© 4.

(44) Cfr. o art° 24.° da citada lei de 31 de Maio de 1952:
“I’assistence des libérés définitifs ne peut é&tre organisée que si
ceux-et comité”,
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~-recluso que a recuse ndo demonstre que tal nfio constitui
um perigo para a ordem juridica criminal.

O problema ¢, alias, paralelo ao do repudio em geral
da assisténcia social. E também aqui, muitos, como Le-
clére, ensinam que o direito de recusar auxilio social s6 é
de reconhecer quando aquéle que o exerce pode mostrar

que sem tal auxilio ndo se torna um perigo para a socie-
dade (45).

E, como ¢ evidente, a consideracido tem -particular
acuidade quando se trate de perigosidade criminal (46).

10 — Simplesmente, uma vez admitida, como organi-
.zar juridicamente esta assisténcia penitenciaria obrigatéria?

Parece que tudo se podera resolver utilizando a idéia
apresentada por Dupréel no XII Congresso Penal de Haia
no seu Relatdrio Geral, essencialmente aprovado na reso-
lucdo final, segundo a qual é desejavel, em todos os casos,
-que antes do fim da pena a cumprir pelo condenado, sejam
tomadas medidas para assegurar um regresso progressivo
A vida social normal. Jdsto conduzira conforme os casos a
um regime de pré-liberdade a criar no seio dos estabele-
cimentos ou a que se conceda a liberdade a titulo de ensaio,
.sob contréle eficaz.

Desta forma, sempre que se mostre que o recluso pre-
-cisa de ser aconselhado e orientado antes da sua integracdo
total na vida livre, a sua libertacdo deveria ser sempre
-ordenada sob a forma condicional.

E isto, como alids no Congresso de Haia ja se consi-
-derou (47), implica o funcionamento da assisténcia com
carater obrigatdrio e oficial desde o inicio da execucdo da

(45) Apud BEAUFRETON, ob. cit., pag. 29, nota 1.

(46) Cfr. STARKE, loc. cit.,, pag. 209.

(47) Actes du Douziéme Congrés Pénal et Pénitentiaire Inter-
‘national (1950), vol. V, pag. 181 e vol. I, pag. 633.
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prisdo, ndo sé para tornar possivel um servico social post-
-prisional 1til, mas ainda para fornecer a entidade, a quem
compete decidir sob a forma da libertacao, os necessarios
elementos familiares, sociais e econdmicos.

\Y%

Reconhecendo-se assim que cumpre ao Estado o dever
de organizar e fazer funcionar uma assisténcia prisional e
post-prisional, integrada, em principio, no servico social pe-
nitencidrio, isso nao significa, de nenhum modo, que se
deva afastar e repudiar o auxilio e iniciativa dos particu-
lares ou das associacOes privadas.

Na verdade a colaboracdo déstes elementos com os
Orgdos oficiais a quem cumpre realizar a assisténcia pri-
sional e post-prisional permite atenuar ou diminuir o ca-
rater se ndo policial pelo menos suspeito, que, a despeito
de todos os esforcos que para evitar se facam (v.g. auto-
nomisar disciplinarmente os assistentes sociais penitencia-
rios relativamente a direcdo dos estabelecimentos prisio-
nais), ela possa ter quando levada a cabo exclusivamente
por funcionarios (48).

E aqui é de lembrar o exemplo das visitas aos presos.
Os visitadores exercendo uma missdo que o cristianismo
indicou entre as obras de caridade dao aos reclusos um
apoio moral insubstituivel.

(48) STARKE, ob. cit., pag. 217. A assisténcia penitenciaria, dado
© seu caricter especifico de prevencdo criminal, é ainda um pro-
blema de administracdo da justica e, portanto, especial, em relacdo
3 assisténcia social comum. Importa, todavia, distingui-la da liber-
dade vigiada. Sobre a funcido da assisténcia prisional e a sua
distincdo da antiga vigilincia policial cfr. ForLtiN, Bedeutung und
Anwendungsgebiet der Schutzaufsicht gegeniiber Erwachsenen, in
Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 19217,
Pag. 289 e segs. Cfr. ainda o citado Repport. Employment, 1935,
pag. 62.
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Eles fazem entrar na cadeia o ar fresco da sociedade
livre do exterior. Sio homens de uma sociedade livre,
inteiramente desligados de funcdes oficiais, que de nenhu-
ma maneira representam o Estado titular da repressdo, que
procurando os presos mostram, o seu interésse por éles,
pela sua familia, pelos seus problemas, guiados e determi-
nados tdo s6 por um dever de caridade, filantropia ou
solidariedade humana (49).

A isto acrescente-se que se é certo que, em principio,
a vigilancia e tutela dos presos postos em liberdade deve
cometer-se a assistentes sociais penitenciarios que tém es-
pecial preparacdo técnica, meios e tempo de que ndo dispGe
normalmente o particular, mesmo se delegado de uma asso-
ciacdo ou Patronato privado, verdade é também que nem
sempre tais deficiéncias se verificam e que ha por vézes
particulares que juntam um sentimento de humanidade,
devotamento e experiéncia da vida a uma cultura, até, por
vézes, especializada em matéria de prevencio criminal, cujos
servicos e préstimos de nenhuma forma convém recusar.

Por outro lado, pelo menos em casos ndo muito difi-
ceis, a propria boa vontade de servir os outros e de salvar
alguém prestes a recair no mal pode largamente suprir a
falta de preparacdo técnica e profissional.

Considere-se ainda que as relacées da vida social con-
figuram-se por vézes de forma a que um assistente privado
ou voluntario pode estar em especiais condicdes para vigiar
e dar apoio construtivo a certos reclusos postos em liber-
dade.

E acima de tudo deve ter-se sempre presente que os
esforcos dos assistentes penitenciarios serio vaos se nao
puderem utilizar as facilidades concedidas por instituicoes
ou entidades privadas, como hospitais, clinicas, ordens re-

(49) Cfr. sobre isto a regulamentacdo dada na Franga pela
circular de 27 de Julho de 1952 publicada na Revue Pénitentiaire
et de Droit Penal, 1952, pags. 730 e segs. Veja ainda Kress, Rad-
bruchfestschrift, 1948, pag. 174 e segs.
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.ligiosas, associacdes, emprésas, sociedades que empreguem

trabalho e se de uma maneira geral, ndo puderem contar
com tdéda as formas de beneficéncia privada e até com a
compreensido de toda a sociedade (50).

Importa, assim, aproveitar todas as vocacoes, todas as
boas vontade, tddas as dedicacdes possiveis neste esforco
tdo particularmente dificil.

Nem seria possivel ao Estado, somente através dos seus
servicos oficiais, conseguir, ndo s6 os meios financeiros,
mas ainda e sobretudo, criar o clima social, que permita
levar a bom térmo a obra de recuperag¢do dos criminoses;
essa obra que, na famosa frase de Channing (52), “é mais
bela, que fazer levantar os mortos dos seus tumulos”.

Conclusdes

1 — Na medida em que, em direito criminal, nao ¢é
possivel deixar de recorrer-se a penas privativas de liber-
dade, a aplicacdo destas deve ser integrada por uma assis-
téncia, tendente a remover o especial estado de necessidade
moral, econémico e sanitario que dela resulta para o de-
linqiiente que as sofre, como para a respectiva familia, e
isto, quer durante a reclusido, quer no periodo que se lhe
segue.

(50) Cfr. também STARKE cit.,, GrRUNHUT cit.,, pég. 316.

(51) Cfr. Practical resultes and financial aspects of adult pro-
bation, cit., onde se mostra estatisticamente que a assisténcia social
niao fica mais cara do que o tratamento intra-muros. Cfr. ainda
a éste propoésito STARKE que pode em relevo o mesmo pensamento
citando um dos pontos do apélo da Sociedade Prisional de Wake-
field: “Remember! That every prisoner restored to society and
selfrespect is a gain to the nation. It costa £ 100 per annum to
keep a man in prison”, loc. cit., pag. 206.

(52) Apud Bucus, Comment peut-on rendre le Patronage des
Détenus Libérés plus populaire? in Verhandlungen des Schwei-

_ zerischen Vereins cit., pag. J0.
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2 — Em todos os casos, esta assisténcia prisional ‘e

post-prisional deve ser precedida de inquéritos e orientada
‘por forma a estudar e resolver concretamente cada caso
individual (Casework). '

3 — No que diz respeito a funcdo econémica da assis-

" téncia post-prisional importa, fundamentalmente, assegu-
rar ao recluso, quando seja poOsto em liberdade, o que
-supde a resolucio do problema num momento anterior
trabalho estdvel e imediato. Quando isso, desde logo, se
"ndo possa conseguir nos quadros normais da sociedade,
torna-se forgoso recorrer aos chamados Homes, coldnias de
trabalho ou escritorios, de transicdo, para ex-reclusos.

4 — A assisténcia prisional e post-prisional, entregue,
tradicionalmente, &4 iniciativa e Patronato privado, deve
atribuir-se natureza publica e considerar-se funcio do Es-
tado.

5 — Dado o particular aspecto preventive do crime de
tal tipo de assisténcia, ha que distingui-la da assisténcia
social comum, reconhecendo-a instituicao completamentar
do direito criminal.

6 — A assisténcia deve iniciar-se imediatamente a se-
guir 4 entrada do delingiiente na priséo.

7 — Mostra-se forcoso selecionar preparar oficial e es-
pecialmente — e para tal sugere-se a criacao pelo Estado
de escolas de ciéncias auxiliares do direito criminal — as-
sistentes sociais penitenciarios, destinados a vigiar e apoiar
construtivamente os delinqiientes em liberdade, que bene-
ficiem de institutos como os da probation, pena suspensa,
liberdade condicional e semelhantes. Desta forma, dada a
unidade dos problemas, devem-se alargar o quadro e as
funcdes dos servicos sociais penitenciarios a realizacdo da
assisténcia prisional e post-prisional, ao menos, com o fim
de a estruturar, coordenar e garantir. -.

8 — A assisténcia post-prisional deve ser obrigatéria
para todos os-ex-reclusos, salvo quando se mostra que éles
dela ndo carecem. O meio técnico-juridico de se conseguir
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-esta obrigatoriedade, como regra, seria o de se legislar no
.sentido de que, sempre que for necessario para conseguir
aquéle fim, a libertacdo de qualquer recluso poderia ter
lugar sob a forma condicional.

9 — O reconhecimento de que cumpre ao Estado o de-
.ver de organizar oficialmente, assisténcia prisional e post-
-~prisional, integrando-a nos servicos sociais penitenciarios,
nao significa que se deva repudiar e recusar o auxilio dos
particulares e das associa¢Ges de Patronato privado. Este
€, especialmente, de acolher no que toca ao problema das
. visitas aos presos. Além disso, em certos casos, menos di-
ficeis, deve permitir-se a colaboracdo de assistentes priva-
-dos voluntarios para vigiar e apoiar construtivamente ex-
~reclusos. Por outro lado, os servicos sociais e penitencia-
rios do Estado ndo podem deixar de socorrer-se das facili-
dades e apoio concedidos pelos particulares e, sobretudo,
nio podem prescindir da compreensido, que importa pro-
anover, da sociedade em geral.



Teoria tridimensional del derecho.

B. Mantilla Pineda

Da Universidade de Medel-
lin — Colombia

Aunque sea brevemente queremos ofrecer al piblico
culto y de modo especial a los profesionales de las ciencias
juridicas, una exposicion sintética de la teoria tridimensio-
nal del derecho, una de las novisimas teorias sobre el ser
y modo de ser del derecho.

A pesar de que existen precedentes formales y mate-
riales de la teoria tridimensional del derecho, y de que
flota mas o menos configurada en las discusiones de filo-
sofia juridica, dicha teoria s6lo ha sido elaborada defini-
tivamente por Miguel Reale, professor de filosofia del de-
recho en la Universidad de Sao Paulo, Brasil, en su ultima
obra “Filosofia do direito”, de la cual sélo han aparecido
los primeiros dos tomos.

I. EIl autor y su posicién

Miguel Reale es un jurista y filéosofo del derecho de
primer orden tanto por la fecundidad como por la profun-
didad de su doctrina. De 1934, afio en que publica su
primera obra “O Estado moderno”, a 1955, fecha en que
aparecen los dos tomos de su “Filosofia do direito”, ha
vivido Reale en funcion de escritor y pensador. En el
intervalo de diecinueve afios han visto la luz trece obras,

(*) Transcrito de “El Colombiano Literario”, de Medellin, de
20 de abril de 1956.
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algunas de las cuales pertenecen a un mismo afio, asi por
ejemplo: “Formacdo da politica burguesa” y “0O capita-
lismo internacional” en 1935; “Fundamentos do direito” y
“Teoria do direito e do Estado” en 1940. La profundidad
de su doctrina, puesta de relieve en sus concepciones juri-
dicas y filoséficas sobre el derecho y el Estado, es el resul-
tado de su gran talento y su vastisima cultura. A fravés
de las obras que tenemos la suerte de conocer, podemos
apreciar su bien cimentada cultura. Para muestra seria
suficiente citar su conocimiento de las lenguas modernas
(inglés, francés, aleman, italiano y espafiol) y el dominio
de la bibliografia juridica y filosofica en todas sus ramas.

Como filésofo tiene Miguel Reale completo sefiorio so-
ble las filsofias historica y sobre todas las tendencias de
la filosofia contemporanea. Pero no sélo es un conocedor
de la filosofia sino también un innovador de la misma en
puntos capitales como el plano ontoldgico, en que necesaria-
mente ocurre el conocimiento humano, y el caracter inte-
grador de valores de la cultura. Como jurista posee cono-
cimientos vastos en todas las ramas del derecho brasilero y
de otros derechos histdricos y vigentes. Conoce las legis-
laciones y las doctrinas juridicas, vale decir, la verdadera
ciencia del derecho tal como la exponen los grandes maes-
tros en Francia, Italia y Alemania. Justamente esta
envidiable cultura filosdéfica y juridica, pone en sus manos
el caudal necesario para la gran empresa de la elabora-
cion de una filosofia del derecho que esta llamada a ejer-
cer amplio influjo en el pensamiento filos6fico y juridico
de nuestro tiempo.

La posicion filoséfica de Miguel Reale es nitida. Ni
empirismo ni idealismo, sino una posicion filoséfica mas
alla de las reducciones unilaterales del sujeto al objeto,
como en el empirismo, o, al contrario del objeto al sujeto,
como en el idealismo. En la “ontognoseologia” propuesta
por Miguel Reale, objeto y sujeto son dos aspectos de un
processo unico. No puede haber conocimiento sino en el
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plano ontoldgico, donde sujeto 'y objeto se relacionan vy
correlacionan. Después de la decadencia del empirismo y
del idealismo, no queda otra posicién filoséfica adecuada
al problema del conocimiento que la precitada. Es la po-
sicion asumida abierta y radicalmente, justamente en po-
Iémica con el idealismo neo-kantiano de la escuela de
Marburgo, por Nicolas Hartmann, y es también la posicion
implicita en la filosofia de la razdén vital del extinto José
Ortega y Gasset.

II. El método fenomenolégico y critico histérico

-.  En el plano de la posicién filosofica, assumida por
Miguel Reale, que sea el derecho no puede recabarse ni
por el método inductivo empleado preferentemente por el
empirismo juridico ni por el método deductivo propio de
las escuelas racionalistas y aprioristas, sino mas bien por
una doble via; la descripcion fenomenoldgica y la estima-
cion critica a través de la historia. Reale acepta la feno-
menologia de Edmund Husserl (1859-1938) como método,
pero la rechaza como metafisica idealista. lL.a fenomeno-
logia como método es la descripcion pura de los fendmenos
que se dan en nuestra conciencia para llegar a la intuicién
intelectual de su esencia. En el conocimiento de un feno-
meno cualquiera, la conciencia debe prescindir de sus ras-
gos facticos o de hecho, que son de suyo contingentes, y
tratar de alcanzar los caracteres apodicticos o necessarios,
que constituyen la esencia misma del fenémeno en question.
Para el conocimiento esencial del fenomeno derecho, por
ejemplo, es necesario que lo describamos tal como se pre-
senta en la experiencia juridica. Pero a esta visién o in-
tuicion estatica de la esencia del derecho, que nos permite
el método fenomenoldgico, afirma Reale que es necesario
agregar una intuicion de cémo fue recibido el derecho a
través del tiempo. La primera vision del derecho o sea
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la-vision esencial del derecho, que permite el método fe-
nomenolodgico debe complementarse con la segunda vision
del derecho o sea con la intuicion axiolodgica, que permite
el método critico histérico. A la luz de estos dos métodos
“el derecho es algo que se da en la sociedad, que se verifica
en el plano social y, por consiguiente, en un momento de
la accidon en sociedad” (Filosofia do direito, t. II. p. 336).

III. Fenomenologia de la accién y la conducta

Para saber que especie de conducta es la conducta ju-
ridica, se impone ante todo un analisis fenomenolégico de
la accion y la conducta humana. Dondequiera que apa-
rezca el derecho, hay una accidén positiva o una omisiéon
del hombre, algo relacionado a una modalidade de la con-
ducta. Lo especifico de la conducta humana es su orien-
tacion hacia fines. Y esos fines a que se dirige la accion
humana son valores. El valor tiene la peculiaridade de
servir de fundamento al “deber ser” y a la vez de ofrecerse
como fin de la accion. “La historia humana, dice Miguel
Reale, es un processo dramatico de conversion de valores
en fines y de crisis culturales resultantes de la pérdida de
fuerza axioldgica verificada en fines que una nueva gene-
racién se niega a reconocer” (op. cit., p. 342).

Hay dos categorias de la accion: a) las acciones de
naturaleza tedrica y estética, que se refieren al conocer o
realizar algo y queé no recaen directa ni necesariamente
sobre otras acciones posibles; b) las acciones de naturaleza
pratica — econdémica y ética —, que se refieren a conocer
o realizar algo que recaen directa y necesariamente sobre
otras acciones posibles: El conocimiento es esencialmente
una accion contemplativa y desinteresada, aunque no sea
reconocido asi por los pragmatistas y marxistas — quienes
relievan la aplicacién del conocimiento en vez del cono-
cimiento mismo. El fin que mueve al sujeto que conoce
no es la accion posible. La accion estética alcanza su ple=
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nitud en la realizacion de la obra de arte, que es la concre-
tizacion de lo abstracto y la expresién de una representa-
cion o imagen. En la segunda categoria de la accién hay
que distinguir las acciones que se suceden seglin un nexo
opcional de conveniencia o de oportunidad — como las
acciones . técnicas y economicas — y las acciones que se
ligan por una necesidad deontolégica reconocida por el
agente como razén de su actuar — como las acciones éticas
se subordinan a normas o reglas. Las normas vienen de
la accion y vuelven a ella. Sin esa referencia a la practica
o conducta, las normas carecerian de sentido. Serian nor-
mas que no norman, lo que es manifestamente absurdo.
La conducta ética es conducta normativa. “Comportarse
de cierta manera, dice Miguel Reale, es someterse a una
norma; es integrar, en €l proceso de la accion la pauta que
marca su razon de ser. -

Por tales motivos no podemos comprender el estudio
de las reglas juridicas o morales como simples entidades
Iégicas, como meras nociones, sin referencia necesaria al
problema de la accion, al problema de la realidad social®.
(op. cit., p. 345).

IV. Tridimensionalidad de la conducta

La accion o conducta humana es un complejo de nor-
ma, hecho y valor. Esto es cierto tanto de las acciones
teoricas y estéticas como de las acciones éticas. Toda
accion humana tiende a un valor para realizarlo, garan-
tizarlo o negarlo. El valor verdad que orienta al hombre
de ciencia o al filésofo, se resuelve en leys o principios
explicativos del ser y devenir, cuando la verdad no se con-
vierte en fundamento de la ética. El valor belleza, que
ilumina y entusiasma al artista, tiende a realizarse en ex-
presiones forinales, sean estas visuales o acusticas. El va-
lor bien, que alumbra y conmueve a todo hombre que viene
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al mundo por el mero hecho de ser hombre, tiende a rea-
lizarse en actos que pueden ser calificados de morales, re-
ligiosos, juridicos, etc.

Algunos valores pueden asumir una especie de doble
valoracion. Tal ocurre, por ejemplo, con el valor logico
verdad que al convertirse en objeto de una valoracién ética,
asume el caracter de un bien moral v genera un deber
cuyo cumplimiento es la veracidad.

En todas las acciones humanas se puede discriminar
el hecho, el valor y la norma. El hecho, que tiene lugar
en el espacio y el tiempo, realiza un valor gracias a la
mediacién de la norma. “En todas las modalidades de la
conducta hay, en sintesis, dice Reale, el hecho de una ener-
gia espiritual que, inmantada por un valor dominante, se
inclina a realizarlo como ley, como forma, como actitud
o como norma”. (op. cit.,, p. 359).

V  Modalidades de la conducta

Hay cuatro modalidades de la conducta humana, a sa-
ber: la religiosa, la moral, la convencional y la juridica.
A estas cuatro modalidades afiade Miguel Reale la con-
ducta econdmica, pero no menciona la conducta politica,
que en nuestro concepto es otra modalidad muy importante
y que no puede reducirse a ninguna de las anteriores ni
mucho menos a una sintesis de las mismas. (*)

Si hay alguna modalidad de la conducta ligada a la
conducta juridica, es la conducta politica. Sin conducta
politica no vemos como el hombre hubiera llegado a la
plasmaciéon del Estado.

La conducta es religiosa cuando el hombre actiia en
razén de un valor trascendente. En la conducta religiosa

(*) O A. refere-se & primeira edicio da obra de MiGUEL REALE.
A.. segunda ‘J& mcluxa a- co-nduta pohtlca no quadro de sua exposicao
(R -dg R~
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hay una participacion -de algo que reconocemos..como s0<-:
brenatural. “En la conducta religiosa, dice Reale, hay um:’
darse como condicién de comprensién, un subordinarse
como  razon de conquista estimativa, lo que muestra su.
analogia con ciertas formas mas altas de la conducta amo---
rosa”. (op. cit., p. 354).

De la conciencia de la muerte surge para €l el senti--
miento de trascendencia.

La conducta moral brota de la conciencia del deber.-
En ella nos sentimos ligados por nosotros mismos. Sea.
en la llamada moral auténoma en que el proprio agente
nroral formula la norma de su conducta, sea en la moral °
heterénoma en que el agente moral reconoce una auto--
ridad superior que legisla para su conducta, la decision del
atto moral depende del hombre. La fuerza y coaccion
vician de nulidad el acto moral. En el reino de la moral,.
el hombre aparece investido en forma suprema de su cua-
lidad de persona y en consecuencia de la libertad.

La conducta convencional tiene que ver con el campo-
vastisimo de las costumbres y usos sociales. Lo que im-
pele al hombre en esta conducta es la conveniencia. Las.
reglas de protocolo, cortesia, etiqueta, etc., convienen ser
obsérvadas si no queremos pasar por incultos o extrava--
gantes.

La conducta juridica es bilateral, pero esta palabra
necesita explicacion. “Tanto el derecho como la moral,.
dice Reale, son bilaterales, por cuanto son siempre hechos.
sociales que implican la presencia de dos o mas individuos...
No. existe acto moral fuera del medio social. Cuando se
habla, pues, de bilateralidad en el derecho, lo que importa
es. el sentido de esa relacion, la instancia valorativa o de--
ontologica que en ella se verifica, y no su aspecto de en-
lace social que existe también en la moral” (op. cit., p.
359) La relacién juridica presenta siempre la caracteris-
tlca de llgar dos personas entre si, en razon de algo que;
atribuye a las dos cierto comportamiento y ciertas exigen--
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cias. Ese algo objetivo que enlaza en el derecho a las per-
sonas, es lo que Miguel Reale llama “bilateralidad atribu-
tiva”. La bilateralidad sola no es suficiente para especi-
ficar la conducta juridica. La esencia del derecho esta.
en la “bilateralidad atributiva”.

En la conducta econdémica el sujeto se pone ante otro
sujeto en razon de los bienes o riqueza permutable o sus-
ceptible ‘de goce o posesion.

VI. La teoria tridimensional del derecho

La teoria tridimensional del derecho es el punto obli-
gado en el que tenia que desembocar la investigacion ju-
ridica y filosofica de nuestro tiempo. En cierta manera
esta dada en la exaltacion del derecho como un hecho por
parte del sociologismo juridico, del derecho como norma
por el neo-positivismo juridico y el derecho como valor
por el culturalismo de la escuela neo-kantiana de Baden.
No obstante la clara indicaciéon de los tres elementos que
componen el derecho, la teoria tridimensional fue conce-
bida de dos maneras distintas: como tridimensionalidad ge-
nérica y abstracta y como tridimensionalidad especifica y
concreta. La primera separa esos elementos como objetos
independientes que pueden ser estudiados por trés especies,
de disciplinas juridicas. Asi a la sociologia, la historia y
la etnologia juridicas concierne el estudio del derecho,
como hecho; a la filosofia y politica juridica, el derecho.
como valor; y a la ciencia del derecho, del derecho como
nerma. La.segunda integra esos elementos en un complejo.
unitario. Es justamente lo que propone Miguel Reale. “El
filésofo del derecho, el socidlogo y el jurista no pueden
dejar de estudiar el derecho en la totalidade de sus elemen-'
tos constitutivos, en la tridimensionalidad de su contextura,
aunque pueden y deben ser distintos los respectivos prismas;
o modos de investigacion”, escribe Reale.
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La teoria tridimensional del derecho en sentido espe-
cifico y concreto supera y completa las explicaciones uni-
laterales de la experiencia juridica. Es el resultado de
estudios continuos y profundos de su autor. “A esta doc-
trina que reclama la integracion de las tres perspectivas en
una unidad funcional y de proceso, dice Reale, llamamos
la concepcion tridimensional especifica e integrante del de-
recho, cuyos principios comenzamos a determinar “en
1939-40, en las paginas de los “Fundamentos do direito”,
especialmente en el capitulo final intitulado “Hecho, valor
y norma”, donde reclamamos la ijiitegracion de esos tres
elementos en relacién con los problemas complementarios
de la validez social, la validez ética y la validez técnico
juridica”. (op. cit., p. 491).

VII. Nocion de derecho

A la luz de la teoria tridimensional del derecho en-
cuentran al fin solucién adecuada los problemas juridicos
mas candentes y dificiles de la historia de la filosofia del
derecho, tales como la estructura éntica, la nocion l(')gicé
y el valor del derecho. El derecho se ilumina en su plano
ontico, conceptual y deontologico. ; Qué es el derecho en su
entrafia éntica? No es realidad fisica ni bioldgica ni psi-
quica. El ser y modo de ser de estas capas de la realidad
natural, difieren completamente de la estructura del dere-
cho. Sus leyes mismas son meramente descriptivas. Nos
dicen como ocurren sus cambios y procesos, pero jamas
como deben ser. En esas capas de la realidad natural, los
valores carecen de sentido. El derecho es realidad histo-
rico cultural. La historicidad es categoria propria del hom-
bre y sus actos, de su ser y su cultura. El hombre tiene
historia, porque acumula y transmite experiencia.

El derecho es parte de la experiencia humana, de la
proyeccion objetiva del hombre, de la relacién transobje-
tiva entre personas. ‘
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i Qué es el derecho en el plano légico? La nocién y
definicion del derecho para ser verdaderas deben contener
el sentido exacto del derecho. Miguel Reale define el de-
recho como “vinculacion bilateral atributiva de la conducta
humana para la realizacion ordenada de los valores de con-
vivencia” ;Finalmente qué es el derecho como deber ser?
Es exigencia de realizacion de valores. El no ser real de
los valores apunta a un positivo deber ser. Los valores
generan el deber ser, pero a la vez tienen la particularidad
de presentarse como fines. La justicia es el fin ultimo del
derecho.

Con la filosofia del derecho de Miguel Reale la tradi-
cion juridica del Brasil continta su trayectoria luminosa de
raices humanas profundas y de objetivos universales.
Grandes genios del derecho presiden la historia republica-
na de la nacion hermana: Ruy Barbosa, el inspirador de su
primera constitucion: Clovis Bevilaqua, el Andrés Bello del
Brasil, que redacté en menos de seis meses el Codigo Civil
de su patria; José Maria da Silva Paranhos, Baron de Rio
Branco, el demarcador de las fronteras brasilefias por me-
dio de los procedimientos pacificos del derecho internacio-
nal, como el arbitramento y el acuerdo; Pontes de Miranda
y Miguel Reale, insignes juristas y filosofos del derecho.



La scelta del metodo nella giurisprudenza.
(Dialogo tra giurista e filosofo)
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Sommario:

1 — Esempi di possibili decisioni di un medesimo
caso fra loro opposte: occupazione abusiva ed in buona
fede‘ dello spazio aereo; immissioni. Argomentazioni
logicamente coerenti in rapporto alle rispettive premesse
metodologiche. Risultati diversi corrispettivi a scelte
di premesse metodologiche diverse. Metodo formale e
metodo téleologico. 2 — I valori come elementi che
caratterizzano. 'ambiente in cui avviene la scelta del
metodo. L’interpretazione storica dei valori come
chiarificazione delle possibiliti di scelta metodologiche.
Significato ed wutilitd del dialogo tra giurista e filosofo
nella cultura e nell’esperienza giuridica contem-
poranea. 3 — Pregiudizi da superare per attuare il
ridetto dialogo: a) intorno al carattere pratico della
scienza giuridica; b) intorno al rapporto fra metodi
della scienza e metodi dell’interpretazione; c) intorno
alla struttura dei procedimenti della scienza giuridica. .
False opposizioni fra scienza del diritto e filosofia, fra i
procedimenti della scienza giuridica e le valutazioni
in essi impliciti. Condizioni di possibilitd della collabo-
razione fra giurista e filosofo nella chiarificazione delle
premesse metodologiche.
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1 — Non ¢ certamente difficile trovare esempi di pos-
sibili decisioni di un medesimo caso fra loro opposte perché
sostenute da serie di argomentazioni che fanno capo a
scelte di premesse metodologiche diverse.

In riferimento alla piu1 recente letteratura si consideri
I'occupazione abusiva ed in buona fede di spazio aereo.
Tizio e Caio condomini, proprietari rispettivamente del
piano inferiore e del piano superiore di un edificio distrut-
to durante la guerra. Per la ricostruzione Tizio si impegna
con Caio a non superare una certa altezza, che poi invece
di fatto supera. Dimostrando la sua buona fede, e non
essendoci stata opposizione da parte di Caio, Tizio in base
allart. 938 c.c. pretende che sia evitata la demolizione di
cio che ha costruito. Secondo tale articolo “se nella cos-
truzione di un edificio si occupa in buona fede una porzio-
ne del fondo attiguo, e il proprietario di questo non fa
opposizione entro tre mesi dal giorno in cui ebbe inizio la
costruzione, I'autoritad giudiziaria, tenuto conto delle circos-
tanze, puo attribuire al costruttore la proprieta dell’edificio
e del suolo occupato. Il costruttore & tenuto a pagare al
proprietario del suolo il doppio del valore della superficie
occupata, oltre il risarcimento dei danni.”

Mentre la Corte di Cassazione (1) si € pronunciata con-
tro la possibilita di estensione analogica al caso in questio-
ne del ridetto articolo, a favore invece di tale possibilita,
in sede di elaborazione scientifica, sono state svolte impor-
tanti argomentazioni (2). Due tesi, dunque, fra loro oppos-
te intorno alla risoluzione di un medesimo caso che, a mio
avviso, derivano rispettivamente da attitudini metodologi-
che diverse. Da un latc argomenti strettamente formali
e validi rispetto alle loro premesse metodologiche, d’altro

(1) Con sentenza 23 ottobre 1954, n. 4038, in Giur. it., 1955, 1
2, C. 835. Cfr. W. Biaiavi Occupazione abusiva e in buona fede
di spazio aereo in “Rivista di diritto civile”, 1955, pp. 469-473.

(2) W Biciavi, op. cit., passim.
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lato diverse premesse metodologiche e, rispetto ad esse,
argomentazioni altrettanto valide.

Ebbene, sul piano di una pura considerazione stretta-
.mente formale, che ¢ il piano di considerazioni da cui
emerge la decisione della Corte Suprema, gli argomenti per
cui non appare possibile estendere I’art. 938 alla fattispe-
cie di occupazione abusiva dello spazio aereo sono i se-
guenti: a) non si puod tecnicamente, in tale fattispecie, par-
lare di proprieta dello spazio aereo. “Lo spazio non &
oggetto, ma semplice mezzo in cui si trova loggetto del
diritto” (3). Dall’art. 840 c.c. la proprieta ¢ estesa al sot-
tosuolo ma non allo spazio sovrastante. L’occupazione
abusiva dello spazio aereo non implica percio violazione
di un diritto reale, ma soltanto inadempimento di una ob-
bligazione concernente i limiti della ricostruzione. b) Non
sono applicabili alla fattispecie in questione le regole del-
Paccessione. ¢) L’art. 938 ¢ una norma eccezionale, come
tale non estensibile analogicamente.

Tutti questi argomenti (4), se si parte dalle premesse
di una considerazione formale, appaiono inconfutabili. La
critica che si pud fare e che effettivamente & stata fatta,
presuppone un cambiamento delle premesse, e cioé precisa-
mente la contrapposizione iniziale di um punto di vista,
per cosi dire “sostanziale”, al punto di vista formale.

Un punto di vista sostanziale & quello, ad esempio, di
chi si metta ad interpretare la norma cercando di determi-
nare quale sia linteresse prevalente, ovvero, nella termi-
nologia usata dai teorici tedeschi della giurisprudenza de-
gli interessi, quale sia l'interesse causale che il legislatore
voglia proteggere nell’ambito del conflitto di interessi pre-
visto dalla norma. Ora, qual’é l'interesse causale, ovvero

(3) Secondo le parole di F. SaNTOrO-PASsARELLI (Dotirine ge-
nerali del diritto civile, Napoli, 1954, n. 9, pp. 40-1) citate dal
Bic1avi, op. cit., p. 471.

(4) Sono argomenti esaminati criticamente dal Biciavi, op. cit.,
p. 470 e ss. Cfr. autori citati, ib, p. 471.
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Iinteresse prevalente dell’art. 938? E’ evidentemente quello
di favorire le costruzioni (5). Accettato cio, attraverso una
prospettiva sostanziale si puo arrivare al capovolgimento
dei risultati ottenuti attraverso una prospettiva strettamen-
te formale (6). Entrano in gioco le due facce della me-
daglia: formale e sostanziale. Come ogni norma giuridica,
Part. 938 ha una sua Gebotsseile ed una sua Interessenseite
(7), cioé — un aspetto ed — una faccia, per cosi dire,
precettistica ed imperativa, ed — un altro aspetto, ed —
un’altra faccia in cui si esprime la risoluzione di un con-
flitto di interessi, e percid la rappresentazione di un inte-

(5) Il Biciavi contrappone un punto di vista scstanziale al
“criterio eccessivamente formalistico e ristretto” su cui si fonda
il ragionamento svolto dai Supremo Collegio (op. cit.,, p. 471). E a
me sembra appunto che qui la considerazione della sostanza possa
essere assunta come equivalente alla considerazione degli interessi
causali di cui, ad esempio, parlava PH. HEck (Gesetzesauslegung
und Interessenjurisprudenz in “Archiv fiir die civilistische Praxis”,
1914, p. 8). Il metodo di valutazione degli interessi causali deve
essere tenuto distinto dal cosidetto metodo sociologico rappresen-
tato, ad esempio, da H. WUSTENDORFER (Die deutsche Rechtspre-
chung am Wendepunkte in “Archiv fiir die civilistische Praxis”,
1912, pp. 219-380). Il metodo sociologico appare infatti criticabile
dal punto di vista di HeEck (op. cit., p. 2756) perché con esso l'inter-
pretazione della legge viene a trasformarsi fondamentalmente
nella imposizione arbitraria del contenuto desiderato dall’interprete..
Mentre invece la valutazione degli interessi deve, sempre secondo
Heck (op. cit., p. 52), essere usata, in primo luogo, quale “stru-
mento euristico per la conoscenza delle idee contenute nei precetti
giuridici”

(6) Per una breve e veramente magistrale determinazione
storica delle differenze fra attitudini metodologiche formali e metodi
finalistici vedi il capitolo: Die Richtungen in der Rechtswissens-
chaft in un corso di lezioni di G. RapBrucH: Vorschule der Rechts-
philosophie (Heidelberg, 1947), pp. 61-82.

(7) “a) Das Recht hat eine Gebotsseite. Die Rechtsordnung ist
eine Gebotsordnung. Das Gesetz ist ein aktives Gebot, ebenso das
Rechtsgeschift. Die subjektiven Rechte sind Gebotsgebilde”. b)
Das Recht hat auch eine Interessenseite. Die Rechtsordnung ist
eine Interessenordnung. Die Gesetze sind Entscheidungen von
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‘resse causale e prevalente, rispetto ad un interesse cedente.
‘Ebbene, dal punto di vista del’Interessenseite, se la consi-
‘derazione del favore delle costruzioni vale come interesse
causale nel caso delle costruzioni in senso orizzontale, deve
valere anche per le costruzioni in senso verticale. In sos-
tanza nell’'una e nell’altra delle due fattispecie c’¢ in
comune il fatto per cui “si occupa, costruendo abusivamen-
te, quanto poteva essere utilizzato esclusivamente da un al-
tro” (8). All'interesse causale di favorire le costruzione
si contrappone in entrambi i casi la ridetta possibilita
dell’utilizzazione esclusiva.

Se ¢ vero che, dal punto di vista formale, nella occu-
pazione abusiva e in buona fede di spazio aereo non si puo
tecnicamente parlare di violazione di un diritto reale, & pur
vero che sostanzialmente c¢’é la violazione di un diritto alla
utilizzazione esclusiva dello spazio aereo.

Il rilievo del carattere eccezionale dell’art. 938, che for-
se incontra difficolta anche dal punto di vista formale,
potra servire, dal punto di vista sostanziale dell’Interessen-
seite, soltanto a limitare 1’applicabilita di tale norma alle
costruzioni, sia in senso orizzontale sia in senso verticale,
e non ad impedirne I’applicazione alle costruzioni in senso
verticale. Ragione per cui l’art. 938 non potrebbe invece
essere esteso, ad esempio, alle piantagioni, poiché in con-
creto non c’é ragione di credere che il legislatore per il
fatto di esprimere la necessita di favorire le costruzioni,
riconosca di dovere favorire anche le piantagioni (9).

Interessenkonflikten. Auch die Rechtsgeschifte gehen auf Abgren-
zung der Interessen. Die subjektiven Rechte sind Gebilde des
‘Interessenschutzes” (cosi HEeck, Die neue Methodenlehre Miiller-
Erzbach in “Archiv fir die civilistische Praxis”, 1935, p. 270). Vedi
inoltre il dilemma metodologico posto da Heck in Rechtserneuerung
und juristische Methodenlehre, Tubinga, 1936, p. 11.

(8) Biciavi, op. cit., pp. 472-473.

(9) Ibidem. Qui appunto mi sembra che I’argomentazione del
Bigiavi il quale si riferisce alla sostanza sia perfettamente valida
e possa essere adottata dal punto di vista della Interessemjuris-
prudenz. ’
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Optando dunque inizialmente per la prevalenza dell’In-
‘leressenseite, si crea una premessa che porta logicamente
.a rendere possibile quella estensione analogica che appare
invece impossibile dal punto di vista formale. Come in-
fatti diceva Oertmann, il contrasto fra il metodo teleolo-
_gico, che si rifa all'lnleressenseite, ¢ il metodo formale, si
ripercuote nella scelta degli elementi che sono ritenuti de-
.cisivi a determinare la somiglianza fra la fattispecie del
caso concreto da decidere e la fattispecie prevista dalla
norma (10). La determinazione del criterio di somiglianza
(e non evidentemente di identita) che & condizione del-
I’estensione analogica, dipende insomma dalla scelta ini-
ziale fra un metodo ed un altro. Cido é dimostrabile con
tanti altri esempi che si potrebbero fare, come quelli che
.sono offerti dalla ormai vecchia dottrina tedesca in materia
di immissioni.

C’¢ una norma che protegge l'interesse ad immettere
.entro certi limiti fumo, vapori, ecc., nella proprieta altrui.
.Ma non c¢’¢ alcuna disposizione particolare o generale che
.applichi ai diritti reali, agli {ura in re aliena, siffatta limi-
tazione posta al diritto di proprieta. L’estensione analo-
_gica di quella norma — sulle immissioni — nei confronti,
ad esempio, di un usufruttuario, appare inoppugnabile a
-chi consideri il cosidetto interesse causale della norma
-stessa.

Dal punto di vista della giurisprudenza degli interessi;
«2 quindi del metodo teleologico inteso in una sua partico-
lare specificazione, la mancanza di una disposizione specia-
le in materia di immissioni concernente gli iura in re aliena,
non potrebbe infatti in alcun modo giustificarsi col pro-
posito del legislatore di mettere P'usufrultuario in una si-

(10) P. OerTMANN, Interesse und Begriff in der Rechtswissens-
«chaft, Lipsia 1931, p. 26 e ss.

-13
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tuazione migliore del proprietario (11). Si deve soltanto
pensare, come dice Heck, o che semplicemente il legisla-
tore non abbia considerato la fattispecie particolare di im-
missione in rapporto agli iura in re aliena, o che abbia
considerato come cosa evidente ed intuitiva ’applicazione
per analogia dei limiti posti al diritto di proprieta (12).

Ebbene, tutto cid che appare evidente a partire dalla
scelta del metodo di valutazione degli interessi, non ¢ al-
trettanto evidente dal punto di vista strettamente formale
a cui si sono ispirale quelle sentenze emanate dalla supre-
ma magistratura tedesca, e ce ne sono state, che hanno
respinto I’applicazione dei limiti del diritto di proprieta
agli {ura in re aliena (13).

2 — In definitiva, ai margini concreti e piu significativi
della realta giuridica, si rivelano situazioni in cui I'opposi-
zione fra diverse possibilita di decidere e risolvere un me-
desimo conflitto di interessi ¢ determinata dalla opposizione
e dal contrasto di diverse premesse ed attitudini metodolo-
giche (14). Un medesimo caso pud essere deciso in ma-
niere fra loro opposte ed ogni decisione pud giustificarsi
logicamente sulla base della corrispettiva premessa metodo-

Secondo HEck, per cid che concerne I’analogia, “non ogni somi-
glianza & sufficiente. Non basta, ad esempio, che le due ipotesi
possano inquadrarsi nel medesimo concetto generico, la somiglianza
deve consistere nella eguaglianza di posizione degli interessi per
cui sia possibile una medesima valutazione sociale” ed ambientale
(Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz cit.. p. 194),

(11) Cfr. Heck, op. ult. cit., pp. 174-176.

(12) Ibidem.

(13) Ibidem.

(14) “ .il problema preliminare dell’interprete & quello della
posizione delle premesse e molte delle nostre difficoltd non atten-
gono affatto alla deduzione delle premesse “ma alla posizione di
dette premesse” (T. AscARELLI, Interpretazione del diritto e studio
del diritto comparato in Saggi di diritto commerciale, Milano, 1955,
p. 497).



— 171 —

logica implicitamente od esplicitamente prescelta (15). Ed
allora, quali sono le premesse inetodologiche e quindi le
possibilita di scelta, offerte al giurista ed al giudice
nell’ambiente in cui vive? Quale pud essere il significato
e la ripercussione della scelta di una determinata premessa
rispetto alla situazione spirituale concreta, e quindi sociale,
culturale ed economica in cui la scelta deve essere fatta?
Se queste domande hanno un significato, le risposte che
ad esse di volta in volta si cerchi di dare, fanno parte di
un discorso che non & piu esclusivamente un discorso di
giuristi ma ¢ anche un discorso di filosofi (come pure di
economisti, di storici e di sociologi).

Una consapevole scelta del metodo implica insomma
una ricerca sulla situazione storica in cui la scelta ha da
attuarsi (dico situazione storica brevemente per non ripe-
tere: situazione concreta, sociale, ambientale, culturale,
economica ecc.). Ed il terreno di questa ricerca ¢ pro-
prio, io credo, il terreno piu fecondo in cui puod svolgersi
il dialogo fra giurista e filosofo. Una situazione storica

(15) Sul metodo teleologico in generale vedi di R. Treves, Il
metodo teleologico mella filosofia ¢ mella scienza del diritto in “Ri-
vista internazionale di filosofia del diritto”, 1933, p. 545 e ss., e per
la giurisprudenza degli interessi nel campo del diritto penale L.
ScaranNo, Il problema dei mezzi nell’interpretazione della legge
penale in Studi in memoria di A. Rocco, Milano, 1952, pp. 493-536,
dove l'autore, sulla base di una ricca esemplificazione, dimostra,
che “i canoni interpretativi della giurisprudenza degli interessi
possono servire per tutto il diritto penale”. Quindi, secondo autore,
& inesatto affermare che il criterio del conflitto di interessi possa
“riuscire come canone interpretativo soltanto entro I’ambito di
alcuni fatti delittuosi di natura patrimoniale e come canone per le
cause di giustificazione non previste dalla legge” (p. 511). Vedi
anche M. GIANNoOTTA, Problemi esegetici in tema di violazione di
domicilio in “Annali del Seminario giuridico dell’Universitd di Ca-
tania”, v. VI-VII, 1951-53, p. 194 e ss. e Un problema di interpretazione.
in “Rivista italiana di diritto penale”, 1954, pp. 102-120.
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¢ caratterizzata principalmente dai valori, dalle ideologie,
dalle idee-forza, che piu la contraddistinguono rispetto ad
altre situazioni. Si puo parlare di valori, e forse, in ma-
niera ancora piu significativa, di miti. Infatti i valori che
caratterizzano la situazione non sono puramente raziona-
bili nel senso che siano del tutto esprimibili attraverso pro-
posizioni verificabili analiticamente. Vale, caso mai, per
essi un tipo di prova (16) sui generis che consiste nella
_constatazione e previsione della loro maggiore durata ed
incidenza storica ed ambientale, e quindi, alla fin fine,
della maggiore o minore possibilita che essi abbiano,
di essere creduli validi ed efficaci, della loro influenza
sulla condotta umana, del fatto che in essi, per cosi
'dire, si esprima una forza di persuasione (17). Cosi, come

(16) Cfr.CH. PERELMAN, De la preuve en philosophie, Extrait
des Melanges Georges Smets, Bruzxelles, 1952; How do we apply
reason to values? in The Journal of Philosophy, 1955, pp. 797-802;
La méthode dialectique et le role de Uinterlocuteur dans le dialogue
in “Revue de metaphisique et de morale” 1955, pp. 26-31; La nou-
velle rhétorigue in “Les études philosophiques”, 1956, pp. 20-29 e
specialmente Le probléme dw bon choiz nel vol. Rhétorique et
philosophie in collaborazione con L. OBrecHTS-TyYTECA, Parigi, 1952,
pp. 142-160.

(17) Vedi il mio saggio Interpretazione del non verificabile in
“Il Saggiatore”, 1954, pp. 69-88 e I. TEBALDESCHI, Societd e persona.
nell’esperienza giuridica, Roma, 1956, p. 195 e ss. TUna voce del
verbo “dovere” in quanto sia usata con significato differente da
una voce del verbo “essere”, ed in quanto in essa si esprima una
valutazione pratica, implica sempre, io credo, una tendenza a per-
suadere e ad influenzare i comportamenti. Invece — secondo R. B.
PerRrY (Realms of Value. A Critique of Human Civilization, Cam-
bridge, Mass. p. 111) cido avviene per lo pii ma non sempre. PERrRY
op. cit., p. 8 & a questo proposito in polemica con C.L. Stevenson
(Realms of Value cit. p. 8). A me sembra che quando la voce del
verbo “dovere” non implichi una attitudine valutativa o una attitu-
dine di persuasione, 6 una tendenza ad influenzare i comporta-
menti e le azioni, il suo significato sid semplicemente equivalente
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credo debbano essere intesi, i valori incidono sulla scelta
delle premesse metodologiche del giurista, perché le scelte
metodologiche non avvengono nel vuoto bensi nelle situa-
zioni storiche ed ambientali che sono caratterizzate dai
valori.

Le stesse premesse dei procedimenti metodologici for-
mali e concettuali non sono affatto adiafore e neutrali (del
resto, come potrebbero esserlo?) rispetto ai valori ed agli
interessi (inteso il concetto di interesse nel suo piut ampio
significato) che caratterizzano le corrispettive situazioni
storiche ed ambientali da cui emergono. Trovano invece i
loro fondamenti e le loro ultime giustificazioni, implicite
ed esplicite, in certe determinate finalita, interessi e valori
(18) che sono, ad esempio, di volta in volta diversi rispetto
alle finalita, agli interessi, ai valori, ai miti pit o meno
autentici, a seconda delle circostanze spaziali e temporali,
da cui sono influenzati i seguaci del metodo teleologico in
senso lato o quelli della giurisprudenza degli interessi, o
quelli del diritto libero. Anche il fatto stesso di tenere
o di non tenere presente, il “favore delle costruzioni”, se-
condo il primo esempio al quale mi sono riferito, pud es-
sere psicologicamente spiegato in maniera plausibile in fun-
zione di una maggiore o minore sensibilith e preferenza
nei confronti di certi valori ambientali.

a quello espresso da una voce del verbo “essere”. Rimando a
quest’ultimo proposito — in rapporto alla concezione di H. Kelsen
— al mio articolo Determinismo ¢ imputabilitd in “Rivista intern.
di filosofia del diritto”, 1956, p. 41 e ss.

(18) Nell’ambito di una delle piti importanti teorie contem-
poranee dei valori, sorge il problema del rapporto fra il concetto
di valore ed il concetto di interesse per una “definizione del valore
in termini di interesse” con cui appunto si apre la fondamentale
opera del PErrY: Realms of Value cit. Vedi del medesimo autore
la precedente opera General Theory of Value, Cambridge, mass.,
1950 (2° ediz.). Cfr. A. GauiMmBerTi, Studi di filosofia americana.
La teoria del wvalore di R. B. Perry in “Giornale critico della filo-
sofia italiana”, 1956, pp. 86-103.
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Se problema della filosofia & quello di interpretare va-
lori (19), e quindi situazioni storiche (20) ed umane, il
discorso sulla scelta dei metodi giuridici ¢ dunque certa-
mente un discorso filosofico necessario al giurista che vo-
glia controllare la scelta del proprio metodo. O, per me-
glio dire, si tratta di un discorso che si pone come dialogo
fra giurista e filosofo (21). Dove il filosofo ha da inter-
pretare i valori tenendo presenti le possibilita che essi siano
all’origine concreta delle premesse metodologiche del giu-
rista. E dove soltanto il giurista pud trovare una giustifi-
cazione critica delle proprie scelte fondamentali. E’ un
dialogo che naturalmente non ha sempre bisogno di essere
configurato come situazione empirica di due individui in
carne ed ossa, che discutano fra loro davanti a un tavolo
qualificandosi 'uno come giurista e 1’altro come filosofo.
E’ un dialogo che invece proprio per essere, alla fin fine,
fondamentale ed imprescindibile, va al di la di ogni situa-
zione empirica, pur realizzandosi necessariamente attraver-

(19) Cfr. M. REALE, Dos planos e dmbitos do conhecimento do
direito in “Revista brasileira ds filosofia”, 1956, pp. 502-507.

(20) Cfr. A. TawrcHi, L’oggettivita del wmondo sociale e il
concetto di formazione storica in “Rivista internazionale di filosofia
del diritto”, 1936, p. 31 e ss.

(21) “L’incomprensione e lindifferenza tradizionali e recipro-
che dei filosofi e degli scienziati del diritto appaiono” *“conse-
guenti alla inadequata consapevolezza che gli uni e gli altri hanno
avuto della portata della propria opera: al fatto che i filosofi, da
un lato, non hanno avvertito il legame profondo, che unisce la loro
attivitd alla essenziale funzione mediatrice, che nei confronti dell’
esperienza giuridica, assolve la scienza, e al fatto che i giuristi,
dall’altro, non si sono resi conto che la loro opera, pur nei limiti
entro cui é chiamata a svolgersi, rappresenta una tipica forma di
partecipazione, di interpretazione e di realizzazione dell’esperienza
sociale e giuridica, e quindi un modo di fondarne ed esprimerne
la concreta e storica ragion d’essere” Cosl, recentemente, V. Pa-
1AzzoLo nel suo pregevole saggio Riflessioni sul sapere giuridico in
“Annali della Facoltd giuridica dell’Universita di Camerino” (1957,
alle pp. 99-100) al quale rimando anche per tutti i riferimenti bi-
bliografici.
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so situazioni empiriche. E’ un necessario farsi del giurisia
filosofo e del filosofo giurista. I piu grandi giuristi ed i
piu grandi filosofi ne hanno dato spesso l’esempio. Forse
una caratteristica dell’epoca attuale é che anche i piccoli
filosofi cominciano a sentire la necessita di qﬁesto dialogo.
Proprio perché, come comunemente si dice, oggi noi sen-
tiamo piu che mai di essere in un periodo di crisi dei valo-
ri (22), in cui le molteplici diversitd ed opposizioni che
contraddistinguono la situazione storica in cui viviamo, si
ripercuotono nella sfera del sapere e della prassi giuridica
attraverso le varie forme ed i vari aspetti in cui la cosidetta
crisi del diritto (23) si presenta. A cuesta ragione forse
si riconnette la rinascita attuale degli intsressi per i pro-
blemi della filosofia del diritto e per le ricerche di meto-
dologia anche in quei paesi in cui fino ad ora la preoccu-
pazione filosofica e metodologica appariva scarsamente sen-
tita (24). Percido appunto io credo che nel dissidio fra
opposte decisioni — riducibile al contrasto fra metodo
formale e metodo teleologico, nei casi a cui mi sono rife-
rito prima a puro titolo di esempio — la parola risolutrice
in senso relativo e storico (poiché i valori storici sono re-
lativi temporali e non incondizionati ed eterni) spetti al
ridetto discorso dialogico fra giurista e filosofo. Ma come
¢ possibile questo discorso, come deve essere fatto, quali
sono i suoi procedimenti? Una risposta in senso positivo
a queste domande non puo essere data evidentemente qui
con una formula e del resto sarebbe vano tentare di ri-

(22) Cfr. J. MacmurraYy, A Crisis of Culture, Londra, s. d.,
specialmente p. 11.

(23) Vedi G. DL VEeccuio, I.a crisi della scienza del diritto,
20 ediz., Roma, 1934; i saggi di vari autori nel vol. La crisi del
diritto, Padova, 1953, e il volume in corso di stampa Sul problema
della crisi del diritto (Torino, 1957) di GiovANNI TARELLO.

(24) Vedi ad esempio tutta la discussione metodologica con-
tenuta nell’importante e significativo libro di G. B. J. HucHEs:
Jurisprudence, Londra, 1955, pp. 3-171.
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durla ad una formula. Qui interessa soltanto sottolineare
che il problema della scelta del metodo & riducibile al
problema della interpretazione dei valori.

3 — E’ inoltre possibile soltanto accennare ad alcuni
pregiudizi ed opinioni per cui molti ancora non sembrano-
aver fiducia nella utilitd pratica di un dialogo fra giurisia
e filosofo nel senso ridetto.

a) L’opinione che si potrebbe chiamare tecnicistica..
Per cui si crede che questioni metodologiche debbanc
esclusivamente essere risolte in pratica, problema per pro-
blema, caso per caso, secondo il temperamento e la sensi--
bilitd individuale di chi giudica. Questa opinione eviden--
temente, presa in senso ristretto ed escludente, implica la
rinuncia a qualunque obbiettivita di giudizio (25). Se, come:
si € visto, la scelta delle premesse condiziona la decisione,.
di conseguenza la decisione, da sola, non puo¢ essere la
prova della legittimita, per cosi dire, della scelta. Se la
pratica é condizionata dalla teoria, non puo¢ di certo fun-
zionare come prova della verita della teoria.

b) Si ¢ qui parlato di dualismo fra metodo concettua-
le e metodo valutativo. Si potrebbe credere che tale dua-
lismo non investa la scienza del diritto in quanto tale,
bensi solo la natura dei procedimenti di interpretazione
della legge. Ma questa opinione si troverebbe in contrasto
con cio che, fra I’altro, risulta chiaramente dalle discussio-
ni vastissime sorte in Germania sui vari metodi, dove si
rivela che il concetto stesso di scienza del diritto varia col
variare delle concezioni relative alla natura ed ai procedi-
menti dell’interpretazione giuridica.

¢) Si ¢ stati e si continua ad essere da varie parti
tentati a concepire la scienza giuridica come costituita da

(25) Vedi Patteggiamento assunto di fronte a questa opinione-
da D. Rusino, La valutazione degli interessi nell’interpretazione
della legge, estr. da “Il foro italiano”, Roma, 1949, p. 4 e ss.
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procedimenti e relazioni non influenzabili storicamente,
aventi una loro struttura o ontologicamente necessaria, o
metafisica, o analitica, o logico-formale, o logico fattizia.
Gli esempi corrispeltivi a tutte queste posizioni sono facili
da trovare. Tuttavia sarebbe anche facile, secondo me,
rintracciare di volta in volta in queste varie attitudini e
teorie, i supporti ideologici, valutativi e mitologici che le
sostengono, e da cui invece contraddittoriamente i loro sos-
tenitori e rappresentanti vorrebbero prescindere (26).

In verita la scienza del diritto é storicamente condizio-
nata: tutte le categorie giuridiche attraverso le loro rela-
zioni rimandano a presupposti valutativi ed a finalita as-
sunte come fondamentali, ma storicamente mutevoli. Han-
no significato in rapporto a certi presupposti, lo perdono
in rapporto ad altri. Si pensi alla relazione di diritto pub-
blico e privato, alle avventure del diritto soggettivo (27),
che sono avventure storiche, al problema dell’obbligatorieta
della promessa (28), o alla fortuna della nozione di abuso
del diritto in certi ambienti (29) ed in certe situazioni so-
ciali ed economiche, ed alla sua sfortuna e denuncia di

(26) Cfr. per alcuni autori il mio articolo Aspetii della critica
dei wvalori etico-giuridici mel pensiero contemporaneo -in “Rivista,
internazionale di filosofia del diritto”, 1950, p. 235 e ss, e il libro di
V' GIORGIANNI, Neopositivismo e scienza del diritto, Roma, 1956.

{27) Vedi, ad esempio, W. CESARINT SForzA, Avventure del
diritto soggettivo in “Archivio di filosofia”, 1941, p. 204 e ss.

(28) Cfr. W. CesarRINI SFORZA, Promessa e giuramento in Scritti
giuridict in onore di F. Carnelutti, I, Padova, 1950, pp. 217-234.

(29) Cfr, ad esempio, A. Lima, Abuso de direito in “Reper-
torio enciclopédico do direito brasileiro”, Rio de Janeiro, s. d., pp.
325-351. In un certo senso, quella figura dell’abuso del diritto che
pud apparire in sé contradditoria dal punto di vista delle premesse
di un metodo formale, pud apparire invece sostenibile e necessaria
dal punto di vista di una Interresenjurisprudenz. Anche per i rife-
rimenti bibliografici vedi in proposito R. MOULLER-ERzBACH, Wohin
fuhrt die Interessenjurisprudenz? Tubinga, 1932, p. 68 e ss.
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inconsistenza in altre (30), al problema delle lacune (31),
e via dicendo.

Ma perché la ricerca sulle premesse metodologiche
della scienza giuridica possa essere il terreno di un fecondo
dialogo fra filosofo e giurista, bisogna abbandonare certe
distinzioni ed anche certe contrapposizioni astratte e dog-
matiche fra ricerca giuridica e ricerca filosofica. Le quali
si manifestano, ad esempio, quando il giurista voglia troppo
sbrigativamente contrapporre la sua esperienza concreta
alle astrazioni della fisolofia, o quando viceversa il filosofo
creda di avere il privilegio di usare veri concetti che es-
primano una esigenza di universalita, e sia portato a con-
siderare come pseudoconcetti quelli del giurista. In realta
la contrapposizione di “astratto” e “concreto” é da rigettare.
C’¢ implicazione e non contrapposizione (32). Una ricer-
ca utile, sia filosofica sia giuridica, ¢ sempre in un certo
senso astratta in quanto necessariamente limitata ed ¢é sem-
pre, in un altro senso, concreta quando sia corrispettiva
ad esigenze comunicabili, partecipabili e non illusorie.

Altra opposizione dogmatica & quella fra proposizioni
.che avrebbero significato in quanto analiticamente od em-
piricamente verificabili e proposizioni che non avrebbero
significato perché analiticamente od empiricamente non ve-
rificabili. Questa opposizione sembra piti 0 meno implicita
nello sforzo che fanno alcuni autori di considerare le pro-
posizioni in cui si esprima la conoscenza giuridica esclu-
sivamente come proposizioni analitiche o come proposizio-
ni sintetiche a posteriori, col mettere per quanto piu sia

(30) Vedi, ad esempio, E. Garcia MAyYNEz, Introduccién a la
16gica juridica, Messico, 1951, p. 226 e ss.

(31) Molto importante resta sempre anche dopo la vasta let-
teratura posteriore in Italia e fuori, la trattazione del problema
delle lacune fatta da Hecu in rapporto alla fondamentale distin-
zione generale fra “problemi giuridici normativi” e “problemi di
formulazione” (op. ult. cit., pp. 157-196 e specialmente pp. 160-165).

(82) Vedi il mio scritto La giustizia come storia in “Rivista
internazionale di filosofia del diritto”, 1954, p. 565 e ss.
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possibile fra parentesi il contenuto pratico, valutativo e
storico che le proposizioni giuridiche implicano. Tale sfor-
zo si risolve in un circolo vizioso perché presuppone cio
che vuole dimostrare, cioé¢ la natura o analitica o fattizia
della scienza giuridica. Mentre, se non ¢ errato cid che
ho detto prima, la conoscenza giuridica, attraverso la de-
terminazione concreta delle sue attitudini metodologiche,
implica scelte di valori che non possono essere messe fra
parentesi senza che si perda I'utilith pratica e funzionale
<.iel sapere giuridico.

Questi impliciti valori e queste implicite possibilita
valutative sono elementi che bisogna invece continuamenie
rendere espliciti (33) in rapporto al variare delle situazioni
storiche ed ambientali. Se tali elementi non possono esse-

(33) Cfr. A. Ross, The idea of the purity of science and the
social sciences estratto del vol. a cura di O. MoLpEN, Erkenniniss
und Aktion, Vienna, 1953, p. 155. Intorno ai limiti di una logica
simbolica rispetto al problema delle valutazioni giuridiche vedi di
J. TammEeLo, Skeich for a symbolic juristic logic in “Journal of
Legal Education”, 1955, specialmente a p. 302. Secondo ULRicH
Krug quando si dice che in un determinato campo della scienza
valgono leggi diverse da quelle proprie di altri campi, ¢id significa
che con l'aiuto delle leggi della logica che sono egualmente valevoli
per tutte le scienze, dalle premesse di una determinata scienza sono
derivabili teoremi diversi da quelli risultanti dalle premesse di un’
altra scienza. La differenza, fra I'una e l’altra scienza, non appar-
tiene alla logica, in se stessa, che sia stata usata, ma € riconducibile
a sua volta alla differenza delle premesse da cui si sia partiti (Ju-
ristische Logik, Berlino, 1951, p. 5). Cosl la peculiarita della “giu-
risprudenza degli interessi” rispetto alla “giurisprudenza dei con-
cetti”, dipende soltanto dai presupposti e dalle premesse a cui si
riconnettono le direttive in rapporto al caso concreto. Poiché anche
la “giurisprudenza degli interessi” lavora necessariamente mediante
“concetti” e “costruzioni” sistematiche (op. cit., p. 11). Alle fine
KLuc riconosce che fra ’elemento logico e quello teleologico c¢’¢ una
connessione la cui esatta analisi costituisce ancora un problema
aperto. (op. cit.,, p. 152). Mi sembra quindi che alla fine si possa
a questo proposito dire che se logica e teleologia non si identifi-
cano, e stanno in qualche modo insieme senza identificarsi e con-



— 180 —

re verificabili attraverso i metodi rigorosi della matema-
tica e delle scienze naturalistiche, debbono pero essere in-
terpretati e controllati con altri strumenti di indagine e con
attitudini mentali appropriate per non essere abbandonati
all’arbitrio.

Sotto questo aspetto, ripeto, il terreno in cui possa util-
mente realizzarsi la interpretazione critica dei valori, €&
campo di collaborazione fra giuristi e filosofi, dove, per
conoscere il significato di un valore, la sua efficacia sto-
rica persuasiva, la sua possibilita di durare e la sua cong
creta influenza sui comportamenti, ¢ certamente necessario
potere partecipare, sia pure anche immaginativamente ed
in un certo senso anche dialetticamente (34) alla situazione
reale in cui tale influenza sia suscettibile di esercitarsi.

11 problema della possibilita di un dialogo fra giurista
e filosofo intorno alla scelta delle premesse metodologiche
rimanda cosi al problema della possibilita del dialogo fra
persone influenzate da valori, ideologie, finalita e interessi

fondersi 1'una nell’altra, gli strumenti offerti dalla logica — in
quanto distinta dalla teleologia — non potranno valere a scoprire
la connessione fra logica e teleologia. Se la teleologia & tutta
logicamente rappresentabile, non c’¢ bisogno di porsi il problema
della connessione fra logica e teleologia. Oppure ci si pone questo
problema, ed a risolverlo non potranno servire soltanto gli stru-
menti dell’una (logica) — in quanto distinta dall’altra (teleologia)
— proprio per il fatto che si tratti di ricercare la connessione fra
le due.

(34) Naturalmente il problema di una dialettica interpretativa
della storia € un problema vivo nella cultura contemporanea e
sempre rinascente contro il pericolo di un dialettismo puramente
formale ed illusorio contro il quale valga ad esempio la critica di
Marx e dove “il momento” filosofico non sia, come vorrebbe essere
“la logica della cosa” concreta, “ma la cosa della logica” (K. MARX,
Critica della filosofia hegeliana del diritto pubblico in Opere giova-
nili, trad. di G. DeLrLa Vorpe, Roma, 1950, p. 29). E’ il problema
del come si debba fare la storia (vedi recentemente U. SpiriTo,
Come si deve fare la storia in “Giornale critico della filosofia ita-
liana”, 1956, pp. 23-41). Da un punto di vista “spiritualistico” per
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diversi: al problema filosofico generale concernente gli
strumenti e le attitudini che siano necessarie per sempre
meglio comprendere i valori e le situazioni altrui quando
tali situazioni siano sentite come diverse dalle proprie (35).
'E’ il problema generale della partecipazione alle situazioni
altrui e del mettersi nei panni degli altri. E il problema
generale del dialogo come unico modo per evitare la lotta
e la violenza. E’ si un problema generale, ma che non
puo essere trattato soltanto in generale senza che si cada
‘nella rettorica vana, e che richiede, forse pilt di ogni altro,
umiltd di spirito (36) e faticosa analisi di situazioni parti-
colari e concrete.

le implicazioni metafisiche di una dottrina dei valori vedi di F.
Barracria, I valori fra la metafisica e la storia, Bologna, 1957. Il
metodo di interpretazione dei valori storici implica necessariamente
il superamento di certe difficoltd che si pongono col porsi della
domanda: “ha la storia un significato”? (che & ad esempio la do-
manda di K. R. PoppEr in The Open Society and its Enemies, 2
Londra, 1952, pp. 259-280).

(35) Vedi la mia comunicazione Conoscenza storica e previ-
‘sione nella valutazione pratica in “Atti del XVII Congresso nazio-
nale di filosofia”, Napoli, 1956, pp. 73-75.

(36) “... is a bold and far-flung program which cannot be
undertaken without a humble awareness of its immense complexity”
‘come dice il PERRY a proposito di quella che dovrebbe essere una
teoria critica dei valori (Realms of Value cit., p. 14).



O “trust” anglo-americano e o “fideicomiso”
latino-americano (*)

"Waldemar Ferreira

Professor Emérito da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo

A substituiciio de herdeiros no direito lusitano

Dispondo sObre a substituicio de herdeiros, as Orde-
nacbes Filipinas de Portugal, no livro IV, titulo 87, hou-
veram por bem conceitua-la. “Substituicdo ¢ instituicao de
herdeiro feita pelo testador em segundo grau. E pode ser
uma de cinco, que em Direito se chamam vulgar, reciproca,
pupilar, exemplar, compendiosa; as quais o Direito intro-
duziu, para que os testadores tivessem mais facilmente
quem aceitasse suas herancas”.

Esta ultima forma de substituicio de herdeiro, no §
12 do mesmo titulo se disse ser “a que um testador faz
ao herdeiro, que instituiu, quando quer que éle falecer. E
chama-se assim, porque debaixo de um compéndio de pa-
lavras contém em si muitas substituicdes de diferente na-
tureza; a forma em que se faz, é esta: Instituo por meu
herdeiro a Pedro; e quando éle falecer, ou depois de sua
morte, ou por sua morte seja herdeiro Paulo”

(*) Dos Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Leopoldo
Melo, da “Asociacién Argentina de Derecho Comparado”, Distribui-
dora Exclusiva Tipografica Argentina S. A., Buenos Aires, 1956,
pags. 79 a 94.

Fazendo apreciacio désse livro em Jurisprudencia Argentina, de
Buenos Aires, ano XX, de 31 de outubro de 1957, n°® 6.912, o Pro-
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BEste dispositivo ndo figurava nas Ordenacdes Manoeli-
nas, nem nas Ordenacées Afonsinas. Tao pouco se depa-
rava nas antigas leis portuguésas. Transplantou-se, e me-
lhor ¢é dizé-lo por palavras de CcELHO pa RocHA, “quase
fielmente copiado do Direito Romano do titulo do Digesio
de vulgari et pupillari substitutione. MEgLo, atribuindo o
favor, de que por éste direito gozavam as substituicOes,
a sabida maxima dos romanos ignominiosum esse sacra

fessor Hicror CAMARA, da Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais
da Universidade Nacional de Cérdova, assim se manifestou sébre o
estudo acima transcrito:

“Un insigne jurisconsulto, el Dr. WALDEMAR MARTINS FERREIRA,
trata O trust angloamericano e o fideicomiso latinoamericano, tema
que contemporianeamente ha ocupado la atencién de la doctrina de
nuestro continente, “lo que en parte tiene sus raices en el aumento
creciente de las relaciones entre dichos paises y los Estados Unidos
de Norte América, respondiendo fundamentalmente al deseo de
dar al derecho privado nacional la flexibilidad necesaria para que
permita alcanzar fines de imposible o dificil realizacién dentro de
los esquemas tradicionales”, al sentir de GorpscHMIDT. (1)

Comienza reseflando la sustitucién fideicomisaria en el derecho
lusitano, las leyes de Avrronso el Sabio, el C. C. chileno y sus ante-
cedentes romanos como en el derecho aleméin; se detiene en
Frerras, marcando su influencia sobre el C. C. argentino, donde es
receptado en el campo de los derechos reales — dominio fiduciario
—; empero, cabe apuntar que esa reglamentacién es extrafia al
“trust angloamericano”, ya que tal dominio tiene su origen en una
trasferencia, aunque interna, realizada a favor del adquirente,
mientras que la trasferencia de bienes resultante del negocio fidu-
ciario de origen romano o del trust angloamericano opera en razén
de intereses que, total o parcialmente, son ajenos al adquirente’ (2).

En el cédigo civil del Brasil menciona el art. 1733, autorizando
al testador para instituir herederos o legatarios mediante fideico-
misos, imponiendo a uno de ellos —el gravado o fiduciario— tras-
mitir al fideicomisario la herencia o legado después de su muerte,
a cierto tiempo, o bajo cierta condicién. Recuerda como nota his-

(1) Goupscumit, Roserto, La Ley de los Fideicomisos de
1957, p. 5, Caracas, 1957.
{2) GovrpscumipT, Ob. cit., p. 8.
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privata vel domestica perire; e atendendo ao principio do-
minante da legislacio josefina, de que deviam antes favo-
recer-se as sucessoes legitimas, ndo hesitou em escrever no
L. 3, tit. 55, § 55, nota: “e republica esse videbalur, ut

térica los trabajos parlamentarios, donde hubo discrepancia entre
la Comisién del Senado y de Diputados.

Cita también el art. 692, C. C. italiano vigente, que introdujo
la sustitucién fideicomisaria, rompiendo la hostilidad del legislador.

Estima que el contrato de derecho privado con el cual mayor
afinidad presenta es la “comisién” a igual que entre nosotros,
agregamos; tocante la naturaleza del trust, en la controversia
entre quienes sostienen el desdoblamiento del dominio entre dos
titulares y aquellos que propugnan que el cestui que trust no
ostenta el dominio sino un derecho personal sobre el trustee, se
inclina por la primera posicién.

Se refiere brevemente al trasplante del trust en las legislacio-
nes americanas, aludiendo en primer lugar a la ley argentina de
debentures donde en verdad no tiene aplicacién la institucion
angloamericana asi como en otros paises en especial, en el régimen
bancario; sin embargo, omite el C. Com. de Honduras arts. 1033
a 1069, como la reciente ley venezolana del 17 de agosto de 1956,
inspirada en el proyecto del Dr. RoBerto GoLpscCHMIDT (3).

Luego de puntualizar la opinién siempre valiosa de CARVALHO
pE MENDONCA sobre los negocios fiduciarios y una sentencia de la
Corte de Apelaciones del Distrito Federal, concluye que en la vida
econémica de aquel pais se practican miultiples contratos similares
al trust, no sintiéndose la necesidad de regularlos porque se solu-
cionan echando mano de la comisién o del mandato.

La presente produccidon, prevalentemente de caracter objetivo,
resulta de alto interés por lo novedoso del tema en dicho derecho
como en el argentino donde son contados los estudios (4) y las
‘muchas sugerencias que provoca; sobre todo por la futura incre-
mentacién de las relaciones interamericanas.”

(3) En descargo del autor, creemos que por su fecha no pudo
tener tiempo para consultar esta ley.

(4) En el pafs la tinica obra que conocemos es la publicada
por Gorpscumipt v Pu. J. EbpEr, “El fideicomiso” (Trust) en el
derecho comparado (especialmente americano), Bs. As., 1954.
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substitutionum usus speciali lege proscriberetur”. Nés, que
hoje ndo somos tdo austeros, ainda que néo respeitemos a
razdo da Ord. — para que os testadores tivessem mais
Jacilmente quem aceitasse suas herancas — contudo en-
‘“tendemos que as suas disposicGes a éste respeito sio dignas
e censura” (1).

Consolidando o direito portugués vigente no Brasil,
“TEIXEIra DE FREITAS, no art. 1052 da Consolidacdo das Leis
«Civis, concretizou a substituicio compendiosa em poucas
_palavras: “ha substituicAo compendiosa quando o testador
«designa o herdeiro, que deve substituir ao herdeiro insti-
tuido, se éste vier a falecer”

Explicou o jurista eximio, em nota, que “esta subs-
tituicdo chama-se compendiosa, porque compreende a subs-
tituicdo vulgar e a substituicdo fideicomissdria; de modo
«quie ndo ha substituicio compendiosa sem que seja fideico-
‘missaria, mas a substituicdo pode ser fideicomissaria sem
que seja compendiosa. Assim acontece se o testador da
ssubstituto ao herdeiro instituido, quando éstel falecer depois
«le ter aceitado a heranca; e ndo para o caso de ndo querer,
«wu de ndo poder o herdeiro instituido aceitar a heranca”.

3

A essa substituicdo, e outro ndo é o testemunho de
MeLo FREIRE, se chamou simplesmente — fideicomisso; mas
«dela se usava mais por costume do que por lei, porquanio
apenas se fazia menc@o dela nos antigos e novos codigos
« nas Sete Partidas, moribus magis quam legibus.

Houve-se desde entdo como fiducidrio ou gravado .o
‘herdeiro ou legatario que recebia os bens hereditarios trans-
missiveis, por sua morte, ou a prazo certo, ao fideicomis-
-sdrio, ou substituto, que recolhia a heranca ou legado.

(1) M. A. Coeruo pa RocHa, Instituicbes do Direito Civil Por-
Tugués, Rio de Janeiro, 1907, t. 11, pag. 246, § 713.

14
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A substituicio fideicomissiria nas Sete Partidas

O asserto de CoeLHo pa RocHA quanto ao transplantio
dos dispositivos atinentes a substituicio de herdeiros, con-
signada nas Ordenacdes Filipinas, ter-se feito, quase por
copia, do Digesto, se aplicaria as Sete Partidas com maior
justeza.

Na lei 1.2 do titulo V da Partida VI se atribuiu aos
testadores poder para establecer otros herederos substi-
tuidos d los primeros, para el caso de que estos mueran,
6 no cumplan la condicion y voluntad de aquellos.

Se cinco foram as espécies de substituicdo das Orde-
nacoes Filipinas, em seis se cifraram as das Sete Partidas.
Son, nestas se estabeleceu, son seis las especies de substi-
tucion: vulgar se llama la hecha en favor de alguno para
el caso de que otro no quiera, 6 no pueda ser heredero;
pupilar es la que tnicamente se hace al varon menor de 14
arios, 6 mujer menor de 12; y ejemplar es llamada la ins-
titucion hecha d semejanza de la del menor; la cual pueden
hacer los padres y abuelos en sus descendientes locos y
desinemoriados, estableciéndoles herederos para el caso de
morir en la locura. Compendiosa substitucion se dice la
concebida en breves palabras: brevilocua ¢ reciproca la
hecha en pocas palabras comprensiva de cuatro substitu-
ciones, dos vulgares, y dos pupilares; otra se llama fidei-
comisaria: y de cada una de ellas se dird en las siguientes
leyes.

Desta lei, deve-se ressaltar a décima quarta. ¥ a con-
cernente a instituicdo do fideicomisso.

“Substitucion fideicomisaria es el establecimiento de
heredero puesto en fé de alguno, para que dé la herencia
d otro; como si el testador ruegue ¢ mande d su instituido,
que tenga la herencia tanto tiempo, y despues la entregue

d otro; lo cual puede hacer todo hombre d cualquiera del
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pueblo, que no se halle prohibido por las leyes: tal heredero
fideicomisario debe dar la herencia al otro, sacando de
ella para si la cuarta parte llamada trebellidnica; y no
queriendo recibir la herencia, d entregarla despues de re-
cibida, puede ser apremiado por el juez”.

Nesse dispositivo se abeberou o legislador chileno re-
colhendo em seu coédigo o fideicomisso sucessorio.

Definiu, no ari. 1164, a substituicao fideicomissaria:
es aquella en que se llama a un fideicomisario, que en el
evento de una condicion se hace dueno absoluto de lo que
otra persona poseia en propiedad fiduciaria.

Nao ficou nisso o texto; mas acrescentou reger-se a
substituicdo fideicomissaria pelas regras da propriedade fi-
duciaria, que instituiu.

Entrou entdo o Cédigo Civil chileno na matéria domi-
nial, prevendo os varios modos restritivos do dominio: 1.°,
por haver de passar a outra pessoa em virtude de uma
comissdo: 2.° pelo gravime de usufruto, uso ou habitacdo,
a que alguma pessoa tenha direito em coisas pertencentes
a outra; 3.°, pelas serviddes.

E acrescentou:

“733. Se llama propiedad fiduciaria la que estd su-
‘eiv ! gravdimen de pasar a otra persona, por el hecho de
verificarse una condicion.

La constitucion de la propiedad fiduciaria se llama
fideicomiso.

Este nombre se da tambien a la cosa constituida en
propiedad fiduciaria.

La traslacion de la propiedad a la persona en cuyo
favor se ha constituido el fideicomiso, se llama restitucion”

Tomada essa posicdo, verdadeiramente marcante, o
Cédigo disciplinou pormenorizadamente a matéria, que tan-
to deveria repercutir, como aconteceu, nos outros paises
americanos de fala espanhola.
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A atitude de Teixeira de Freitas e sua influéncia nos
labores de Velez Sarsfield

Elaborando o Esbégo do Codigo Civil brasileiro, em
186€, TEXEIRA DE FREITAS, no livro terceiro — o dos direitos
reais, em titulo especial coordenou a matéria do dominio,
direito de propriedade sobre coisas certas, direito real,
perpétuo ou temporario, duma sé pessoa sObre coisa propria,
modvel, com todos os direitos sObre sua substancia e utili-
dade, ou somente sObre sua substincia, ou sOmente sdbre
sua substancia com alguns sObre sua utilidade.

Désse conceito sobressaiu, dum lado, o dominio per-
feito, direito real perpétuo duma so pessoa sObre coisa
propria, mdvel ou imdvel, com todos os direitos s6bre sua
substancia e utilidade; e, de outro, o dominio imperfeito,
direito real, resolitvel, ou fiducidrio, de uma s6 pessoa so-
bre uma coisa propria, movel ou imovel, ou o reservado
pelo dono de uma coisa, que aliena somente seu dominio
util. O dominio fiducidrio, em térmos tais concebido, cons-
tituiria o fideicomisso singular, resultante da substituicdo
direta ou substituicdo fideicomissdria, mercé da doacdo
com a clausula de fazer-se com o encargo de restituir o
donatario a terceiro os bens doados, cumprida a condigdo
preestabelecida, ao depois do vencimento do prazo esti-
pulado.

Essa substituicdo, outorgada pela doacido, se regularia,
em tudo quanto aplicavel, pelo que se dispusesse a respeito
da substituicdo dos herdeiros e legatarios, proibidas as doa-
¢Oes fideicomissarias nos mesmos casos em que fossem ve-
dados os outros fideicomissos.

A interrupcao do Esbdégo, por motivos sobejamente co-
nhecidos, quais, principalmente, o de haver TEIXEIRA DE
Frerras, nessa altura de seu trabalho, chegado & conclusao
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de que deveria rumar para a unificacdo do direito privado,
nao permitiu que a matéria do fideicomisso, no capitulo
do direito sucessorio, ganhasse o desenlace adequado.

Nao obstou isso a que o trabalho de TEIXEIRA DE FREITAS
influisse, ainda nesse ponto, no de VELEZ SARSFIELD, que
seguiu as pégadas do genial jurisconsulto brasileiro, arti-
culando, no titulo VII — o do dominio imperfeito, do Co-
digo Civil argentino, éstes preceitos:

“2661. Dominio imperfecto es el derecho real revoca-
ble 6 fiduciario de una sola persona sobre una cosa propia,
mueble ¢ inmueble, ¢ el reservado por el duefio perfecto de
una cosa que enajena solamente su dominio util.

“2662. Dominio fiduciario es el que se adquiere en un
fideicomiso singular, subordinado d durar solamente hasta
el cumplimiento de una condicién resolutiva, 6 hasta el
vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de res-

’

tituir la cosa a un tercero”

Parcimoniosamente, como se vé, cuidou o Cédigo Civil
argentino do dominio fiduciario, a que também se referiu
seu art. 3730, para assentar que la nulidad de la sustitucion
fideicomisaria no perjudica la validez de la institucion del
heredero, ni los derechos del llamado antes.

Niao obstante, sem dificuldade se nota o ponto predo-
minante da instituicio do fideicomisso; e vem a ser que,
por via déle, o fiduciario recebe em propriedade os bens
a restituirem-se ao beneficiario da doacdo ou da clausula
testamentaria.

Essa propriedade é o dominio imperfeito; mas é domi-
nio, posto que restrito e limitado no tempo.

O fideicomisso no Cédigo Civil brasileiro

Nao com diverso carater contemplou o fideicomisso o
Codigo Civil brasileiro.
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No capitulo das substituicGes hereditarias, e ndo no
da propriedade, éle o acolheu. Foi no art. 1733. Pode tam-
bém o testador instituir herdeiros ou legatarios por meio

de fideicomisso, impondo a um déles — o gravado ou fi-
ducidrio, a obrigacio de, por sua morte, a tempo certo, ou
sob certa condicdo, transmitir ac outro — o fideicomissd-

rio, a heranca ou o legado.

Advertiu no entretanto, no artigo subsequente, ter o
fiduciario a propriedade da heranca ou legado, mas res-
trita e rescluvel, de onde ser obrigado a proceder ao in-
ventario dos bens gravados e, se lho exigir o fideicomissa-,
rio, a prestar caucio de restitui-los.

Essa propriedade, restrita e resoluvel, é conversivel em
propriedade plena. O fideicomissario pode renunciar a
heranca ou legado; e, nesle caso, o fideicomisso caduca,
ficando os bens propriedade pura do fiduciario, inexistindo
disposicao coniraria do testador. Di-lo o art. 1735. Ade-
mais disso, qual reza o art. 1738, caduca o fideicomisso se
o fideicomissario morrer antes do fiduciario, ou antes de
realizar-se a condi¢do resolutoria déste ultimo. Neste caso,
a propriedade se consolida no fiducidrio, dés que o testa-
dor nao tenha previsto o evénto, dando-lhe a solucdo
convinhavel.

De resto, e eis circunstdncia de monta, consignada no
art. 1740, a nulidade da substituicdo ilegal ndo prejudica
a instituicdo, que valera sem o encargo resolutorio.

£ o fiduciario senhor e possuidor dos bens que lhe sdo
fideicometidos, de molde a poder usa-los e frui-los livre-
mente, nada se opondo até a que os aliene, de vez que sua
propriedade ¢ resoltivel. Verificada a condicdo resoluti-
va, os bens de pleno direito se transmitem ao fideicomis-
sario, ainda que em poder de terceiros. Ndo é méro de-
positario déles o fiduciario. Nem simples administrador
provisorio, investido de mandato, que somente pode cum-
prir no fideicomisso a tempo certo, ou sob certa condicdo, ~
jamais no de sua morte.
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Registre-se, como nota histérica, que, nos trabalhos
parlamentares da elaboracido do Codigo Civil, se pretendeu
suprimir o fideicomisso. Argumentou a Comissdo do Se-
nado Federal ter éle perdido terreno, de molde a ter sido
banido de alguns codigos e admitido em outros mui res-
tritamente.

“0 fideicomisso”, expds a Comissao, “o fideicomisso
nio traz nenhuma vantagem, que nio possa ser igualmente
oferecida pelo usufruto, com a notdvel conveniéncia de ser
éste mais simples, menos sujeito a ser frustrado, mais ga-
rantido e menos acessivel as disputas dos interessados. O
Codigo Civil ganha em desprender-se de coisas intteis, que
s6 tém por si o prestigio da tradicdo. O fideicomisso esta
neste caso: se o fiduciario puder dispor dos bens, dificil
coisa seria obter que o fideicomissario viesse a receber o
equivalente; se nao puder dispor, torna-se patente a iden-
tidade entre o fideicomisso e o usufruto. Tudo aconselha
a banir do Codigo essa fonte de controvérsias e de fraudes,
como procedeu o Coédigo italiano. O usufruto preenche a
funcdo do fideicomisso, com mais seguranca, sem 0s seus
inconvenientes. ¥ portanto natural que é&ste ultimo ceda
diante da superioridade do outro instituto, dando por ter-

minada sua missio”.

A palavra do Senado Federal nio foi ouvida pela Ca-
mara dos Deputados; e o fideicomisso logrou mantenca no
corpo do Cdédigo Civil e tem atendido a sua missdo, sendo
muito mais comuns, na pratica, os fideicomissos do que
os usufrutos.

Nao fique sem referéncia entretanto que o Codigo Ci-
vil da Italia, de 1942, introduziu em seu contexto a substi-

tuicdo fideicomissaria, dentro dos limites estabelecidos no
art, 692:

“E valida la dispoesizione con la quale il testatore im-
pone al proprio figlio I'obbligo di conservare e restituire
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alla sua morte in tutto o in parte i beni constituenti la
disponibile a favore di tutti i figli nati e nascituri dall’isti--
tuito o a favore di un ente pubblico.

“E palida ugualmente la disposizione che importa «
carico di un fratello o di una sorella del testatore I'obbligo-
di conservare e restituire i beni ad essi lasciati a favore di’
tutti i figli nati e nascituri da essi o a favore di un ente-
pubblico.

“In ogni altro caso la sostituzione é nulla”

Quebrou-se com a hostilidade do legislador. Como=
observou, a propdsito, Mario Roronpi, a substituicdo fidei-
comissaria invece ha trovato spesso ostile i legislatori mo--
derni, che ritennero economicamente e socialmente dannosi’
vincoli perduranti alla libera disponibilita dei beni (2).

As origens romanas do fideicomisso sucessério e a
fiducia obrigacional

Com tais substancia e objetivo, veio o fideicomisso,.
quer para as Sete Partidas, quer para as Ordenacées Fili-
pinas, espraiando-se nas legislacdes oriundas daqueles dois.
codigos, das fontes romanas.

Os varios tipos de legados confluidos no direito justi-
nianéu padeceram a influéncia do fideicomisso, suaviza-
dor das formas austeras do antigo direito hereditario.
Surgido & ilharga do regime juridico dos romanos, nele-
se infiltrou a fim de que os peregrinos e quantos nao ti--
vessem a festamenti factio passiva pudessem aquinhoar-se-
com as liberalidades que somente se cometem por disposi—
¢oes de ultima vontade.

(2) Mairo Roronbpi, Istituziont di Diritto Privaeto, Mildo, 1945,
59 ed. da Casa Editrice Ambrosiana, pag. 624, n° 317.
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Ao que referem as Institutas de Galo, havia grande
diferenca entre disposi¢cdes por fideicomisso e diretamente
por legado. Podia-se instituir fideicomisso por via do her-
deiro do herdeiro, e ndo o legado: nam ecce fideicommis-
sum etiam ab herede heredis relinqui potest. Se legados
feitos em codicilos s6 valiam quando confirmados pelos
testadores, validos eram os fideicomissos outorgados mes-
mo em codicilos ndo ratificados. Fideicommissum vero
etiam non confirmatis codicillis relinqui potest. Se por
nulos se tinham os legados escritos em grego, valiam en-
tretanto os fideicomissos. Item legata Graece scripta non
valent; fideicommissa vero valent.

De tanta importincia se revestiu o fideicomisso, que
nac podia a lei deixar de dar-lhe guarida, garantindo-lhe
a execucao.

Nao cabe, nesta assentada, a sumula histérica do fidei-
misso, de molde a salientar-lhe os momentos evolutivos.
Modo de sucessdo mortis causa, mesmo no direito de Jus-
TINIANO, se aplicou tanto & successio per universitatem, como
a in singulares. Acabou por confundir-se com os modos
originarios que as palavras hereditas e legatum exprimiam,
a despeito de que o fideicomisso universal tivesse conser-
vado particularidades que o tornavam caracteristico, mesmo
no direito novo e, por isso, distinto, sob certos aspectos,
da heranca ordinaria ou direta.

Diga-se no entanto, de passagem, acompanhando a ex-
posicdo de Maynz, que, como o herdeiro encarregado de
entregar a heranc¢a podia realmente executar a vontade do
defunto, fazendo a tradicdo das coisas corporeas e a cessio
dos créditos; mas como esta maneira de agir era assaz
complicada, se recorreu a processo mais simples, operando
a transferéncia por meio de venda imaginaria. Foi essa
quica primeira féormula do que hoje se tem como negdcio
fiduciario. Vendia o fiduciario pro forma a heranca ao
fideicomissario; e, para a seguranca de seus direitos e obri-
gacOes reciprocos, se estipulavam as garantias usuais nas
vendas de herancas. Mas tudo isso era relativo. O fidu-
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ciario era sempre o titular dos direitos e obrigacdes do
defunto, expondo-se as consequéncias prejudiciais dessa
obrigacdo e podendo, de resto, abusar em prejuizo do fidei-
comissario. Tiveram fim ésses inconvenientes com o sena-
tusconsulto Trebeliano, anterior de um ano ao Neroniano,
estabelecendo que, apds a restituicado da heranca, todas as
acses hereditarias pertenciam de pleno direito como acoes
tteis ao fideicomissario, sujeitando-se por isso mesmo as
acoes dos credores. O fiduciario ndo poderia mais ser
acionado como dono da heranca e dispunha da exceptio
restitutae hereditatis (3).

Sem embargo, era possivel que o fiduciario, ndo tendo
interésse em adquirir a heranca, que seria obrigado a res-
tituir, a ela renunciasse, ensejando a caducidade do fidei-
comisso. Para obviar essa dificuldade, gue inutilizava o
instituto, o senatusconsulto Pegasiano autorizou o fiducia-
rio, que aceitasse a heranca, que lhe era fideicometida, do
mesmo modo gue no legado, retivesse, ao restituir os bens,
a quarta da lei Falcidia, o que se refletiu, como ja se obser-
vou, na lei das Sete Partidas.

Evolveu o instituto do fideicomisso até adquirir a es-
trutura com que se apresentou nas leis modernas, que
atribuiram ao fiduciario a propriedade da heranca de mol-

de a interessa-lo nela, para seu uso e go6zo até ao evento
resoiutivo de seu dominio, com a transferéncia déste de

pleno direito ao fideicomissario.

O mesmo principio, que orientou o fideicomisso, na
parte hereditaria, fomentou, na contratual, a fidiicia, que
logrou vasta aplicacio e interésse imenso no direito classi-
co. Deixa, bem o disse BONFANTE, por sua estrutura, in-
cluir-se entre os contratos reais, e pode ser que assim {i-
vesse sido; mas aboliu-se no direito justinianeu. Era a con-
vencdo por que uma das partes — o fiducidrio, recebendo
de outra — o fiduciante, uma coisa, pela forma da — man-

(3) CuarLEs Mavnz, Cours de Droit Romain, Paris-Bruxelas,
1874, t. 111, 3° ed. A Durand-Pedone, pag. 662, § 527.
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cipatio ou jure in cessio, se obrigava a usa-la para fim de-
terminado, e, em regra, restitui-la, exaurido aquéle fim.

Era a fiducia de natureza varia. Prestava-se para con-
cessdo ao credor de garantia real; e tinha-se o pignus iure
cum creditoris. Ajustava-se dando a coisa em depdsito ou
a comodato, isto é, em gozo gratuito, ou para qualquer
ouiro uso. Dai a grande utilidade do contrato (4). Teve
aplicacdes multiplas; e, em direito de familia, se aplicou
em caso de emancipacdo, de adocdo, coemptio, reemanci-
pacdo em consequéncia do divdrcio.

Contraia-se a fiducia com mais frequéncia para solu-
¢Ces obrigacionais, qual decorre das Institutas de Garo, 2,
60, ou com credor, ou com amigo, que guardasse os bens
mais seguramente. Contraida com amigo, cabia sempre a
usurrecepcao. Contraida com credor, sempre que o deve-
dor lhe nZo alugasse a coisa ou nio lhe desse a posse a
titulo precario, cabia entdo o usucapido lucrativo. Sed cum
fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris jure aut
cum amico, quo tutius nostrae res apud eum essent, siqui-
dem cum amico conlracla sit fiducia, sane omni modo com-
petit usureceptio: si vero cum creditore, soluta quidem
pecunia omni modo competit, nondum vero soluta ita de-
mum competit, si neque conduxerit eam rem a creditore
debitor, neque precario rogaverit, ut eam rem obligatum
possidere liceret: quo casu lucrativa ususcapio competit.

A “Treuhand” germéinica e o “trust” anglo-saxio

As mesmas necessidades criam normas e institutos
juridicos em diversos povos, apresentando caracteristicos
fundamentais idénticos, ao lado de peculiaridades locais.

Se, em Roma, surdiram o fideicomisso e a fiducia, ten-
do como elemento comum a interferéncia de pessoa mere-

' (4) PIETRO- BONFANTE; Istituzioni di Diritto * Romano, Turim,
1946, ed. G. Giapicchelli, pag. 471, § 157.
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cedora de confianca para a efetividade de negocios irrea-
lizaveis, no momento, diretamente; demasia nao havia de
ser que os germanos, por criacdo propria, ou por influéncia
do Direito Romano, criassem os chamados negocios fidu-
ciarios, nas diversas modalidades.

Destaca-se entre ésses a instituicdo da Treuhand, fun-
dada no elemento comum da fides, confianca, ou Treu, que
se tem ligado a fiducia romana. Nesta instituicdo germéa-
nica, o Treugeber entrega ao Treuhdnder certa coisa, cha-
mada Treugut. Nesse negocio, adquire o Treuhdnder di-
reito de natureza real, mas diferente do de propriedade,
como quando se entrega a coisa com reserva de dominio,
que subsiste no Treuigeber e lhe permite retomar o Treuguf
em maos do Treuhdnder, ou de terceiro, por via de acdo
real.

Esta instituicao, ao que refere CLAUDE REyMoNDp, advém
da do Salmann, que representa, no direito germanico, papel
analogo ao do testamenteiro ou do tutor, em direito moder-
no. Tem éle direito préprio e de natureza real na admi-
nistracao Salgut: o beneficiario dessa administracdo (her-
deiro ou tutelado) igualmente dispoe de direito real sObre
o mesmo bem.

O Direito Romano, na adverténcia do monografista
suico, se recusa a admitir a divisao da propriedade em va-
rios direitos distintos. Nisso diverge do Direitc germénico.
Compreende-se pois que reminiscéncias roméanicas houves-
sem inspirado os juristas alemdes quando tentaram obter
os efeitos da Treuhand em sistema juridico romanizado (5).

Por igual se tem admitido que da fiducia romana se
originou o instituto anglo-americano do trust, que se ha
conceituado como a relacio juridica que nasce quando uma
pessoa, chamada — trustee, se obriga, pela equity, a exercer

(5) Craupe REYMOND, Essai sur la nature et les limites de
Uacte fiduciaire, Montreux, 1948, Imprimerie Ganguin et Laubscher,
S. A, pag. 5, n° 3; MariaN0o NAvARRO MARTORELLI, La Propiedad.
Fiduciaria, Barcelona, 1950, Casa Editorial Bosch, pag. 40.
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seus direitos em proveito de outras pessoas, que sao cestul
‘que trust, ou para permitir que se logre fim certo, de tal
sorte os lucros pertencam, nao ao frustee, mas ao bene-
ficiario, ou dono do negdcio — o settlor,

Visto o trust por ésse angulo, pode-se, sem receio de
erronia, avancar que o exemplo mais preciso déle é o con-
trato de comissdao mercantil. fste é, no direito brasileiro,
©o contrato por via do qual o comissario, como comerciante
que é, recebe de seu comitente, coisas, géneros ou produtos
a fim de vender, como se seus prdprios féssem, revertendo
os lucros em beneficio déste. Entra, nesse contrato, como
elemento fundamental, a confianca. Por via desta, entre-
ga o comitente, seja outro comerciante, seja o agricultor,
seja o industrial, ao comissario, bens negociaveis, por éste
recebidos e desde entdo havidos como seus, sem que, refere
o art. 165 do Cdédigo Comercial, “nesta gestio seja necessa-
rio declarar ou mencionar o nome do comitente”

O trust, e valha a ensinamento de PHANOR J. EpERr, é
resultado de método ideiado pelos advogados a fim de ilu-
dir o Statute of Uses (lei de usos), sancionada em 1535,
sObre bens imoveis, e que foi o principal fundamento da
transmissdo da propriedade na Inglaterra até as reformas
de 1925. O trust primitivo do direito inglés em verdade
pode ter sido sugerido pela instituicdo romana do fideicom-
missum ou da fiducia; mas se originou naturalmente e des-
de logo deixou de ser meio de aplicagdo do Statute of Uses,
das leis de méos mortas e outras semelhantes, para con-
verter-se em instrumento de arranjos familiares e, mais
adiante, na coluna vertebral dos negdcios, mercé de sua ex-
traordinaria flexibilidade e adaptabilidade, tanto em situa-
¢bes simples, como nas complexas (6).

Assim entendem uns (StorRY, GELDART, STEPHEN, SAL-
MOND, RoscoE Pounp e outros); mas nao poucos (MAITLAND,

(6) ROBERTO GOLDSCHMIDT & PuHANorR J. EdEr, El jideicomiso
(“trust”) en derecho comparado (especialmente americano), Buenos
Aires, 1954, Ediciones Aray, pag. 29.
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Unper HiLr, LancepeL, HArLAN F. STONE e outros) sustentam
que o cestul que trust ndo ostenta verdadeiro direito de pro-
priedade, mas direito pessoal sdbre o frustee (7).

Como no fideicomisso de cépa romana o fiduciario
adquire a propriedade da coisa e, por igual, na fiddcia, se
tem buscado nesses velhos institutos do Direito Romano os
caracteristicos do frust inglés.

O transplantio do “{rust” para as legislagdes americanas

Descobriu o comércio inglés, muito antes do comércio
norte-americano, as pracas consumidoras da América lati-
na. Entrando a negociar nos paises de lingua espanhola,
como no de lingua lusitana, os ingléses, como ¢ de imagi-
nar, foram logo introduzindo nelas os seus métodos e usos
comerciais. Para maior garantia de seus negocios, neles
criaram filiais de seus grandes bancos e disputaram os
grandes empreendimentos nacionais, como as construcoes
das primeiras linhas ferroviarias. Organizaram-se para
isso sociedades andénimas, que houveram de lancar emprés-
timos a prazos longos nas pracas em qgue operavam, emi-
tindo-se debentures lancadas no pais e em Londres, apare-
cendo entdo em cena os primeiros frustees, ¢como represen-
tantes dos debenturistas ingléses.

Trust, trustee, settlor e outros térmos peculiares ao
comércio britinico, intraduziveis em espanhol ou em por-
tugués, entraram no uso do comércio local e quem os
empregava sabia bem a moeda que tinha na maio.

O primeiro pais americano que, salvo érro, legislando
sobre a emissdo de titulos ao portador lancados por socie-
dades an6énimas, tomou a si o enquadramento, em seu sis-
tema, dos frustees, foi a Argentina, pela lei n.° 8875, de 1912,
que substituiu os arts. 365 a 368 do seu Codigo do Comércio.

(7) Mariano Navarro Marrorernl, La Propriedad Fiducidria,
Barcelona, 1950, Casa Editorial Bosch, pag. 206.
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Estabeleceu aquela lei, em seu art. 3, que quem tomasse
a iniciativa de emitir debentures, deveria celebrar um con-
trato com um ou varios representantes dos futuros toma-
dores de tais titulos, que se chamariam — fideicomisdrios,
contrato no qual se estipulariam as condicées do emprés-
timo e as garantias que se outorgariam a favor dos mutua-
rios e mais clausula convinhaveis. Eis no que se equivocou
o legislador argentino quanto a terminologia. Fideicomi-
sario dicese de la persona a quien se destina un fideicomiso
e nao o heredero o legaiario a quien el testador manda tras-
mitir los bienes a otra u otra personas, o darles determi-
nada inversion. Este é o fiduciario, que depende del
crédito y confianza que merezca.

Ora, assim como na instituicdo fideicomissaria os a que
o fideicomisso se destina sdo os fideicomissarios, no lan-
camento do empréstimo debenturistico os a que os titulos
se destinam, usando da mesma terminologia, seriam como
que os fideicomissarios. Fiduciarios se devem reputar,
portanto, os intermediarios entre os fideicomitentes e os
fideicomissarios.

Foi no que variou a terminologia argentina, que houve
os fideicomissarios como los representantes de los toma-
dores de debentures, acrescentando todavia que sus deberes
se regirdn por las reglas del mandato. O que parece in-
compreensivel, de verdade, ¢ a existéncia de fideicomisso
sem a figura do fiduciario, que representa papel de extra-
ordinaria importancia.

E possivel (e bem pode ser que a versido seja inteira-
mente desarrazoada) que dessa iniciativa da lei argentina
tenha resultado chamar-se — de fideicomiso o que, em
geral, nas leis de alguns paises americanos de fala caste-
lhana, se tem havido como substitutivo, ou ad instar, do
trust de origem anglo-saxonica.

Com exatitude, neste particular, dispés o Cddigo Civil
de Porto Rico, no art. 834, que el fideicomiso es un man-
dato irrevocable a virtud del cual se trasmiten determina-
dos bienes a una persona, llamada fiducidrio, para que dis-
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ponga de ellos conforme lo ordene la que los trasmile,
llamada fideicomitente, a beneficio de este mismo o de un
tercero llamado fideicomisario.

Nao diverge, neste ponto, a lei de 1941 do Panama;
mas a lei de 1923 da Colémbia, permitindo aos estabeleci-
mentos bancarios a criacdo de uma seccion fiduciaria, en-
tende por fideicomiso todo encargo de confianza de los
en ella expresados, y por fideicomisario el individuo o en-
tidad a quien se encomienda el encargo.

Ja a lei 608, de 11 de julho de 1929, da Bolivia, permite
aos bancos comerciais e hipotecarios establecer y operar
secciones de fideicomiso.

A lei geral de bancos do Chile, promulgada pelo de-
creto-lei n. 559, de 26 de setembro de 1925, como as refor-
mas introduzidas pelo Decreto-lei n. 782, de 21 de dezem-
bro de 1935, tornou possivel autorizar a los bancos comer-
ciales para que obren como secuestres, depositdrios, man-
datdrios, administradores de bienes ajenos y para que de-
sempenen cualqueira otra funcién de confianca que las
leyes permitan conferir; e a lei n. 4827, de 17 de fevereiro
de 1930, estabeleceu quais os atos que constituem comisio-
nes de confianza.

Também a lei de bancos, 7.159, de 23 de maio de 1931,
permitiu que os bancos comerciais constituidos de confor-
midade com ela, e as sucursais dos bancos comerciais es-
trangeiros autorizados a operar naquele pais, que aceitem
e cumpram comisiones de confianza.

De qualquer modo, os bancos, mercé de tais diplomas
legislativos, tratando-se de fideicomisos ou de comisiones
de confianza, sejam fiducidrios, sejam fideicomisarios, ope-
ram como mandatarios, em alguns paises com mandato
irrevogavel.

Este é o punctum saliens, o ponto de partida para o
estabelecimento da natureza juridica do fideicomiso, pelo
menos na ordem bancaria.
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Os rumos do problema na doutrina e na jurisprudéncia do Brasil

No Brasil, ndo escapou o problema do frust ao exame
dos doutrinadores.

“H4”, escreveu J. X. CARVALHO DE MENDONCA, “ha uma
figura juridica, que se vai aceitando com vantagem no Di-
reito Comercial, o negdcio fiducidrio. Os contratantes, para
conseguirem determinado fim pratico, com as consequén-
cias de direito, ajustam que um figure nas relacGes para
com terceiros como proprietario de uma coisa ou credor
de um crédito que ao outro pertence. Nas relaces inter-
nas, entre o depositario da confianca, chamado por isso
fiducidrio, e o proprietario da coisa, ou credor da obriga-
¢ao, existe simples mandato. Se o fiduciario abusa da
confianca que se lhe depositou, apropriando-se do que lhe
féora entregue, comete o crime de furto, sendo entretanto
sempre validos relativamente a terceiros os atos de dispo-
sicdo. Se o fiduciario falir, o mandante pode reivindicar
da massa falida os bens fiducialmente entregues. O nego-
cio fiduciario ndo é um ato simulado, mas um negécio sério,
realmente concluido pelos contratantes, para obterem, como
dissemos, efeitos praticos para fins econémicos. Exemplos
désses negocios: a transmissdo da propriedade de uma
coisa ou de titulos de crédito com o escopo de penhor, a
cessdo de um crédito para o fim de efetuar a cobrangca,
ete.” (8).

Praticam-se, em verdade, contratos inumeros com es-
tabelecimentos bancarios, ou com comerciantes ou capita-
listas, que se poderiam reputar congéneres do frust. Mas
ainda ndo se sentiu a necessidade de dar carta de cidadania
brasileira a ésse instituto anglo-saxdo. N&o se sentiu essa

(8) J. X. CarvarHO DE MENDONGA, Tratado de Direito Comercial
Brasileiro, Rio de Janeiro, 1917, vol. VIII, Tip. Besnard Fréres, pag.
280, n. 99%4.

(9) Arguivo Judicidrio, Rio de Janeiro, 1931, vol. XVI, pag. 131.

15
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necessidade porque tais contratos, sejam quais forem os
nomes por que se batisem, se resolverio pelas regras da
comissdo mercantil, quando haja a entrega da coisa a ser
negociada, ou do mandato.

Disso ndo ha fugir; e os exemplos, agora examinados,
dos fideicomisos de diversos paises americanos, demonsira
cabalmente que diferentemente nao pode ser, tanto que
todos éles divisaram, na esséncia daquelas figuras contra-,
tuais, o mandato, irrevogavel ou néo.

Também no Brasil ésse mandato pode ser irrevogavel..
Depende da natureza das coisas. Pelo que preceitua o art.
1317, II, do Codigo Civil, € irrevogavel o mandato, “nos
casos, em geral, em que for condicdo de um contrato bila-
teral ou meio de cumprir uma obrigacdo contratada, como
é, nas letras e ordens, o mandato de paga-las”.

Ja foi, de resto, decidido pela Corte de Apelacdo do
Distrito Federal, em acoérdao de 12 de agbsto de 1930, que,
“efetivamente o instituto do trust, ou o negocio fiduciario.
assenta em uma relacdo de mandato, que é simples entre
o beneficiario e o frustee, e entre éste e terceiros, por isso
mesmo que éle age como dominus e proprietdrio formal
ou aparente, como se o negocio féra proprio; a sua posicao
¢ ainda de mandatario, configurada nos casos dos arts. 1307,
do Coédigo Civil ou 150 do Cédigo Comercial, ou porque
o mandato assuma a modalidade da comissiao, tratando-se
de operacdo mercantil, a de comissario, que contrata em
seut nome proprio (Cod. Com., art. 166). Nessa posicéo,
detém a coisa conferida pelo mandante, com a obrigacao
de guarda-la, enquanto nao lhe for dado o destino prefi-
xado, como depositario”



Os Pactos dos Direitos Humanos.

J. Canuto Mendes de Almeirda

Catedratico de Direito Judiciario Penal na
Faculdade de Direito da TUniversidade de
Sdo Paulo

A Declaracio Internacional dos Direitos Humanos e os Pactos.

1. A Comissdo de Direitos Humanos, em seu segundo
periodo de sessGes, transcorrido durante o més de dezem-
bro de 1947, resolvera que, a Declaracdo Internacional dos
Direitos Humanos, em elaboracdo, deveria ser adicionado
um “pacto”, com “medidas de aplicacao”, capaz de infundir
alcance pratico aos principios nela enunciados. A Assem-
bléia Geral, por sua vez, ao aprova-la, a 10 de dezembre
de 1948, entendera que a Comissdo de Direitos Humanos
haveria de continuar concedendo prioridade, dentre os as-
suntos que cada ano fosse examinando, & preparacdo désse
“pacto” e a elaboracdo das respectivas “medidas de apli-
cacio”.

Seis periodos de sessdo, em seguida, de 1949, 1950, 1951,
1952, 1953 e 1954, dedicara-os, a Comissdo, a ingente tarefa
complementar, contando com a colaboracdo, mediante obser-
vacdes e comentarios, de Estados Membros, de organismos
especializados e de entidades ndo governamentais, e seguin-
do normas e instrucdes da Assembléia Geral e do Conselho
Econdémico e Social.

A Assembléia Geral, na sua conduta de dirigente su-
pervisdo, resolvera, entrementes, em seu sexto perfodo de
sessoes, em 1951 (Res. 543. VI), que, ndo apenas um, mas
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dois “pactos” deveriam ser compostos — um “Pacto de
Direito Civis e Politicos” e um “Pacto de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais” — para serem submetidos simul-
taneamente a sua superior apreciacio.

As duas minutas, efetivamente, foram redigidas pela
Comissdo; e encaminhadas, como projetos, pelo Conselho
Econémico e Social, & Assembléia Geral (IX.2), de 1954.

Mas s6 na Assembléia Geral (X.2), de 1955, comecariam
a ser votados tais projetos.

Os predmbulos dos dois pactos, na Comissio de
Direitos Humanos.

2. Mais certo ¢ aludir a “preaAmbulo” do que a “pre-
dmbulos” dos dois projetos de “Pactos” entdo encaminha-
dos, tal a semelhanca ocorrente entre o de um e o de outro,
através dos seguintes itens, comuns a ambos:

a) o primeiro, considerando “que, conforme aos prin-
cipios enunciados na Carta das Nacgdes Unidas, a liberdade,
a justica e a paz no mundo tém por base o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia hu-
mana e de seus direitos iguais e inalienaveis”;

b) o segundo, “reconhecendo que éstes direitos deri-
vam da dignidade inerente & pessoa humana”;

¢) o terceiro, “reconhecendo que, quanto a Declaracio
Universal dos Direites Humanos, ndo pode realizar-se o
ideal do homem livre, liberado do temor e da miséria, a
menos que se criem condi¢ées que, segundo a formula do
Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, per-
mitam a cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos,
sociais e culturais, tanto quanto de seus direitos civis e
politicos”; ou que, segundo a formula inversa, do Pacto
de Direito Civis e Politicos “permitam gozar de direitos
civis e politicos, tanto quanto de seus direitos econdmicos,
sociais e culturais”;
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d) o quarto, “considerando que a Cartas das Nacdes
Unidas imp&e aos Estados a obrigacdo de prover o respeito
universal efetivo dos direitos e liberdades humanos”;

e) e o quinto, “compreendendo que o individuo, por
ter deveres a respeito de outros individuos e da comunidade
a que pertence, esta obrigado a procurar a vigéncia e a
observincia dos direitos reconhecidos neste pacto”.

Os preambulos des dois Pactos, na Terceira Comissao da
Assembléia Geral

3. A aludida Assembléia Geral (X.2), de 1955, através
dos trabalhos da sua 3.2 Comissdo, examinando e modifi-
cando os projetos dos dois preAmbulos, adotara, como re-
dacdo definitiva dos consideranda, comuns a ambos, salvo
as duas variantes do terceiro paragrafo, a seguinte:

“Os Estados partes,

Considerando que, conforme aos principios expressos
pela Carta das Nacoes Unidas, o reconhecimento da digni-
dade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo;

Reconhecendo que ésses direitos decorrem da dignidade
inerente a pessoa humana;

Reconhecendo que, conforme a declaracdo universal
dos direitos do homem, o ideal do ser humano livre, liberto
do temor e da miséria, ndo pode ser realizado sem que se
criem condicGes capazes de permitir a cada um — na for-
mula do “Pacto de Direitos Econémicos Sociais e Cultu-

rais” — “gozar seus direitos econOmicos, sociais e cultu-
rais, tanto quanto seus direitos civis e politicos”; ou, vice-
versa — na formula do “Pacto de Direitos Civis e Poli-
ticos” — “gozar seus direitos civis e politicos, tanto

quanto seus direitos econdmicos, sociais e culturais”;
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Considerando que a Carta das Nacoes Unidas impoe
aos Estados a obrigacdo de promover o respeito univérsal
e efetivo dos direitos e das liberdades do homem;

Tomando em consideragdo o fato de que o individuo
tem deveres em relacdo a outrem e em relacdo a coletivi-
dade a que pertence e é obrigado a esforcar-se por promo-
ver e por “promover e respeitar os direitos reconhecidos
no presente Pacto.

Acordaram os artigos seguintes:”

Abstiveram-se, na votacao, os Estados Unidos e a Unido
Sul Africana.

O artigo primeiro: principio cu direito de livre determinacio

4. Ao “artige primeiro” dos dois Pactos, nos respec-
tivos projetos da Comissdo do Direitos Humanos, dera-se,
também, redacdo comum:

“l. Todos os povos e todas as nacoes tém o direito
de dispor de si mesmos, isto é, de determinar livremente
seu estatuto politico, econémico, social e cultural.

2. Todos os Estados, inclusive os que sdo encarrega-
dos da administracdo de territérios ndo auténomos e de
territorios sob tutela e os que controlam de qualquer ma-
neira o exercicio désse direito por outro povo, sdo obri-
gados a contribuir para assegurar o exercicio désse direito
em todos os seus territorios e de respeitar seu exercicio nos
outros Estados, conforme as disposi¢cées da Carta das Na-
¢oes Unidas. .

3. O direito dos povos de dispor de si mesmos com-
preende, ainda, um direito de soberania permanente sdbre
suas riquezas e seus recursos naturais. Os direitos que
outros Estados podem reivindicar ndo poderao, em caso
algum, justificar seja, um povo, privado de seus proprios
meios de subsisténcia”
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Divergéncias quanto ac artige 1.°: supressionistas e
manutencionistas

5. No curso da discussao geral de tal dispositivo, as
diversas delegacGes junto a “terceira comissdo” aduziram
varias objecOes e debateram divergentes pontos de vista,
quanto a diferentes aspectos das proposicoes inseridas no
texto; e, sobretudo, dividiram-se em propugnadoras da su-
pressdo do dispositivo, pura e simples, e adeptas de sua
manutencao.

Os supressionistas, antes de mais nada, argiiiram que
os Pactos deveriam tratar apenas de direitos suscetiveis de
ratificacdo pelo maior numero possivel de Estados; e que
exceder tal limitacdo, incluindo néles a livre determinacio
dos povos ou nacdes, por decisdo de pequena maioria sim-
ples, seria comprometer a sorte mesma dos Pactos. Os
Estados signatarios da Carta das Nacoes Unidas aderiram,
sem duvida, ao principio da livre determinacdo, consagra-
do, nos respectivos artigos 1.° e 55, como base do desen-
‘volvimento das relacdes amigaveis entre as nacdes, mas —
disseram éles — néo previram, nos capitulos XI e XII, que
os territorios sob tutela e os territérios nao autdnomos de-
vessem assomar imediatamente 4 independéncia e a auto-
nomia.

Acresce que a Carta menciona um “principio” e nao
um “direito” de os povos disporem de si mesmos, principio
de grande forca moral, é certo, mas complexo demais para
poder exprimir-se em térmos juridicos obrigatorios. Ocor-
re, ainda, que os vocabulos “poves”, “nacoes”, “direito de
os povos disporem de si mesmos”, de definicdo imprecisa,
dificultariam, a Comissao de Direitos do Homem, suas even-
tuais atividades nos casos concretos.

O art. 1.° compreendia, em suma, para os supressionis-
tas, todo um capitulo de direito internacional extremamen-
te complicado, e comportava diferentes interpretacdes, ao
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sabor das quais se misturariam problemas de minorias des-
contentes e de direito de secessdo com os de livre escolha da
forma de govérno e da orientacdo politica.

Nao constava, além disso, da “Declaracao™, o direito
de livre determinacdo, o que significava que nela ésse nio
fora considerado essencial ao gozo de todos os outros di-
reitos do homem.

Enfim, frisaram que nfo se tratava de direito indivi-
dual, mas de direito coletivo, ndo cabendo, pois, ser éle
enunciado dentre direitos individuais, e, muito menos, em
primeiro lugar, como se os demais, constantes dos artigos
seguintes, fossem secundarios.

6. Os manutencionistas do art. 1.° sustentaram que a
livre determinacdo dos povos, essencial ao gbézo de todos
os outros direitos do homem, merecia essa posi¢cdo nos Pac-
tos. Alias, a Assembléia-Geral (V.%), de 1950, ja havia de-
cidido néles incluir tal artigo, indicando mesmo em que
térmos deveria ser redigido.

Os Estados signatarios da Carta estavam obrigados,
outrossim, a fazé-lo, em face dos respectivos artigos 1.° e
55; bem como as poténcias administradoras se achavam
obrigadas, pelos respectivos capitulos XI e XII, a favorecer
a evolucdo das populacées dos Territérios sob tutela, e dos
territorios ndo auténomos, para a capacidade de auto-ad-
ministracdo e independéncia.

Meio de favorecer a paz universal, o direito de livre
'determinagﬁo, reafirmado nos Pactos, contribuiria para re-
vigorar as relacdes pacificas e a cooperacdo internacionais.

A discussio ligara, em grande parte, a questdo da livre
determinacdo 4 questdo colonial, tdo s6 porque ainda néo
‘'se haviam tornado independentes as populacdes dos Terri-
torios sob tutela e dos territérios nao autéonomos; mas a
inclusdo do art. 1.°, segundo estava redigido, ndo se po-
deria estender a abusos, apontados pelos supressionistas,
e concernentes a reivindicacoes de minorias e de separa-
tistas, os quais nao se compreendem, manifestamente, nos
.conceitos de “povos” ou “nacdes”.
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Enfim, o fato de tratar-se de um direito coletivo nio
significava que o direito de os povos disporem de si mes-
mos ndo interessasse também a cada individuo: sua su-
pressido acarreta, sem davida, a perda dos direitos indivi-
duais. Assim ¢ que o direito de voto, consagrado como di-
reito individual pelo art. 23 do projeto do “Pacto dos Di-
reitos Civis e Politicos”, interessa tanto a coletividade
quanto o de manifestar-se o cidaddo num plebiscito; o que
demonstraria a compatibilidade entre o carater ao mesmo
tempo individual e o coletivo do direito de livre determi-
nagao.

7. Pontos de vista conciliatorios haviam feito diversas
sugestOes: uma comissdo de peritos, juristas e historiado-
res, por exemplo, encarregar-se-ia de estudar o carater, o
alcance e os limites do direito de livre determinacdo; ou
uma comissao especial elaboraria, para ser adotada pela
Assembléia-Geral, uma declaracdo auténoma sébre a livre
determinacdo; ou seria anexado aos Pactos um protocolo
sobre a livre determinacio; ou um terceiro Pacto, dedicado
a esta, seria composto; ou mesmo, uma conferéncia inter-
nacional especial convocar-se-ia para redigir uma Conven-
¢ao ou uma Carta s6bre a livre determinacéo.

Tais propédsitos de transacao redundaram em fracasso.

8. Quanto a pormenores, as principais criticas a re-
dacdo do art. 1.° recairam sObre os vocabulos “povos” e
“nacgbes”, como se fOossem conceitos diferentes, o que néao
estava na intencdo de nenhuma delegacdo; sdbre as ex-
pressdes “estatuto econdémico, social e culiural”, o qual,
segundo tais criticas, ndo pode ser determinado por nenhu-
ma nag¢do, a modo de estatuto politico; e sobre o dispositivo
concernente a soberania permanente dos povos sdbre suas
riquezas e seus recursos naturais, considerado capaz de
gerar infracdes de tratados e acordos internacionais, ex-
propriacoes sem indenizacdo e desencorajamento as apli-
cacoes de capitais estrangeiros e & assisténcia a paises sub-
desenvolvidos.
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9. Apos laboriosos e complexos trabalhos, fora ado-
tado, por 33 votos contra 12, e 13 abstengdes, o texto seguinte,
do art. 1.° de cada um dos dois Pactos:

“1.° Todos os povos tém o direito de dispor de si mes-
mos. Em virtude desse direito, éles determinam livremen-
te seu estatuto politico e asseguram livremente seu desen-
vcelvimento econdémico, social e cultural.

2° Para atingir seus fins, os povos podem dispor
livremente de suas riquezas e de seus recursos naturais,
sem prejuizo das obrigacdes que decorrem da cooperacgao
economica internacional, fundada no principio do interésse
mutuo, e do direito internacional. Em nenhum caso, um
povo podera ser privado de seus proprios meios de subsis-
téncia.

3.° Todos os Estados partes no presente Pacto, com-
preendidos os que tém a responsabilidade de administrar
territérios ndo autdénomos e Territérios sob tutela, sdo obri-
gados a contribuir para assegurar o exercicio do direiio de
6s povos disporem de si mesmos, e a respeitar ésse direito,
conforme as disposicées da Carta das Nacdes Unidas:”

Votaram contra o dispositivo a Australia, Bélgica, Ca-
nada, Estados Unidos, Franca, Luxemburgo, Noruega, Nova
Zelandia, Paises Baixos, Reino Unido, Suécia e Turquia.
Abstiveram-se a Birmania, Brasil, China, Cuba, Dinamarca,
Etiopia, Honduras, Ira, Islandia, Israel, Panama, Paraguai,
Republica Dominicana.

II

O pacto dos direitos econdmicos, sociais e culturais

10. Ja em 1956, a 11 de dezembro, a Terceira Comissao
deliberou que seria preferivel prosseguir discutindo os ar-
tigos de fundo do projeto de “Pacto dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais”, para s6 depois abordar o
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exame das demais disposicOes gerais concernentes aos dois
Pactos. Assim ¢é que seus trabalhos, na matéria, recairam
sObre enunciados de carater econOmico e de carater social,
redigidos pela Comissdo de Direitos Humanos os res-
pectivoes projetos, como segue:

“Art. 6.°

Estando o trabalho a base de todo empreendimento
:umano, os Estados partes no Pacto reconhecem o direito
ao frabalho, isto é, o direito fundamental de téda pessoa
a obter a possibilidade, se o desejar, de ganhar a vida por
um trabalho livremente aceito.

2. As medidas, que cada um dos Estados partes no
presente Pacto tomara, com o fim de assegurar o pleno
exercicio désse direito, devem incluir a elaboracdo de pro-
gramas de politicas e de técnicas préoprias a assegurar de-
senvolvimento econdémico constante e pleno emprégo pro-
dutivo, em condicées de natureza a salvaguardar aos indi-
viduos o g6zo das liberdades politicas e econdmicas fun-
damentais.

Art. 7.°

Os Estados partes no Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a condicdes de trabalho justas e favoraveis,
compreendidas:

a) seguranca e higiene;

b) remuneracido que assegure, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i — salario equitativo e remuneracio igual por traba-
lho igual, sem qualquer distrin¢cdo; em particular, as mu-
lheres devem ter a garantia de as condicbes de trabalho
a elas concedidas nio serem inferiores as de que se bene-
ficiem os homens, e de receber a mesma remunerag¢do que
éles por um mesmo trabalho;-

ii — existéncia decente para éles e sua familia;

¢) limitacdo razoavel de duracdo do trabalho, des-
canso, lazeres e férias periddicas remuneradas.

Art. 8.°



— 212 —

Os Estados partes do presente Pacto se comprometem
a assegurar o livre exercicio do direito, que tem'tdéda pes-
soa, de formar com outras sindicatos locais, nacionais e
internacionais e de ser filiar a sindicatos de sua escolha
com o fim de proteger seus interésses econdmicos e sociais.

Art. 9.°

Os Estados partes no presente Pacto reconhecem o di-
reito de toda pessba a previdéncia social.

Art. 10.°

Os Estados partes no presente Pacto reconhecem que:

1 — Protecio especial deve ser concedida & mie e em
particular a4 gestante, durante razoavel periodo de tempo,
antes e depois do nascimento do filho;

2 Medidas de protecdo especial, em todos os casos
apropriados, no 4mbito da familia e com seu concurso, de-
vem ser tomadas, em favor das criancas e adolescentes;
éstes nao podem, notadamente, ser adstritos a trabalhos no-
civos, por natureza, a seu normal desenvolvimento. A fim
de proteger as criancas contra a exploracio, a responsa-
bilidade penal deve sancionar a utilizacdo ilegal de méo
de obra infantil, bem como o fato de se empregarem ado-
lescentes em trabalhos capazes, por natureza, de compro-
menter sua saide ou pdr sua vida em perigo; e

3 — A familia, fundamento da sociedade, tem direito
a mais larga protecao. Ela repousa sdbre o casamento.
Este deve ser livremente consentido pelos futuros conjuges.

Art. 11.°

Os Estados partes no presente Pacto reconhecem o di-
reito de tdéda pessoa a4 alimentacdo, vestuario e morada
suficientes.

Art. 12.°

Os Estados partes no presente Pacto reconhecem o di-
reito de toda pessoa a nivel de vida suficiente e a melhora
constante de suas condicoes de existéncia.

Art. 13.°

1 — Os Estados partes no presente Pacto, convencidos
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de que a satide é um estado completo de bem-estar fisico,
mental e social e de que nao consiste apenas na auséncia
de moléstia ou enfermidade, reconhecem o direito de téda
pessoa a posse do melhor estado de satide que ela seja
capaz de alcancar.

2 — As medidas que os Estados partes no presente
Pacto tomarao, com o fim de assegurar o pleno exercicio
désse direito, deverdo compreender as medidas necessarias
para assegurar:

a) a diminuicido da mortalidade infantil e o desen-
volvimento sdo da crianca;

b) a melhora da alimentacdo, da morada, dos servicos
sanitarios, dos lazeres, das condicdes econdmicas e de tra-
balho, bem como de todos os outros fatéres de higiene do
meio;

¢) a prevencdo e o tratamento das moléstias epidé-
micas, endémicas e outras, bem como a luta contra as
moléstias;

d) acriacao de condicGes proprias a assegurar, a todos,
servicos médicos e assisténcia médica, em caso de molés-

”

tia”.

111
O direito ao trabalho

11. Os debates e a votagdo do art. 6.°, texto do projeto
e emendas, concernente ao direito ao trabalho, conduziram
a formula definitiva adotada pela Terceira Comissdo, por
48 votos a favor, nenhum contra e 17 abstencGes. Absti-
veram-se a Australia, Bélgica, Canada, Costa Rica, Cuba,
Estados Unidos, Etiopia, Franca, Irlanda, Itadlia, Libéria,
Luxemburgo, Nova Zelandia, Paises Baixos, Reino Unido,
Tunisia e Turquia. Deixou de votar a China. Eis a for-
mula:

“Art. 6.°:
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1 — Os Estados partes no presente Pacto reconhecem
o direito ao trabalho, que compreende o direito de toda
pessta a obter a possibilidade de ganhar a vida por um
trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomario as me-
didas apropriadas a salvaguardar ésse direito.

2 — As medidas que cada um dos Estados partes no
presente Pacto tomara, com o fim de assegurar o pleno
exercicio désse direito, deve incluir a orientacdo e a for-
macio técnica e profissional, a elaboracdo de programas,
de politicas e de técnicas proprias a assegurar um desen-
volvimento econdmico, social e cultural constante e um
pleno emprégo produtivo, em condi¢ées que, por natureza,
salvaguardem o gozo, pelos individuos, das liberdades poli-
ticas e econdmicas fundamentais”

A supressido da clausula inicial, que se continha no
texto do projeto, “Estando o trabalho a4 base de todo em-
preendimento humano” resultou da aprovacao, por 50
votos contra 2, com 14 abstencoes, de uma emenda do
Afganistdo, fundada em que uma declaracdo preliminar
désse género era muito geral e muito vaga para incluir-se
num artigo redigido com precisdo juridica. A substituicao.
das expressGes, contidas no projeto, “o direito ao trabalho,
isto é, o direito fundamental de tdda pessda a obter”, pelas
clausulas “o direito fundamental ao trabalho, gue com-
preende o direito de toda pessda a obter”, foi adotada por
42 votos contra 10, com 3 abstencdes, e resultou de uma
emenda da Grécia.

A supressdo das palavras “se o desejar”, adotada por
40 votos contra 8, e 16 abstencoes, originou-se de uma emen-
da da Espanha.

O acréscimo, a frase “ganhar a vida por um trabalho
livremente aceito”, das palavras “escolhido ou”, adotado
por 39 votos contra 6, e 19 abstracdes, derivou de uma
emenda da Coldombia.

A supressio do qualificativo “fundamental”, decidida
por 46 votos contra 8, e 12 abstencdes, defluiu de uma
emenda do Chile.
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O conjunto do § 1.° do art. 6 foi adotado, em sua re-
dacdo definitiva, por 56 votos favoraveis, nenhum desfa-
voravel e 10 abstencdes.

A insercdo das palavras “a orientacdo e a formacio
técnica e profissional” entre os verbos “devem incluir” e
o predicado “a elaboracdo de programas”, no § 2.°, foi
adotada por 18 votos contra 14, e 30 abstencdes.

A adicdo dos determinativos “social e cultural”, as
expressoes “desenvolvimento econdémico”, foi adotada por
40 votos contra 9, ¢ 16 abstencdes, em virtude de uma emen-
da do Afganistio.

O conjunto do § 2.° foi aprovado por 49 votos favo-
raveis, nenhum desfavoravel e 17 abstencdes.

Direito e condicdes de trabalho justas e favoraveis

12. O texto definitivo do art. 7.° obteve, por aprovacio
global final de 54 votos favoraveis, nenhum desfavoravel
e 18 abstencoes, a seguinte redacdo:

“Art. 7.°

Os Estados partes no presente Pacto reconhecem o di-
reito de toda pessda a gozar de condicGes de trabalho justas
e favoraveis, que assegurem notadamente.

a) Remuneracdo que assegure, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i — Salario equitativo e remuneracdo igual por traha-
lho de valor igual, sem qualquer distin¢do; em particular,
as mulheres devem ter a garantia de as condicoes de tra-
balho a elas concedidas ndo serem inferiores as de que se
beneficiam os homens, e de receber a mesma remuneracao
que éles por um mesmo trabalho;

ii — Existéncia decente para éles e sua familia, con-
forme as disposicGes do presente Pacto.
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b) Seguranca e higiene,

c¢) A mesma possibilidade para todos, de serem pro-
movidos em seu trabalho, 4 categoria superior apropriada,
sem outra consideracdo a nio ser as da antiguidade no ser-
vico prestado e das aptidGes;

d) Limitacdo razoavel da duracdo do trabalho, des-
canso, lazeres e férias periddicas remuneradas, bem como
remuneracao dos feriados”.

O direito 4 promocao por antiguidade e por mereci-
mento, aprovado por 30 votos contra 13, e 18 abstencdes,
deveu-se a uma emenda da Guatemala. E o direito & re-
muneracdo dos feriados, admitido por 22 votos contra 8 e
29 abstencées, a uma emenda da Espanha.

1v

Direito sindical

13. O art. 8.% aprovado por 37 votos favoraveis, ne-
nhum desfavoravel e 32 absten¢Ges, obteve a seguinte re-
dacao definitiva:

“Art. 8.

1. Os Estados partes no presente Pacto comprome-
tem-se a assegurar:

a) O direito, que tem tdda pessoda, de com outras for-
mar sindicatos e de se filiar a sindicato de sua escolha, sob
exclusiva reserva das regras fixadas pela organizacao inte-
ressada, com o fim de favorecer e de proteger seus interésses
econdmicos e sociais. O exercicio desse direito ndo pode
fazer objelo senao das restricdes previstas em lei e que cons-
tituam medidas necessarias, numa sociedade democratica,
no interésse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou
para proteger direitos e liberdades de outrem;

b) O direito que tém os sindicatos de formar federa-
¢Ges ou confederacdes nacionais e o direito que tém estas
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de formar organizacdes sindicais internacionais ou de a elas
se filiar;

¢) O direito que tém os sindicatos de exercer livre-
mente sua atividade, sem outras limitacoes sendo as previs-
tas em lei e que constituam medidas necessarias, numa so-.
ciedade democratica, no interésse da seguranca nacional

ou da ordem publica, ou para proteger direitos e liberdades
de outrem;

d) O direito de greve, exercido conforme as leis de
cada pais.

2. O presente artigo ndo impede submeter a restricées

legais o exercicio desses direitos pelos membros das forcas
armadas, da policia ou da funcdo publica.

3.. Nenhuma disposicdo do presente artigo permite aos
Estados partes na Convencdo Internacional do Trabalho, de
1948, sobre a liberdade sindical e a protecdo do direito sin-
dical, tomar medidas legislativas que atentem — ou aplicar-
a lei de maneira que atente — contra as garantias previs-
tas nessa Convencédo”.

A uma emenda do Canada, aprovada por 25 votos con-
tra 9, e 35 abstencGes, se deveu a inclusdo, no inciso 1, da
clausula “sob exclusiva reserva das regras fixadas pela or-
ganizacdo interessada”.

A alinea a), tal como ficou definitivamente redigida,
foi aprovada por 38 votos contra 8, com 18 abstencoes. Mas
0 acréscimo “ou para proteger direitos e liberdades de ou-
trem”, votado separadamente, foi aprovado por 32 votos
contra zero, e 37 abstencoes.

Resultou de uma emenda dos Paises Baixos e do Reino
Unido, aprovada por 30 votos contra 12 e 26 abstencdes, a
adicao da parte final dessa alinea a): “O exercicio désse
direito ndo pode fazer objéto sendo das restricoes previstas.
em lei e que constituam medidas necessarias, numa socie-
dade democratica, no interésse da seguranca nacional ou
da ordem publica, ou para proteger direitos e liberdades
de outrem.

16
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. A alinea b), emendada, do texto revisto apresentado
pela Bolivia, Perti e Uruguai, foi adotada por 40 votos con-
tra 4, com 24 abstencoes.

Aos Paises Baixos e ao Reino Unido, coube pleitearem
a insercdo da clausula “no interésse da seguranca nacional
e da ordem publica”, o que foi aprovado por 28 volos
contra 9, com 30 abstencdes.

O direito de os sindicatos exercerem livremente sua ati-
vidade, defendido pela URSS, votado em destaque, mere-
ceu aprovacao por 31 votos contra 2, e 35 abstencoes.

O resto todo da alinea c¢), foi aprovado por 31 votos
contra 11, e 24 abstencdes: “sem outras limitacGes sendo
as previstas em lei e que constituam medidas necessarias,
numa sociedade democratica, no interésse da seguranca na-
cional, ou da ordem publica, ou para proteger direitos e
liberdades fundamentais” Mas o texto inteiro dessa alinea
¢) foi aprovada por 40 votos contra 2, e 27 abslencoes.

O texto todo da alinea d), referente ao direito de greve,
foi adotado por 41 votos contra 2, e 26 abstencdes.

A exclusao dos funcionarios publicos do direito sindical
e do direito de greve, proposta pelos Paises Baixos e pelo
Reino Unido, mediante a emenda aditiva “ou da funcao
publica”, foi aprovada apenas por 20 votos contra 18; mas
o paragrafo 2 inteiro, votado em conjunto, e resultante da
mesma emenda, aprovou-se por 21 votos contra 10, e 34
abstencgGes.

Ainda os Paises Baixos e o Reino Unido foram os res-
ponsaveis pela emenda, de que resultou a aprovacido por
19 votos contra 14, e 35 abstencdes, de todo o paragrafo 3:
“Nenhuma disposicdo do presente artigo permite aos Esta-
dos partes na Convencdo Internacional do Trabalho, de
1948, sobre a liberdade sindical e a protecdo do direito
sindical, tomar medidas legislativas que atentem — ou
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aplicar a lei de maneira que atente — contra as garantias
previstas nessa Convencao”

14. Nos debates, interessantes aspectos mereceram re-
levo. O direito de os sindicatos exercerem livremente sua
atividade, que nio era previsto no projéto da Comissao dos
Direitos Humanos, levantou a objecdo de que, sendo um
direito coletivo, ndo devia ser incluido no Pacto. A isso se
redarguiu que os Pactos ndo se limitavam a direitos indi-
viduais. Nem seria possivel reconhecer-se o direito de for-
mar sindicatos e de se filiar a sindicato de livre escolha,
e negar-se, entretanto, o direito de livre atividade aos sin-
dicatos ou de estes se filiarem a organizacGes nacionais
ou internacionais, sem se infringir com isso o principio da
liberdade sindical.

A liberdade de filiacdo sindical, deveria limitar-se pela
“regras fixadas pela organizacio interessada”, a fim de que
os sindicatos pudessem estabelecer condi¢des de admissdo
disciplinadoras da escolha dos pretendentes a filiacio.

15. Discutiu-se muito se convinha, ou néo, incluir no
artigo o dispositivo concernente ao direito de greve. De
uma parte, se frizou que tal direito ¢ essencial a4 protecio
dos interésses econdmicos e sociais dos trabalhadores e ao
bom funcionamento dos sindicatos e que, sem o reconheci-~
mento déle, ndo se poderia contrabalancar o poder do Es-
tado e poder dos patroes. Doutra parte, contudo, se notou
que a greve deveria ser o ultimo recurso, convindo, sob
ésse aspecto, sujeita-la, em seu exercicio, a legislacdo de
cada pais.

Quanto a questdo das limitacdes, podiam ser aceitas
quanto as forcas armadas e a policia.

Divergiram as delegacdes quanto as restricdes relativas
aos funcionarios publicos: umas arguiram que, mérmente
nos paises em que muitos sdo os funcionarios publicos, pri-
var a éstes dos direitos sindicais seria prejudicial ao pro-
gresso social; outras responderam, entretanto, que o dis-
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positivo permitiria ao legislador nacional admitir .as res-
tricdes mas ndo o compelia a adota-las.

\Y

Previdéncia e seguros sociais

16. A formula do art. 9, segundo o projeto, era: “Os
Estados partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a previdéncia social”. O texto definitivo, ado-
tado pela Terceira Comissdo, por 51 votos contra 1, e 16
abstenc¢des, ficou assim redigido: “Os Estados partes no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a pre-
vidéncia social, compreendidos os seguros sociais”

E’ que as dificuldades de conceituar a “previdéncia
social” ja apontadas, alias, durante a elaboracdo da Con-
vencdo n.° 12 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
continuavam a existirr Empreender uma definicao seria
limitar a continua evolucdo, em curso, da previdéncia so-
cial. Certas delegacdes entendiam que os seguros sociais
ja se continham nas idéias de previdéncia social, mas a
outras pareceu que menciona-los seria preferivel, uma vez
que essa continéncia de conceitos ndo se verificava em to-
dos os paises.

A URSS pretendeu, durante os debates, que se incluisse
um complemento no dispositivo, de modo que as despesas
com a previdéncia social e os seguros sociais corressem por
conta do Estado, ou do empregador, ou do Estado e do
empregador, mas a proposta foi repelida, por 41 votos con-
tra 9, com 17 abstencdes.

VI

Protecio a4 familia, 3 maternidade e a infancia

17. A Comissdo dos Direitos Humanos, no projeto,
assim redigira o art. 10.
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“0Os Estados partes no presente Pacto reconhecem que:

1. Uma protecdo especial deve ser concedida a made
e em particular a gestante, durante razoavel periodo de
tempo, antes e depois do parto;

2. Medidas de protecdo especial, em todos os casos
apropriados, no Ambito da familia e com seu concurso, de-
vem ser tomadas em favor das criancas e adolescentes;
éstes ndo podem, notadamente, ser adstritos a trabalhos
nocivos, por natureza, a seu normal desenvolvimento. A
fim de proteger as criancas contra a exploracio, a respon-
sabilidade penal deve sancionar a utilizacdo ilegal da méo
de obra infantil, bem como o fato de se empregarem ado-
lescentes em trabalhos capazes, por natureza, de comprome-
ter sua saude ou poér sua vida em perigo; e.

3. A familia, fundamento da sociedade, tem direito
a4 mais larga protecdo. Ela repousa sdbre o casamento.
Este deve ser livremente consentido pelos futuros cénjuges™.

A Terceira Comissdo aprovou, por 49 votos, sem ne-
nhum contrario, e 15 abstengdes, o texto definitivo seguinte;

Art. 10 — Os Estados partes no presente Pacto reconhe-
cem que.

1 Protecdo e assisténcia devem ser o mais largamente
concedidas a familia, que é o elemento natural e funda-
mental da sociedade, em particular para sua formacic e
durante todo o tempo em que tenha a responsabilidade
de criacdo e de educacdo dos filhos. O casamento deve
ser livremente consentido pelos futuros conjugos.

2. Protecdo especial deve ser concedida as maes, du-
rante um periodo razoavel, antes e depois do nascimento
dos filhos. As mdes assalariadas devem beneficiar-se, du-
rante a gestacdo, de férias remuneradas ou de férias acom-
panhadas de prestacées de previdéncia social adequadas;

3. Medidas especiais de protecdo e de assisténcia de-
vem ser tomadas em favor de tddas as criancas e adoles-
centes, sem discriminacdo nenhuma em razdo de filiacdo
ou outras. As criancas e adolescentes devem ser protegidos
contra a exploracdo econdmica e social. O fato de serem
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empregados em trabalhos capazes, por natureza, de com-
prometer sua moralidade ou sua satde, por sua vida em
perigo ou prejudicar seu desenvolvimento normal, deve ser
punivel pela lei. Os Estados devem também fixar os limi-
tes de idade abaixo dos quais o emprego assalariado da
‘mao de obra infantil sera proibido e sancionado por lei”.

18. Muitas emendas haviam sido apresentadas ao texto
do projeto, as quais determinaram deliberasse a Terceira
Comissdo reunir um grupo de trabalho para congloba-las
num texto substitutivo, que, por sua vez, constituiu objeto
de outras tantas emendas. Na votacdo, convém ressaltar
que, apenas por 24 votos contra 23, e 18 abstencdes, foi ado-
tada a declaracgdo, contida no paragrafo primeiro de que “o
casamento deve ser livremente consentido pelos futuros con-
juges”; de que foi rejeitada emenda bulgara, por 32 votos
contra 13, com 18 abstencdes, que pretendia adicionar, ao
fim do mesmo paragrafo, a declaracao de que “o Estado
tomara a seu cargo a guarda e a educacdo dos orfaos de
Ppai e mae que nao possuam recursos materiais” Foi ado-
tado por 53 votos contra um, e 11 abstenc¢ées, o texto do
paragrafo primeiro redigido pelo grupo de trabalho. Re-
jeitou-se, por 37 votos contra 10 e 14 abstencdes, emenda
da URSS, que propugnava por que a remuneracao de licen-
ca para o parto corresse a conta “do Estado ou do em-
pregador”; mas admitiu-se, por 28 votos, contra 12, e 22
abstencoes, a proposta dinamarquésa, no sentido de que
se acrescentasse “ou de férias acompanhadas de prestacoes
de previdéncia social adequadas”. Foi adotado por 55 vo-
tos, contra 0, e 9 abstencGes, o texto do paragrafo segundo
redigido pelo grupo de trabalho. A substitui¢do da expres-
sdo “menores” por “criancas e adolescentes”, pretendida
pelo Reino Unido, prevaleceu, por 43 votos contra 7, e 12
abstencGes. Por 25 votos contra 22, e 17 abstencoes, apenas,
incluiu-se, por proposta da Ruménia, no fim do paragrafo
terceiro, a frase: “Os Estados devem também fixar os
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limites de idade abaixo dos quais o emprégo assalariado
‘da mio de obra infantil sera proibida e punida pela lei”.
O conjunto désse ultimo paragrafo foi adotado por 48 votos
contra 0, e 15 abstencoes”.

VII

O direito a padrao de vida suficiente.

19. A Comissdo dos Direitos do Homem assim redigira
os arts. 11 e 12: “Os Estados partes no presente Pacto reco-
nhecem o direito de toda pessoa, a alimentacdo, vestuario
e morada suficientes” (art. 10). “Os Estados partes no
presente Pacto reconhecem o direito de tdda pessoa a pa-
drao de vida suficiente e a melhora constante de suas con-
dicées de existéncia” (art. 11). A apresentacdo de varias
emendas determinou, igualmente, a formacdo de um grupo
de trabalho que refundiu os dois artigos num s6 dispositivo,
assim: “Os Estados partes no presente Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa a padrdo de vida suficiente, com-
preendida alimentacdo, vestuario ¢ morada, bem como me-
lThora constante de suas condicoes de existéncia. Os Es-
tados tomardo as medidas apropriadas para assegurar a
realizacdo désse direito e reconhecem, para tal fim, a im-
portancia essencial da cooperacdo internacional” A pedi-
do do Salvador, apoiado por 24 votos contra 18, e 19 abs-
tengdes, incluiu-se a determinacdo de que o “padriao de
vida suficiente” deveria ser “para si e sua familia” Por
proposta da Siria, aprovada por 20 votos contra 19, e 21
abstencdes, declarou-se que a cooperacdo internacional
deveria ser “livremente consentida” O conjunto refun-
dido, que tomou o numero de art. 10, foi adotado por 48
votos contra 0, e 16 abstencdes, e ficou assim definitiva-
mente regido:

“Os Estados partes no presente Pacto reconhecem o
direito de téda pessoa a padrdo de vida suficiente para si
e sua familia, compreendidos alimentacdo, vestuario e mo-
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rada suf1c1entes, bem como melhora constante de suas conr
dlgoes de existéncia. Os Estados partes tomardo as medjs-
das apropriadas para assegurar a realizacdo désse direitg
e reconhecem, para tal fim, a importancia essencial de uma
cooperacdo internacional livremente consentida”.

VIII

O direito a saude.

20. O projeto da Comissdo dos Direitos do Homem
assim compusera o art. 13:
.r “l. Os Estados partes no presente Pacto, convenmdos
.«de que a satide é um estado completo de bem estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas em auséncia de mor
léstia ou enfermidade, reconhecem o direito de 'tdda pessda
A posse do melhor estado de saude que ela seja capaz de
atingir.

2. As medidas que os Estados partes no presente Paclo
tomarao tendo em vista assegurar o pleno exercicio désse
direito deverdo compreender as medidas necessarias para
assegurar:

a) A diminuicdo da mortalidade infantil e o desen—
volvimento sdo da crianca;

b) A melhora constante da alimentacao, do vestuario,
do asseio, dos lazeres e das condicdes econdmicas e de tra-
balho, bem como de todos os outros fatores de higiene do
ambiente.

¢) A prevencdo e o tratamento das moléstias epidémi-
cas, endémicas e outras, bem como a luta contra essas mo-
1éstias;

d) A criacdo de condi¢des proprias para assegurar, a
todos, servigcos médicos e assisténcia médica em caso de
moléstia”, -

Passou ésse art. a ser art. 12, devido a terem sido re-
fundidos num sé os primitivos artigos 11 e 12.

Como téxto definitivo, foi, afinal, aprovado, por 54
votos contra 0, e 7 abstencées, o seguinte: )
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“1. Os Estados partes no presente Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa a posse do melhor estado de
saude fisica e mental que ela seja capaz de atingir.

2. As medidas que os Estados partes no presente Pacto
tomardo tendo em vista assegurar o pleno exercicio, désse
direito deverio compreender as medidas necessarias para
assegurar: L

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortali-
dade infantil, bem como o desenvolvimento sdo da crianca;

b) A melhora de todos os aspectos da higiene do am-
biente e da higiene industrial;

“c) A prevencao e o tratamento das moléstias epidé-
micas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta
contra as moléstia;

d) A criacdo de condi¢des proprias para assegurar, a
todos, servicos médicos e assisténcia médica em caso de
moléstia”.

Foi, por proposta do Afganistio e das Filipinas, apro-
vada por 31 votos contra 15, e 13 abstencées, que se supri-
miram as expressdes “convencidos de que a satde é um
estado completo de bem estar fisico, mental e social”. Ou-
tra proposta das mesmas delegacdes pleiteava que se acres-
centasse a4 “saude fisica e mental” o qualificativo “e social”,
mas foi ela rejeitada por 31 votos contra 14, e 17 abstengdes.
O paragrafo primeiro, emendado, foi aprovado por 57 votos
contra 0, com 4 abstengbes. O do paragrafo 2, também,
por 57 contra 0, com 4 abstencdes.

IX
A adocdo dos pactos, em 1958.

21. Niao lendo mais tempo para prosseguir no exame
dos “Pactos dos Direitos Econdémicos e Sociais”, a Terceira
Comissao recomendou que a Assembléia Geral (XII), de
1957, néle prossiga, dedicando a isso o tempo necessario, de
molde a que pudessem os Pactos ser adotados pela Assem-
bléia Geral (XIII) de 1958.



Dos planos e ambitos do conhecimento do
Direito. (k)

(Tentativa de discriminacio sistemaitica das ciéncias

do Direito)
Miguel Reale
Catedratico de Filosofia
do Direito
1. — Ha problema na Filosofia que, com o volver dos

anos, voltam a atrair a atenc¢do dos estudiosos, quando ja
haviam sido postos de lado como pseudo-problemas ou como
questoes de somenos importancia. Um désses témas é o
da divisdo da Filosofia do Direito, conexo com outro de
maior amplitude, qual seja o de determinar e, possivelmen-
te, classificar as diversas ciéncias que tém a experiéncia
juridica como seu objeto.

Miultiplas razdes explicam ésse renovar-se da pesquiza
sObre uma questdo que tinha sido relativamente descuida-
da, como se se tratasse de um problema secundario, isto
depois de ja ter sido posta no primeiro plano da proble-
matica filosdéfico-juridica, na época em que prevalecia a
preocupacio positivista de oferecer-nos uma “classificacao
geral das ciéncias” E claro que as exigéncias pedagdgicas
implicam sempre na necessidade de uma discriminacao dos
campos de estudo, assim como uma discriminacdo de pes-

(*) Trabalho apresentado a Seccdo de Filosofia do Direito do
“IV-Congresso Interamericano de Filosofia”, reunido em Santiago,
Chile, de 8 a 15 de julho de 1956.
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quizas nio pode deixar de existir, pelo menos implicita,
em qualquer ordem especulativa, mas o que se nota, hoje
em dia, é, digamos assim, a atualidade do téma, a sua pro-
jecdo ou valorizacdo crescente. Resulta esta do desenvol-
vimento atingido pelas indagacdes da Teoria Geral do Di-
reito, da Sociologia Juridica, da Etnografia Juridica, etc.,
e do florescimento mesmo das multiplas escolas e doutrinas
que tém caracterizado a Filosofia do Direito no decorrer
de nosso século, fato ja apontado como um dos sintomas
ou indicios da crise de nosso tempo, pois as mutacodes so-
ciais e econOmicas bruscas e aceleradas, revelando a pre-
cariedade das meras contrucdes dogmaticas, suscitam uma
preocuciao maior pelas condi¢ées e os prossupostos ultimos
da ordem juridica positiva.

Quando um filésofo do Direito, como NoBErTO BOBEIO
chega a afirmar que, praticamente, ndo existe tratado de
Filosofia do Direito que o nio seja, em maior ou menor
parte, também de Teoria Geral do Direito, ou de matéria
considerada como tal pelos juristas; e que. da mesma forma,
nio ha tratado de Teoria Geral que nio o seja de Filosofia
do Direito, ou pelo menos de questdes assim consideradas
pelos filésofos (Cf. “Studi sulla Teoria Generale del Di-
ritto”, 1955, pg. 28); quando um mestre como JULIUS STONE
nos apresenta a Jurisprudéncia como a ciéncia global do
Direito, uma verdadeira ciéncia “omnibus”, na qual trés
diversos ambitos de pesquizas se justapoem, desdobrando-se
em analises subordinadas, figurando a Teoria da Justica
no mesmo plano da Jurisprudéncia Sociolaogica ou da Ju-
risprudéncia Analitica; (Cf. “The province and function of
Law”, 2.2 ed., 1950, pgs. 19 e segs.); quando a Sociologia
do Direito, padecendo do mal prdéprio a tédas as ciéncias
novas, varia de autor para autor o campo de seus objeti-
vos, mistér é que nos capacitemos da necessidade de por
um pouco de ordem em nossos dominios. E esta a per-
gunta que me propuz apresentar a éste Congresso do Chile,
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convocado para debate exatamente dos problemas de nossa
época.

2. — Em uma importante nota de seus Principios me-
tafisicos da doutrina do Direito, a propésito da divisido da
Metafisica dos costumes, pde KANT em realce a dificuldade
inerente a toda divisdo désse tipo, escrevendo:

“A deducdo da divisdo de um sistema, isto ¢, a prova
tanto de sua integridade como de sua continuidade, ou
dessa qualidade que nos permite passar sem salto (divisito
per saltum) do conceito dividido aos membros da divisdo
em toda a série das subdivisdes, ¢ uma das condicoes
mais dificeis a satisfazer por quem constroi um sistema.
Ha também certa dificuldade em determinar o conceito
fundamental dividido, na divisdo do justo e do injusto (aut
fas aut nefas): é o ato do livre arbitrio (Es ist der Akt
der freien Willkur uberhaupt). Da mesma forma, os mes-
tres de Ontologia comecam a distinguir entre ser e ndo
ser, sem se aperceberem que ja apresentam os membros
de uma divisdo, 4 qual falta ainda o conceito dividido,
que nao pode ser outro sendo o de Objeto em geral” (Me-
taphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, ed. Cassirer,
vol. VII, pag. 18, n.° 1).

Muito embora a natureza mesma da experiéncia ju-
ridica implique em correlacdes e interdependéncias entre
setores cientificos do Direito aparentemente estanques, tor-
nando injustificados quaisquer cortes inexoraveis nos dis-
tintos campos de pesquiza, nfo sera erréneo dizer que mui-
tas das confusées reinantes podem ser superadas se par-
tirmos da consideracdo inicial do objeto mesmo da divisao,
gracas a andlise fenomenolégica da realidade juridica em
geral, para determinarmos os seus elementos constitutivos
e os prismas de sua possivel indagacio.

Se evolvermos da prévia indagacdo dos aspectos essen-
ciais da experiéncia juridica sera possivel, numa sucessao
de planos ou de estruturas, ir desdobrando a realidade ju-
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ridica em suas expressGes particulares, o que sera confir-
mado por uma indagacdo de ordem histérica, consoante
a correlacdo alhures por mim ja exposta de uma pesquiza
fenomenoldgica, que ndo se inflete afinal na subjetividade
transcendental, visando os “contetdos intencionais da cons-
ciéncia”, mas, ao contrario, se projeta no desenvolvimento
histdrico das idéias, visto como as doufrinas e os sistemas
assinalam a compreensao dos problemas do Direito no
decurso do tempo, sdo experiéncias reflexas corresponden-
tes, como intencionalidade, & que aqui agora realizamos.
(Cf. minha Filosofia do Direito, vol. 1, t. 1I, pag. 312 e
segs.).

3. — Ora, como resultado dessa analise fenomenologi-
ca e histérico-axiologica, parece-me inegavel ser possivel
discriminar na realidade juridica trés dimensdes, mais do
que elementos, que representam qualidades essenciais a toda
experiéncia juridica, concebivel como uma “realidade his-
torico-cultural tridimensional de natureza bilateral-atribu-
tiva”, ou seja, como realidade espiritual (ndo natural, nem
puramente psiquica, ou técnico-normativa, etc.), na qual e
pela qual se concretizam historicamente valores, ordenan-
do-se normativamente as relacGes intersubjetivas consoante
exigéncia complementares dos individuos e da comunidade.

Fato, valor e norma sio, désse modo, dimensdes da
experiéncia juridica, o que nao s6 é reconhecido explici-
famente por “tridimensionalistas” filiados as mais diver-
sas correntes doutrinarias, como Emil Lask, Gustav Rad-
bruch, Wilhelm Sauer, Roscoe Pound, Julius Stone, Jerome
Hall, Norberto Bobbio, Recasens [Siches, Luigi Bagolini, Car-
los Cossio, Eduardo Garcia Maynez e Legaz y Lacambra, mas
também por aquéles que, como Kelsen, embora consideran-
do metajuridicos os estudos sébre o Direito como fato social
ou como justica, nem por isso ignoram a possibilidade de
“trés ordens fundamentais e distintas de pesquizas”.

Isto posto, é preciso, desde logo, distinguir entre o tra-
tamento filosofico e o cientifico-positivo da realidade ju-
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ridica. Como Husserl nos esclarece, a atitude natural da
ciéncia é sempre realista, no sentido de que niao reduz, nem
subordina, a realidade a condicoes subjetivas, nem faz
da correlagao sujeito-objeto um problema essencial e prévio.
Ao contrario, a Ciéncia Positiva, como ciéncia de realidades,
parte do pressuposto metodologico da autonomia do objeto,
como dado empirico, cujas leis procura explicar. O mesmo
ocorre no dominio da Ciéncia Juridica, o que torna com-
preensivel a natural tendéncia do jurista, enquanto tal, no
sentido de acolher com mais simpatia as interpretacées
filosofico-positivas do Direito, aquelas, isto é, que nao pdoem
qualquer distincido essencial entre Ciéncia e Filosofia. Sob
ésse prisma, ja foi dito com razdo que o “positivismo
juridico” é o “lugar geométrico” da mentalidade do jurista
puro.

Ja é diverso o plano em que, a meu ver, deve colocar-se
o filésofo, ao converter a proépria Ciéncia positiva em um
de seus problemas, e ao apreciar a realidade juridica em
sua conexdo essencial com o sujeito cognocente. Uma in-
dagacdo do objeto, que ponha entre parénteses a sua refe
réncia ao sujeito, para considera-lo metodologicamente *“ab-
extra”, é, repito, a atitude natural e inevitavel do conhe-
cimento positivo. Filosoficamente, no entanto, sé é possi-
vel apreciar-se determinado objeto como momento de um
processo ontognoseolégico, o qual é em si uno e concreto.
A rigor, mesmo o positivista, para chegar a sua conclusao
de um monismo metodoldgico, ndo pode deixar de partir
de uma atitude critica que ponha em duvida, ou em crise,
aquela assercdo, indagando da condicionalidade do objeto
pelo sujeito, ou vice-versa. A essa atitude critica, natural
da Filosofia, na indagacdo dos supostos ou pressupostos da
ciéncia, é que se deve denominar franscendental, expressio
com a qual se reconhece a contribuicio de Kant na for-
mulacio rigorosa do problema, embora néo signifique uma
adesdo ao seu apriorismo formal.
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Feita essa discriminacdo entre o plano positivo e o
transcendental, ser4 possivel atender-se & consisténcia tri-
dimensional do fenémeno juridico, chegando-se ao seguinte
esquema ordenatoério:

No plano transcendental No plano empirico ou
ou filoséfico cientifico-positivo
a) Como wvalor — Deonto-
logia Juridica a) Politica do Direito
h) Como fato — Culturo- Histéria do Direito
logia Juridica b) | Etnografia Juridica

Sociologia Juridica, etc.

Conhecimento
do
Direito

¢) Como norma — Episte- Jurisprudéncia ou
mologia Juridica ¢) Ciéncia do Direito
Teoria Geral do Direito

E claro que a especulacao filosofica p6e um problema
prévio, quanto a consisténcia da realidade juridica e sua
correlativa determinacéo conceitual, o que corresponde, na
doutrina de Carlos Cossio, a uma Ontologia Juridica e que,
no meu modo de ver, deve mais propriamente denomi-
nar-se Ontognoseologia Juridica, dada a correlacdo impli-
cante e bipolar enire sujeito-objeto. Abstracao feita, po-
rém, desta questao, que nos levaria para além dos objetivos
estritos desta comunicacdo, o certo ¢ que a Filosofia do
Direito, de uma forma ou de outra, envolve uma parte
geral introdutdria, fundamental, da qual defluem as trés
partes especiais acima discriminadas.

4. — Ha um ponto, todavia, que requer nossa especial
atencdo. A orientacdo dominante, a que temos visto de-
senvolvida com maior frequéncia, apos discriminar fato,
valor e norma, conclui, de maneira simétrica, atribuindo a
cada um désses fatores um campo de ciéncia positiva. A
primeira vista, poder-se-ia tirar esta conclusio em face do
esquema acima apresentado, mas com grave dano para a
compreensdo do Direito, possibilitando meras justasposi-



— 232 —

¢oes exteriores, que levam a combinar em sistemas ecléticos
doutrinas dispares e até comntrastantes. ‘

Seria mais comodo dizer, com efeito, que a Sociologia
Juridica cuida do Direito como fato e a Ciéncia do Direito
déle se ocupa como norma, se nao surgisse, imediatamente,
a dificuldade légica de conceituar-se uma Ciéncia Juridica
que nédo seja de um dado tipo de norma, ou seja, daquela
norma que se considera juridica e que, como tal, envolve
uma referéncia necessaria a uma situacdo de fato e a uma
ordem de valores nela consagrada. O mesmo se diga da
Sociologia Juridica, a qual seria apenas Sociologia, se o
fato social, objeto de sua indagacdo, ndo envolvesse a re-
feribilidade a normas e valores distintamente considerados.

Em suma, a minha tese é a de que fato, valor e norma
sdo dimensbes onticas do Direito, o qual é, désse modo,
insuscetivel de ser partido em fatias, sob penas de compro-
meter-se a natureza especificamente juridica da pesquiza.

Ndo basta descobrir no Direito trés elementos, ou fa-
tores, nem mesmo os considerar “dimensdes” distintas de
uma unica realidade, porque a tridimensionalidade juridica
pode assumir feicoes diversas, desde um- tipo estdtico e
abstrato a um outro dindmico e concreto. Ao primeiro tipo
pertencem as doutrinas que decompdem a' experiéncia do
Direito, por abstracdo, nos trés campos ou facetas acima
discriminados, destinando-se cada um déles a uma Ciéncia
diversa: a norma seria o objeto da Jurisprudéncia Dogma-
tica ou, conforme a terminologia anglo-saxo6nia, da Juris-
prudéncia Analitica; o fato seria estudado pela Sociologia
ou Psicologia Juridica, etc.; e, por fim, o valor do Direito
seria objeto da Teoria da Justica ou Axiologia Juridica e,
no plano empirico e imediato, da Politica do Direito.

Em contraposicao a essa discriminacdo abstrata, penso
.que qualquer conhecimento do Direito é necessariamente
tridimensional, e que, em cada ciéncia particular, o que se
verifica ¢ um predominio de pesquiza em funcdo de um
dos trés elementos, distinguindo-se a indagacado tdo sémen-
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te pelo sentido de seu desenvolvimento. Ou, por ouiras
palavras, poder-se-4 distinguir entre eéstes trés sentidos
vetoriais, implicando em disfintas exigéncias metodologicas:

fato ——» valor 5 norma
valor > norma ——» fato
norma > fato ——» valor

Nesse sentido, podemos afirmar que a Ciéncia do Di-
Teito é normativa, visto como suas analises verticalizam-se
no momento da normatividade, assim como a faiicidade é
o momento ultimo da Sociologia Juridica. Estas discrimi-
nacbes auxiliam-nos, por outro lado, a repelir a norma
Jjuridica como pura categoria ldgica, estatica, simples juizo
caracterizavel como hipotético, disjuniivo ou conjuntivo.
A norma juridica é uma entidade histdrico-cultural, mo-
mento de um processo, que reclama e envolve os outros
dois para sua plena compreensdo. A Logica Juridica For-
mal diz respeito ao suporte ideal da norma, esclarece-a em
seu significado logico, mas seria equivoco perder de vista
a natureza dialética e integrante da norma de Direito.

Dando a tridimensionalidade um significado essencial,
relativo a estrutura mesma da realidade juridica, ésse meu
ponto de vista sé se torna claro a luz de uma particular
concep¢do da cultura como processo histérico governado
por uma dialética de implicacdo e de polaridade, a qual se
liga & natureza bi-polar e implicativa do Espirito no seu
desenvolvimento ontognoseoldgico.

Mas aqui ja se entreabre téda uma nova série de pro-
blemas, cujo esclarecimento tenho procurado atingir nos
meus estudos de Filosofia do Direito, ndo diretamente per-
tinentes a esta comunicacdo, que desejo se contenha nos
limites exigidos pelo Regulamento.do Congresso.
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Conhece-te a ti mesmo.*

Goffredo Telles Jimior

Catedratico de Introducdio & Ciéncia do Direito na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

O homem nfo nasce livre. #le se faz livre & medida
que se torna racional. “Conhecereis a verdade, e a verda-
de vos fara livres”, escreveu Sdo Jodo. (1)

Realmente, no nascituro e no recém-nascido a existén-
cia da liberdade e da razao é analoga a existéncia da planta
na semente: € poténcia, a espera da hora para desabro-
char-se em ato. A semente nio é a planta, o recém-nas-
cido ndo é o homem livre.

Nenhum sér comeca por ser o que é. Antes de ser o que
é, o sér era outra cousa, que tinha a capacidade de produ-
zi-lo. Alias, o sér ndo ¢ apenas o que é; é, também, o poder
de ser outra cousa. Ser o que é chama-se ato; poder de
ser chama-se poténcia. Todo sér é um composto de ato e
poténcia. A semente e o recém-nascido, como atos, sdo
semente e recém-nascide; como poténcias, sio o poder de
ser planta e o poder de ser homem.

A idéia de que o homem se faz livre s6 pode ser ple-
namente compreendida por meio das nog¢des de poténcia
e ato. Acho-me, pois, na contingéncia de recordar esta

(*) fste trabalho constitui o Primeiro Capitulo do livro, a
sair, A Emocdo Juridica (Ensaio sObre a funcao legislativa).
(1) Sio Joio, Evangelho, 8, 32.
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velha questdo, para assegurar a clareza da teoria que pre-
tendo desenvolver. Serei breve, entretanto, nesta explana-
¢do preliminar.

Lembremo-nos de que o sér em ato é o sér que ja se
perfez, ja se concluiu. Dentro de sua ordem ou classe, é
perfeito, estd concluido. A semente em ato, a semente como
semente, é o sér perfeito.

Todo sér em ato contém em si certas capacidades ou
aptidGes, que sdo as poténcias do sér. Em conseqiiéncia,
todo sér em ato pode ser considerado, ndo apenas na sua
perfeicdo, mas como poténcia. O sér como poténcia é o
sér considerado como sujeito da capacidade ou aptiddo de
se fazer diferente do que é. A semente como poténcia é
a semente considerada apenas como sujeito capaz, por
exemplo, de se transformar em planta.

Nao se deve confundir o sér como poténcia, cuja nocéo
acaba de ser dada, com o sér em poténcia. O sér em po-
téncia nao é mais do que mera capacidade ou aptidao de ser,
capacidade ou aptidao esta realmente existente num sér em
ato. A planta em poténcia ndo ¢ a planta nem a semente,
mas é a capacidade ou aptiddo de ser planta, capacidade
ou aptidao realmente existente na semente.

Embora nenhum sér possa estar, a0 mesmo tempo, em
poténcia e em ato (ser mera capacidade e ser o que é),
todo sér pode ser considerado, ao mesmo tempo, como ato
(como o que ¢é) e como poténcia (como sujeito realmente.
capaz de transformacdo e mudanca).

A poténcia é sempre algo de imperfeito (nao concluido,.
ndo acabado), porque néo passa de capacidade ou aptidao
que, embora realmente existente, ainda ndo foi exercida.
A poténcia de ser planta, existente na semente, é imperfei-
ta, relativamente a planta em ato.

Sendo imperfeito, o sér em poténcia (a capacidade de
ser planta, por exemplo) encontra sua perfeicao no sér em
ato (na planta). O ato é a perfeicdo da poténcia. Mas,
uma vez alcancada sua perfeicdo, o novo sér atualizado ja
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traz em si a poténcia de outro ato (ou sér). Todo sér em
poténcia aguarda, no seéio de um sér em ato, a hora de per-
fazer-se. Assim, a semente em ato, a semente como semen-
te, é perfeita; mas a semente perfeita traz em si a poténcia
de outro ato (ou sér), porque na semente esta a planta em
poténcia, que aguarda sua hora de ser planta em ato.

A passagem da poténcia ao ato é o que se chama, sim-
plesmente, movimento.

Em lingua vulgar, o movimento é que recebe o nome
de ato. Esta palavra tem, pois, dois sentidos. Em sentido
estrito, ato, como expliquei, é o sér perfeito e acabadc den-
tro de sua ordem. Em sentido vulgar, ato é operacdo ou
movimento. Como o movimento supde um sér que se mo-
vimenta, o sér é considerado aio primeiro, e o movimento,
ato sequndo. O ato, neste ultimo sentido, ¢ designado, tam-
bém, pela palavra acdo.

Movimento é a operacao de passar de um local para
outro (mowvimento exterior), ou de uma forma para outra
(movimento interior). Quando ha movimento, um sujeito
muda de lugar ou se transforma. Compreende-se, agora,
que as poténcias sdo, sempre, poténcias de locomocdo ou
poténcias de transformacdo. A semente tem a aptidao de
ser transportada de um local para outro, (movimento ex-
terior), e a aptidao de se fazer planta (movimento inte-
rior).

O movimento interior é transformacao acidental quan-
do nao implica transformacdo da substancia do sér que se
movimenta. E o que sucede, por exemplo, quando a agua
passa da forma liquida para a forma gazoza, ou quando
Pedro vé, pensa, estuda, sofre.

O movimento de ver transforma (altera) algo em Pe-
dro, porque Pedro, em virtude désse movimento, passa do
estado de quem nfo via um objeto para o estado de quem
o vé. Mas ésse movimento ¢ acidental, porque a substian-
cia de Pedro nio ¢é afetada por éle.
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O movimento interior ¢ transformacio substancial
quando uma substincia se transforma em outra. E o que
sucede, por exemplo, quando o cloro e o sédio se transfor-
mam em sal, e quando os alimentos se transformam em
carne e sangue.

O movimento s6 é realizavel porque o sér, antes de
movimentar-se, é tudo que éle ¢, mas ndo tudo que éle pode
ser. Entre o sér que éle é e o sér que éle pode ser. ha um
intermediario, que é o poder ser ou poténcia. Antes do
movimento, ha o sér em poténcia. O ferro frio é um ferro
frio em ato. Mas no ferro frio, ha um ferro quente em
poténcia, ou seja, um ferro quente que ainda nao ¢, mas
que pode ser. E o movimento (transformacdo) do ferro
frio ao ferro quente sé é realizavel porque, no ferro frio,
existe a referida poténcia.

Sendo passagem da poténcia ao ato, todo movimento
é o perfazimento do sér que se movimenta. O sér em po-
téncia é o ser imperfeito, porque é o sér que pode ser, mas
que ainda nao é. Esse sér, transformando-se num sér em
ato, se perfaz: de imperfeitlo, passa a perfeito (concluido,
acabado). Em conseqiiéncia, todo movimento tende neces-
sariamente, para a perfeicio — para a perfeicio dentro
da ordem ou classe a que pertence o sér em movimento. O
ferro, uma vez quente, ¢ um ferro quente perfeito, relativa-
mente ao ferro quente em poténcia, existente no ferro frio.

Como todas as cousas do mundo se acham em continuo
movimento, tédas as cousas tendem para a sua perfeicio.
Isto significa: todas as cousas tendem para seus fins, como
o arbusto tende a ser arvore, a crianca a ser homem, a
intencao a ser obra, a inspiracdo a ser poesia. ToOdas as
cousas aspiram ao dominio completo das formas que as
definem. Se quisermos exprimir, num verbo, a lei do mun-
‘do, diremos: perfazer-se.

Mas essa lei opera de maneiras diferentes, conforme
as cousas tenham ou nfo tenham consciéncia de seus fins.
Os séres procuram seus fins de maneira cega, se forem
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inconscientes; intencionalmente, se forem dotados de co-
nhecimento.

Nos dominios do mundo fisico, a perfeicio ndo parece
ser um problema para os agentes. Nesse mundo, o fim de
cada movimento ¢ imposto ao agente, inelutavelmente, pela
propria natureza das cousas. Em cada ato, germinam de-
terminadas poténcias, que, em determinadas condicdes, de-
sabrocharao, necessariamente, em determinados atos. (2)
Assim é que a planta produzira a flor, que contém o fruto
em poténcia; e o fruto, uma vez produzido, o fruto em ato,
contém, em poténcia, a semente que, uma vez em ato, con-
tém a planta em poténcia.

Mas qué dizer do mundo em que os agentes escolhem,
entre os fins possiveis, o fim gue mais lhes apetece, para
seus movimentos? Qué dizer do mundo em que a perfei-
c¢ao é um problema, porque ¢ objeto de julgamento e eleicdo?
Qué dizer, em suma, do mundo especificamente humano?

“Costuma-se qualificar de determinado, -0 que ¢é expli-
cavel, a qualquer titulo, por seus antecedentes. Quando o
conseqiiente ndo pode deixar de resultar do antecedente,
nem deixar de ser tal como o antecedente o implica, a
determinacdo ¢é dita necessdria. Quando o conseqiiente,

(2) Nao me ocuparei, nesta dissertacdo, com o indeterminismo
que alguns cientistas modernos declaram haver descoberto em
certos movimentos da matéria (teoria “quantica”). A fisica nio
parece ter chegado a conclusboes muito seguras sObre éste assunto.
Os referidos cientistas passaram a considerar como indeterminados
os fendmenos sub-atdmicos que, embora esperados e suscetiveis de
observacdo, ndo podem ser integralmente antevistos, porque néles
haveria um “quantum” de aclo imprevisivel. Mas a impossibili-
dade de se saber, com exatiddo, como ird o fendmeno relizar-se,
talvez nio resulte de uma verdadeira indeterminacio dos movimen-
tos fisicos, e sim, quem sabe, da insuficiéncia dos atuais meios de
observaciao e medida. Seja como fér, o indeterminismo fisico, des-
crito por tais cientistas, ndo é auto-determinismo, uma vez que,
segundo dizem, se assemelha ao acaso.
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embora realizado, ndo é necessario (poderia nio se ter ve-
rificado, ou nido ser tal como é), a determinacio é dita
contingente.

No mundo em que os agentes deliberam sébre os fins a
serem perseguidos, a determinacdo dos movimentos é con-
tingente. Tal determinacdo ¢ contingente porque a passa-
gem da poténcia ao ato, a realizacdo do movimento, de-
pende, por parte do homem, de um julgamento da razio,
em virtude do qual um fim, dentre outros, é apontado como
o preferido; e depende, em segundo lugar, de uma ordem
ou mandamento da vontade, que determina o movimento
mnecessario para a consecucao daquele fim. A contingéncia
-da determinacio esta em que a razdo tem o poder de se
liberar das determinacdes que lhe sejam estranhas, sujei-
tando-se, apenas, a sua propria lei; e esta, também, em que
a vontade, ao ordenar o movimento, ndo se acha sujeita,
inelutavelmente, ao qugamento da razao.

Qual sera a lei da razdo? E proprio da razido a ve-
rificacdo de relacdes. Relacionando as cousas com os in-
terésses humanos, a razdo indica o que convém ao homem
e repudia o que nido lhe convém. (3) Tal é sua lei. A
razdo julga as cousas, tomando por critério os interésses
do homem julgador. Eis porque dizemos que a razio,
cujo critério é eminentemente subjetivo, ndo se acha domi-
nado por determinacdes externas.

A vontade, por sua vez, ndo se prende, necessariamen-
te, ao julgamento da razdo, podendo ordenar, ou nio, os
movimentos racionalmente aconselhados. Podera a vonta-
de querer o contrario daquilo que a razdo escolheu. Po-
dera a razdo, por exemplo, escolher a agua, e a vontade
aderir ao vinho. Mas quando a vontade adere ao que a
razio repudiou, a vontade se deixou subjugar por deter-

(3) Verificaremos adiante que as cousas julgadas convenientes
ao homem chamam-se bens. Nio quero empregar, ainda, no texto,
a palavra bem, porque seu exato sentido s6 ficard assentado apés
@ argumentacio que vou desenvolver nos capitulos seguintes.
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minac¢Oes externas. S6 é realmente autéonoma a vontade
que tem a forca de superar as determinac¢des externas, para
orientar-se pela luz interna da razio.

O agente cujo movimento ¢ ordenado pela vontade
iluminada pela razdo, se autodetermina. Ora, autodeler-
minacdo se chama liberdade.

O homem ¢ um agente livre. (4) E agora ja se com-
preende por que motivo dissemos que o homem néo nasce
livre.

O homem nao nasce livre, porque a liberdade, sendo
autodeterminaco, exige, antes de tudo, conhecimento dos
fins apresentados 4 acdo humana, para que sObre éles a
razao delibere. Nio ha liberdade sem conhecimento dos
fins a atingir. O agente que ndo conhece seu fim — nio
o escolheu & luz da razdo, nao resolveu alcanca-lo pela
energia da vontade — ¢, precisamente, o sér destituido de
liberdade, como a pedra que cai em direcao ao ceniro da
terra. Ora, a consciéncia da crianca recém-nascida ¢ um.
livro em branco: mera poténcia, apenas desperta para o
ato da vida. Vazia de conhecimentos, o recém-nascido nao
julga, nio escolhe, ndo decide. Deixa-se levar, e seus pri~
meiros movimentos ndo passam de reacoes automaticas dos
mecanismos neuro-musculares, postos em acdo pelos fato-
res que tém a propriedade de excita-los.

Mas, em cada recém-nascido, dormita um homem livre.
Pouco a pouco, os conhecimentos principiam a povoar a

(4) Neste trabalho, postulei a liberdade humana, a fim de
entrar imediatamente na matéria que me propus versar. Tratei do-
problema da liberdade na Primeira Parte de meu livro A Criacdo
do Direito. Déle cuidarei, também, na ¥rica (Primeiro Volume, em.
preparo, de minha Introducao @ Ciéncia do Direito). Alias, diante
de tal problema, o jurista s6 pode ter duas atitudes: ou demonstra
a existéncia da liberdade humana, ou postula essa existéncia, por-
que, evidentemente, num mundo sem liberdade, o direito seria uma
quimera e néo valeria que se lhe dedicasse um minuto de esfor¢o
e de pensamento.
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consciéncia. A razdo pde-se a funcionmar. A crianca co-
meca a ter preferéncias. A vontade acorda e se manifes-
ta. E a liberdade se faz ato.

Niao se pense, porém, que a liberdade desponta plena
e completa, como cousa que nasce perfeita. Franzina e
precaria é a primeira liberdade dos homens, porque poucos
e ‘incertos s@o seus primeiros conhecimentos. Nido pode
ser muito livre quem ainda caminha nas trevas.

Dizemos que o homem se autodetermina, porgue éle
escolhe seus caminhos. Mas que caminhos ha de o homem
escolher?

O homem é um sér vivo, e a vida tem suas exigéncias.
A vida, em todos seus reinos, é interesseira e sedenta de
expansido. Quem ja ndo contemplou a luta pela vida nas
arvores de uma floresta? E natural que a razao humana
escolha os caminhos que sirvam os interésses de sua vida,
e despreze os demais. E natural que a vontade humana
queira o que convém ao homem.

A questdo colocada nesses térmos parece nao oferecer
nenhuma dificuldade. Mas encaremo-la de mais perto.
Abstratamente, o homem tende para o que lhe convém.
Mas, concretamente, na vida de um certo homem, em cada
momento e em cada circunstincia, que é que a ésse homem
convém? Que é que me convém necste exato momento? A
liberdade do sér humano depende, em todos os instantes
de sua vida consciente, das respostas sucessivas que éle ¢é
forcado a dar, a essa indefectivel pergunta. E nislo é que
se cifra o problema humano da perfeicdo. No mundo néo
humano, tal problema nio existe: a flor sera fruto, o fruto
sera semente, de maneira inelutavel. Mas o homem podera
ser santo e podera ser ladrido ou assassino. Se o homem
nio souber, verdadeiramente, o que lhe convém, ele facil-
mente se deixara iludir e se deixara tentar pelas falsas
aparéncias, e facilmente optara pelo que, verdadeiramente,
nio lhe convém. Em abstrato, o homem escolhe sempre o
que lhe convém; mas, em concreto, podera escolher, en-
ganado, o que nio lhe convém. Uma tal escolha niao deve
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ser considerada como livre, porque a razdo, ao exercer suas
funcdes de relacionar as cousas com os interésses ter-se-a
ocupado com ilusoes, trabalhando, sem querer, com crité-
rios falsificados. Em vez de livre, a razdo tera sido jogue-
te das cousas. N&o é livre, evidentemente, aquéle homem
que, desejando, fundamentalmente, como todos os homens,
fazer o que lhe convém, age, por falta de conhecimentos
verdadeiros,. contra seus proprios interésses, ou seja, con-
tra seus desejos fundamentais.

A ignorancia do que convém e do que nio convém ao
homem ¢ incompativel com a liberdade. A existéncia da
liberdade tem uma condi¢do sine qua non: o conhecimento
do homem por si proprio. “Conhece-te a ti mesmo” e te-
ras realizado a primeira condicdo para ser livre. Outra
condi¢do existe, ndo ha duvida: é a alforria da vontade,
relativamente as determinacdes que ndo venham da razio.
Seremos tanto mais livres quanto mais a vontade nio seja
serva dos instintos, dos habitos e das paixdes. A vontade
deve ser reta, segundo a razdo. Mas a condicio funda-
mental da liberdade, sem a qual a retidio da vontade nfo
tem sentido, continua sendo o conhecimento racional do
homem em sua integralidade: conhecimento da natureza
humana, conhecimento do composto hilemdrfico, que é o
mistério dessa natureza; conhecimento de suas tendéncias
e inclinacoes, de seu temperamento e carater, de suas apti-
does e de seus sonhos, e, sobretudo, conhecimento dos fins
em razdo dos quais o homem luta, sofre, vive.

Eis porque Ledo XIII, inspirado pelo citado texto de
Sido Jodo, escreveu: “O homem é feito livre pela verda-
de”. (5) Que luz irradiam estas palavras! A liberdade
depende da verdade. Sim, a liberdade depende da confor-
midade entre o homem, como objeto de conhecimento, e a
inteligéncia, como sujeito conhecedor. A liberdade depende
dessa posse do homem por si proprio.

(5) LEeio XIII, Libertas, 35.
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Como tal posse resulta de mil e um fatdres diferentes
— disposi¢bes naturais, intuicdo, compreensio, experiéncia
— ela ndo ¢ idéntica em todos os homens. Estavam bem
enganados os que proclamaram que todos os homens nas-
cem igualmente livres! Os homens ndo nascem livres e,
quando adquirem liberdade, jamais sdo igualmente livres.
E como a posse plena e perfeita do homem por si préprio
é mais um ideal do que uma realidade, a liberdade plena
e perfeita se apresenta como um objetivo sedutor, que se
busca alcancar, mas que nunca se atinge. A liberdade ha
de ser sempre poténcia de liberdade mais alta, e o0 homem
podera sempre progredir na interminavel conquista de sua
liberdade.

Num de seus mais belos livros, Maeterlinck (6) revela
o poder da sabedoria na libertacdo do homem, ou seja, na
subjugacdo do que parece existir de inevitavel e fatal no
destino humano. Com sua linguagem poética, que tem, as
vézes, ressondncias oraculares, diz: “A medida que adqui-
rimos sabedoria, escapamos de alguns de nossos destinos
instintivos. Ha, em todo sér, um certo desejo de sabedo-
ria, que poderia transformar em consciéncia a maior parte
dos acasos da vida. E o que foi transformado em conscien-
cia ndo pertence mais as poténcias inimigas”. Maeter-
linck bem sabe que nao ha liberdade no mundo do instinto
e que o instinto e a fatalidade andam sempre juntos: “éles
se sustém um ac outro e rondam, de maos dadas, em térno
do homem desatento. Mas todo sér que sabe diminuir néle
a forca cega do instinto, diminui, a sua volta, a forca do
destino”. Para vencer a for¢a do destino, que é, em suma,
a resultante de to6das as forcas que oprimem o homem,
Maeterlinck evoca a “férca interior” do homem, que nao
¢ mais do que “um sentimento de si proprio”. “Nio se
esta a salvo dos caprichos do acaso, ndo se ¢é feliz e forte,
a ndo ser no seio da propria consciéncia”. E o grande

(6) MAURICE MAETERLINCE, A Sabedoria e o Destino, VII e XII.
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pensador afirma: “Um ser s6 cresce na medida em que
éle aumenta sua consciéncia, e sua consciéncia aumenta a
medida que éle cresce”.

Tendo consciéncia de si, conhecendo-se, 0 homem sabe
o que verdadeiramente lhe convém. Em conseqiiéncia,
buscara livrar-se de tudo quanto o afasta de seus fins au-
ténticos. Ele sabe como e por que meios deve realizar-se.
E, na ardua conquista da liberdade, lutara pela sua per-
feicao.

Para o homem, tornar-se livre significa aperfeicoar-se,
e aperfeicoar-se significa tornar-se livre.

E preciso bem entender o sentido dessas afirmacdes.

Verificamos que todo movimento tende para a perfei-
¢ao, porque todo movimento é a passagem da poténcia ao
ato. O movimento humano também é passagem da po-
téncia ao ato. Mas ésse ato visado pela vontade, embora
seja uma perfeicao, pode ser, ou ndo ser, a perfeicio do
homem. Procurarei explicar-me com mais clareza.

Perfeicio é o estado de um sér que se acha completo
e concluido. E, pois, o estado de um sér que realiza, de
maneira completa, o tipo correspondente a sua natureza.
O ato é sempre a perfeicdo da poténcia, porque é, sem
mais nem menos, o sér prenunciado pela aptidao de o pro-
duzir. Neste sentido ¢ que a planta é a perfeicao da se-
mente, e o homem livre a perfeicao da crianca; ou, mais
precisamente, que a planta em ato (o sér planta) é a per-
feicao da planta em poténcia (da aptiddo de ser planta),
e que o homem livre em ato (o sér homem livre) é a per-
feicio do homem livre em poténcia (da aptidao de ser
homem livre).

Mas o que é perfeicdo dentro de uma ordem de séres
pode nao ser perfeicdo em outra ordem. Assim, a planta,
que € perfeicio da semente, ndo é perfeicio da pedra.
Analogamente, o crime, que ¢é perfeicdo da intencido cri-
minosa, ndo é perfeicio do homem normal.
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Uma acdo humana podera realizar, de maneira com-
pleta, o tipo ideal de um crime. Esse crime tera alcan-
cado sua perfeicao. Mas se tivermos o crime na conta de
um atentado a natureza humana, ésse crime, que é perfei-
¢d0 na ordem dos crimes, ¢ degrada¢do na ordem humana.
O crime pode ser perfeito, mas, por meio dessa perfeicio,
o homem, que o praticar, tera se. afastado de sua prépria
perfeicdo, porque tera violentado sua natureza.

Ora, o homem gue violenta sua natureza, afastando-se
de sua perfeicdo, ndo féz, é claro, o que lhe convém. Nio
fazendo o que lhe convém, o homem nao se autodetermi-
nou, porque foi forcado, por fatores estranhos, a agir con-
tra seus verdadeiros interésses e contra suas tendéncias
profundas, embora isto nem sempre seja evidente. Em con-
clusao: nao foi livre. Eis porque afirmei que conquistar
a liberdade ¢ tender para a perfeicdo.

E cada vez melhor se compreende a importancia da
verdade na vida dos homens. Qual é a verdadeira natureza
humana? Qual é o tipo correspondente a essa natureza
verdadeira? Onde se encontra, para o homem, a perfeicao
verdadeira, aquela que nao precisa mais se perfazer, por-
que é a mais alta? Onde se acha a perfeicdo que nao seja
poténcia de mais nenhum ato, mas seja o ato ideal, para
que devem tender tdédas as poténcias humanas? Onde esta
a perfeicdo suprema, em razdo da qual o homem é?

Cada homem, no fundo de sua consciéncia, respondera
a estas perguntas, de acordo com a verdade que éle houver
descoberto. Para uns, quem sabe, a perfeicic serda a san-
tidade; para outros, a realizacdo da beleza; para outros,
a conquista do poder, da notoriedade, da gldria; para ou-
tros, o enriquecimento. Mas outros, talvez, ccloquem a per-
feicAo na pratica do crime perfeito.

Para cada homem, o problema da perfeicio é o pro-
blema principal, porque resolver o problema da perfeicio
é escolher os rumos da vida, e, portanto, tomar posicao
diante do destino. Conforme seja a verdade em que se
acreditar sobre a perfeicdo, a vida sera esta ou aquela.
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Eis porque Santo Agostinho exclamava: “Amai! Amai
sempre! Mas cuidado! Véde 14 o que ides amar!”. Cicero
dizia que fixar o verdadeiro fim do homem ¢é decidir s6bre
todas as cousas; quando o homem conhece seu destino,
encontrou o caminho da vida e a regra de todos os de-
veres. (7)

Este livro vai versar, precisamente, as regras dos de-
veres humanos.

O homem ¢é um sér livre — mas, por tdda parte, acha-se
sujeito a leis. Qué determinacio é esta que limita a liber-
dade humana? Qué ¢ uma lei? De onde e como surge?
Qué autoridade a formula? Qué poder a impde? Por qué
motivo a lei obriga?

E eis-nos a encarar, frente a frente, as questdes que
constituem o objeto do presente ensaio.

(7) Cicero, De Finibus, V, 6.



PRELEGOES E DISCURSOS

As Nacoes-Unidas e os direitos do homem.

O Professor Anténio de Sampaio Déria, Delegado do
Brasil @ VIII Sessdo da Assembléia Geral das Nagbes
Unidas, pronunciouw em francés, na III Comissdo Social
e Humanitdria o seguinte discurso:

Pacto entre todos os povos da terra sdbre as prerro-
gativas do homem, por ser homem, como, em 1787, na De-
claracdo dos treze Estados dos Estados Unidos da América,
e, dois anos depois, na Revolucdo Francesa, é, sem duvida,
ideal cuja flamula, arvorada pelas Nacoes Unidas, lhe ha
de tremular, sempre, como um dia de gloria.

Até onde, porém, podem ir as Nacdes Unidas num
pacto desta amplitude e profundidade?

Cada nac¢ao em particular, como nos os individuos, pode
pleitear as causas que entenda, como, onde, quanto e quan-
do lhe pareca bem. E soberana. Mas, como membro das
Nacoes Unidas, esta adstrita aos deveres de fidelidade a
Carta de Sao Francisco.

Esta carta é um sistema de propositos e principios, a
espera de intérpretes para a uniformidade de sua aplica-
c¢do. Firmada em junho de 1945, ainda quando se ignorava
a extincdo da vida, na terra, pelas armas atémicas, a Carta
das Nacgdes Unidas ndo ousou organiza-las em federacao,
nem confederacdo dos Estados Unidos do Mundo. Mercé
da experiéncia amarga da “Sociedade das Nacdes”, com
sede em Genebra, a que o veto do Senado dos Estados
Unidos da América negou o concurso dos Estados Unidos,
as Nacdes Unidas, que a Carta de Sdo Francisco ideou,



— 248 —

estao, apesar de tudo, bem aparelhadas para a futura or-
ganizacéo onipotente das nacdes.

O fim supremo das Nacdes Unidas

O que hoje, porém, lhes da 4nimos para os embates
que vém suportando, é o supremo propésito com que se
anuncia: a paz e a seguranca internacionais. Para a so-
lucdo das desavencas ou litigios de Estado a Estado, as
Nacdes Unidas substituem, ou prometem substituir, o di-
reito do mais forte pela férca do direito, sem distincdo de
grandes ou pequenas poténcias. Para isto, como declara
o artigo 1.°, tomam as Nacdes Unidas, coletivamente, des-
de o artigo 39.° ao 50.°, medidas efetivas, com que anulem
ameacas a paz, ruptura da paz, e atalhem e reprimam atos
de agressao, e com que cheguem, de conformidade com os
principios de justica e do direito internacional, “a um ajus-
te ou solucdo das controvérsias ou situacbes que possam
levar a uma perturbacdo da paz”

Outros fins

Ao lado desta grande e nobre finalidade, a que quase
tudo o mais se reduz, se empenham as Nacoes Unidas em
quatro outros propdsitos. Trés secundarios, e um transi-
torio.

Fim transitorio

O transitério era para os tratados que projetaram da
paz, com que se esperava dar por encerrada a segunda
guerra mundial. Sonhando com tratados inspirados na lei
do direito, se comprometeram os beligerantes, no artigo 77,
paragrafo 1.° da Carta, ja as vésperas do arrazamento de
Hiroshima, a submeter & tutela:
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“os territorios que possam ser separados dos Es-
tados inimigos, em conseqiiéncia da segunda guer-
ra mundial.”

E, no paragrafo 2.° do artigo 53, se definia por Estado
Finimigo:

“qualquer Estado que, durante a segunda guerra
mundial, foi inimigo de qualquer signatario da
Carta.”

Ficou assentado, no capitulo XII, artigo 77, o sistema
e tutela para os “territorios atualmente sob mandato” da
«extinta Sociedade das Nagoes, subseqiiente 4 primeira guer-
Ta mundial.

Nestes compromissos, porém, ressalva o artigo 107:
“Nada invalidarad ou impedird qualquer acdo que entenda
com o Estado inimigo de qualquer dos signatarios da Carta”,
em virtude da segunda guerra mundial.

Ja o artigo 53 excetuara da competéncia do Conselho
-de Seguranca, em favor dos Estados em guerra com a Ale-
‘-manha, Japido e Italia, medidas que fossem determinadas
«m conseqiiéncia do artigo 107.

Todas estas disposicoes da Carta das Nacoes Unidas
$40, por sua natureza, disposicGes transitdrias. Liquidada
a segunda guerra mundial, com a paz que ainda se espera,
estas disposicées podem ser riscadas da Carta.

Propositos secundarios

De par com éste propodsito, a Carta de Sdo Francisco
acena com trés propésitos, abaixo da finalidade suprema
da paz:

1 — autodeterminacdo dos povos, isto é: o
direito a tddas as nacGes de se governarem a si



— 250 —

mesmas, desenvolvendo, nas colonias e territdrios
sob tutela, capacidade de govérno préprio;

2 — garantia efetiva dos direitos do homem,
das liberdades individuais, que cada Estado deve
assegurar dentro de suas fronteiras, sem distin-
cao de raca, politica, sexo, lingua ou religido;

3 — ajuda das Nacbes Unidas, mediante as-
sisténcia técnica, e recursos materiais, aos povos
sub-desenvolvidos, para que possam alcancar ni-
vel razoavel de vida, criando condicbes de esta-
bilidade e bem estar, “necessarias as relacGes pa-
cificas e amistosas entre as nacdes”

Sao ésses os trés propésitos tributarios A finalidade
suprema da paz e da seguranca internacionais.

Autodeterminaciio dos povos

O mais inflamavel dos trés é o da autodeterminacéo
dos povos, disciplinado nos capitulos XI, XII e XIII da
Carta.

O capitulo XI trata dos povos que a Carta apelidou de
nio-autonomos. Sdo as coldonias e protetorados.

Os capitulos XII e XIII tratam dos territorios tutelados.
Sdao os territdrios novos, ou desmembrados dos Estados
vencidos na II Guerra, ou voluntariamente colocados sob
tutela pelos Estados responsaveis por sua administracio.

Todos éles (as coldnias, os protetorados e os territérios
tutelados) podem vir a ser Estados, como organizacdes da
soberania que, com o desenvolvimento da capacidade de
govérno préprio, venham a adquirir.

Mas, por serem diferentes as duas categorias de terri-
térios, diferentes hdo de ser suas relagbes com as Nacées
Unidas.
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Nos territérios tutelados, o poder politico pertence, vir-
tualmente, as Nacoes Unidas que o exercem através de um
Estado mandatario.

Nos territorios ndo-autébnomos, o poder politico, juris-
dicional e administrativo, é, ndo por delegacdo, mas por
direito préprio do Estado de que sejam coldnias ou pro-
tegidos. A respeito désses territorios, ha um problema de
soberania, extranha de todo aos territorios sob tutela.

Desta diferenca de categorias, resultam, necessariamen-
te, duas atitudes das NacGes Unidas, em face dos territ6-
rios, com aspiracdes a Estados.

1 — Tratando-se dos territérios tutelados as
Nacdes Unidas podem e devem promover a li-
bertacdo déles, nos térmos dos capitulos XIiI e
XIII, mediante decisdes que tomem.

2 — Tratando-se de territérios nao-autdno-
mos, os membros das Nacdes Unidas, que assu-
miram ou assumam, segundo o artigo 73 da Car-
ta, responsabilidade pela administracdo déles,
aceitaram, “como missdo sagrada, a obrigacdo de
promover, no mais alto grau, dentro do sistema
de paz e seguranca inlernacionais estabelecido”
na Carta, a capacidade de govérno proprio dos
territorios que administrem.

E, no desempenho déste encargo, os Estados que os
adminisirem, estio no dever de:

1 — desenvolver, neles, a capacidade de go-
vérno proprio, tomando devida ncota de suas as-
piracdes politicas, e auxiliando-os no desenvol-
vimento progressivo de suas instituicées politicas,
“de acdrdo com as circunstancias peculiares a
cada territorio e seus habitantes, e os diferentes
graus de seu adiantamento. (Artigo 73 letra b)”;
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2 — transmitlir regularmente ao Secretario
Geral a titulo informativo, ¢ dentro dos limites
que a seguranca e consideracGes de ordem cons-
titucional imponham, informacades estatisticas, ou
de outro carater técnico, relativas as condigdes
econémicas, sociais e educativas dos territdrios
pelos quais sdo responsaveis (Artigo 73 letra c).

Enquanto a libertacdo dos territdrios tutelados pode
ser proclamado por deliberacdo das Nacoes Unidas, o juiz
do desenvolvimento progressivo dos povos nao-auténomos
é o proprio Estado a que estido sujeitos. O papel das Na-
¢oes Unidas se deve limitar a recomendacOes, sugestdes
sem carater coativo. De posse das informacées que rece-
bam, em toda a fase de aprendizado para a independéncia,
as NacOes opinam, sugerem, recomendam. Nao determi-
nam, porque nao tém jurisdicdo nos territérios nao-autémo-
mos, como a tém nos territdorios sob tutela.

Sera pouco para os idealistas, fora das Nacoes Unidas.
Dentro destas, porém, o juiz da capacidade para govérno
proprio das colénias ou protetorados é o Estado sob cuja
jurisdicdo vivam. As Nacodes Unidas cabem, apenas, reco-
mendacOes. A mais ndo pactuaram os membros das Na-
coes Unidas.

Por mais empenho que tenham em reconhecer, nos
povos sob colonia ou protetorado, logo que atinjam capa-
cidade de govérno proprio, soberania com que se consti-
tuam em Estados, as NacGes Unidas hdo de ter os olhos
postos em sua razdo maxima de ser: manter a paz e a
seguranca inlernacionais. Por isto e para isto, foi que ado-
taram os trés propoésitos de ordem secundaria, um idealis-
ta e humanitario: o principio da auto-determinacio, e os
outros preventivos contra hostilidades emergentes: o reco-
nhecimento dos direitos do homem, e o desenvolvimento
econdmico dos povos subdesenvolvidos.
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As soberanias nacionais

Téao vivo foi, sempre, nas Nacoes Unidas, o proposito
da paz entre as nacdes, que, depois de anunciado no artigo
1° n.° 1.°, reafirma a Carta o mesmo principio, em outros
térmos, no artigo 2.° n.° 7°

O respeito a soberania de cada nacado eqiiivale a su-
pressao da guerra. Manter a paz entre os Estados é manter
a soberania de cada um. Quando uma nacao recorre as
armas contra outra, o que leva em proposito, ¢ impor-lhe
a vontade, e, pois, suprimir-lhe a soberania, s6 lha resti-
tuindo (se lha restituir), quando resolva. Se as Nacoes
Unidas respeitarem e fizerem respeitar a inviolabilidade
das soberanias nacionais, lograda terdo a paz entre as Na-
¢oes. Se as NacbGes Unidas mantiverem a paz entre os
Estados que as compdem, lograda terdo a inviolabilidade
da jurisdicao privativa de cada um. Imaginar que se man-
tém a paz, sem o respeito & jurisdicdo interna de cada
Estado, o mesmo seria que supor a vida do homem, supri-
mindo-lhe o coracio. O coracdo da paz é o respeito as
soberanias nacionais.

Por esta razdo, ¢ que ndo tém as Nacdes Unidas, como
Ihes cabe nos territorios sob tutela, a prerrogativa de de-
clarar maioridade politica a um povo sob colénia ou prote~
torado. Isto é prerrogativa do Estado que os administre.

A interpretacdo exata do Capitulo XI da Carta nio:
contraria o principio dos principios que regem a organi-
zacdo das Nacdes Unidas: manter a paz universal, na in-
violabilidade das jurisdi¢cGes internas de cada Estado. A
Carta é um sistema de propodsitos e principios, nenhuma
de cujas partes pode ser concebida & parte, como se fora
independente. To6das se hdo de compreender e aplicar,
segundo os principios que a inspiraram, principalmente os
que a Carta declara, de modo formal, sem abrir excecdes.

Pois, o principio que a Carta declara, sem abrir exce--
coes, é éste: nada, absolutamente nada na Carta, autoriza.
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as Nacbes Unidas a intervirem em negocios da jurisdi¢do
interna de qualquer Estado.

E o que examinaremos daqui a pouco.

Os direitos do homem

Além do propésito transitorio sébre a liquidacdo da
IT Guerra Mundial; além do propdsito que, a servico da
paz e da seguranca internacionais, visa reconhecer sobe-
rania aos territorios com capacidade para govérno proprio,
dois outros propésitos secundarios a Carta preceitua.

Um ¢ o enunciado no artigo 1.° 3.°:

“promover e estimular o respeilo aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais para to-
dos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou reli-
gido.”

A garantia real dos direitos do homem seria o supremo
ideal da civiliza¢do politica. A cada Estado cabe primor-
dialmente éste dever. So éle tem, por ser soberano, o po-
der de determinar sua propria competéncia. A garantia
dos direitos do homem sfo limites ao poder publico. E

s6 o proprio poder publico soberano pode limitar-se a si
mesmo.

Com estimular e promover o respeito aos direitos do
homem ja prestam as Nag¢des Unidas grande servico a hu-
manidade. Criam atmosfera propicia 4 paz universal.

Ajuda as nacdes subdesenvolvidas

O outro propoésito secundario, isto é: subsidiario do
proposito da paz universal, é:
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“a cooperagdo das Nagoes Unidas aos povos sub-
desenvolvidos com assisténcia técnica e recursos
materiais,

para que possam alcancar alto nivel de vida, mediante:

“desenvolvimento econémico, social, cultural e
humanitdario”,

e, assim, criar uma atmosfera favoravel a paz.

A Jurisdicdo interna dos Estados

A ajuda das NacGes Unidas aos povos subdesenvolvidos
nao suplanta porém, nem poderia suplantar o que dispde
o artigo 2.° e seu 7.%:

“a Organizacdo e seus Membros, para a rea-
lizacdo dos propdsitos mencionados no artigo 1.°,
agirdo de acérdo com os seguintes principios:

7.° — Nenhum dispositivo da presente Carta
autorizard as Nag¢bes Unidas a inlervirem em as-
suntos que dependam essencialmente da jurisdi-
¢do interna de qualquer Estado, nem obrigard os
membros a uma solugdo nos térmos da presente
Carta.”

E, para evitar qualquer sofisma com que se abrisse

brecha a inviolabilidade das soberanias de cada Estado, o
mesmo paragrafo continua:

“éste principio, porém, ndo prejudicard a apli-
cacdo das medidas coercitivas do Capitulo VII”.

Estrutura-se o paragrafo 7.° do artigo 2.° de trés partes.
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A primeira afirma o principio: nada, na Carta, auto-
riza as Nacées Unidas a intervirem na jurisdi¢do interna
de qualquer Estado.

Nada, nenhum dispositivo, seja qual féor. N&o se po-
deria ser mais formal. Nao se podia advertir com mais.
energia, contra qualquer dispensa. E a coluna mestra, sem
trincas ou fisgas, por onde se insinue uma excecao.

Anuncia a Carta o proposito de algumas bases, para
os tratados de paz com os inimigos da II Guerra Mundial?

Nada, na Carta, autoriza as Nacoes Unidas a violaren:
a jurisdicdo interna de Estado que lhes seja membro.

Anuncia a Carta o proposito de auto-determinacdo dos.
territérios nao-auténomos?

Nada, na Carta, autoriza as Nacgdes Unidas a coagirene
o Estado a cuja jurisdicdo estejam ésses territorios.

Anuncia a Carta o propésito de promover e estimular
a garantia dos direitos do homem?

Nada, na Carta, autoriza as Nacdes Unidas, a pretexto-
de garantias de liberdades fundamentais a todos, sem dis—
tincdo de raga, sexo, lingua ou religido, a intervirem emx
assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢cdo inter-
na de qualquer Estado.

Anuncia a Carta o propdsito de cooperagdo aos povos.
stibdesenvolvidos, mediante assisténcia técnica e ajuda ma-
terial, para seus desenvolvimento econdmicos, culturais,.
educativos, higiénicos, sociais?

Nada, na Carta, autoriza as Nac6es Unidas a irem aléme
de oferecer ajuda, ou atender a pedidos de cooperagio,.
que lhes facam os povos subdesenvolvidos.

E porqué essa rigidez: nada ou nenhuma disposicdo
da Carta? Porqué principio assim tdo formal? tao senn
excecdo? que mereca tdo solene respeito?

E porque, na inviolabilidade da soberania de cada
Estado, quanto aos assuntos de sua jurisdicdo interna, estd
a esséncia da paz e da seguranca internacionais, para
cuja obtencdo se criaram as Nacoes Unidas. Quem nao
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reconhecer a identidade entre a paz universal e o respeito
a jurisdi¢do interna de cada Estado, por certo tera distante
de si o espirito das Nacoes Unidas. Sem esta identidade,
seria admitir, no organismo internacional, para assegurar
a paz entre as nacgodes, 6rgios cuja funcao fosse aniquila-la.
Seria insuflar vida a um organismo, e lhe injetar, ao mes-
mo tempo, nas veias, o germe de sua destruicdo.

A segunda parte no paragrafo 7.° é esta:

“Nada, na Carta, obrigarda os membros das
Nacgoes Unidas a submeterem os assuntos que en-
tendam com sua jurisdicdo interna, a uma solu-
cdo nos térmos desta Carta.”

E o reverso do principio de que nada, na Carta, au-
torizard as Nacdes Unidas a intervirem na jurisdigdo in-
terna de qualquer Estado.

A terceira proposicdo, encartada no paragrafo 7.°, ad-
verte:

“éste principio, porém, nio prejudicara a apli-
cacdo das medidas coercitivas constantes do
Capitulo VIIL.”

O de que dispde éste capitulo, é a “acdo relativa as
ameacas a paz, ruptura da paz, e atos de agressdo.”

Ora, ato de agressio de um Estado a outro sio aten-
tados a4 soberania do Estado agredido. A aplicacao das
medidas coercitivas contra o agressor o que visam, é res-
guardar ou restabelecer a inviolabilidade da soberania do
Estado agredido.

Logo, longe de serem as medidas coercitivas do Ca-
pitulo VII excecdo ao principio do artigo 2.° n.° 7.°, o que
se reafirma, neste Capitulo, ¢ a inteireza do principio,
sua garantia, quando ameacado, ou violado por atos de
agressao.



O § 7.° do artigo 2.° da Carta é realmente singular.
Singular, porque tudo, na Carta, se condiciona a éle. Sin-
gular, porque nada, na Carta, autoriza a excetua-lo.

Classificacdo dos fins das Nacées Unidas

Na interpretacdo da Carta de Sado Francisco, é preciso
nao perder de vista a escala dos propositos a cargo das
Nacdes Unidas.

Um, supremo, a que os demais servem. E a paz enlre
as nacdes, a seguranca internacional, na inviolabilidade da
jurisdicdo interna de cada Estado.

Outros, secunddarios, para a efetividade do supremo.
Sdo trés:

1 — a auto-determinacdo dos povos capazes, hoje
sob a tutela das Nacbes Unidas, ou de mem-
bros das Nagdes Unidas;

2 — a garantia dos direitos do homem sem dis-
tincao de raca, sexo, lingua ou religido; e
3 — cooperacao, mediante assisténcia técnica e

ajuda material, no desenvolvimento econd-
mico, social, educativo e humanitario dos
povos subdesenvolvidos.

Resta o transitério. Sao compromissos entre os mem-
bros das Nacoes Unidas, beligerantes da II Guerra Mundial.

Na escala de valores, quem nio vé a primazia no pro-
posito de manter a paz entre as Nacoes?

Dentro desta visio de conjunto, é que se ha de aplicar
o principio da auto-determinac¢f@o, o principio dos direilos
do homem e da ajuda as nacdes subdesenvolvidas.

Dois problemas na adocio dos direitos do homem

O trabalho j& realizado pelas Nacbes Unidas, para de-
fender as liberdades do homem, e para disseminar as idéias
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liberais, implicitas na declaracdo dos direitos do homem,
ja deve ter produzido beneficios inestimaveis.

Nio sdo, porém, poucos nem faceis os embaracos ainda
por vencer. O propdsito de uma adocdo universal dos di-
reitos do homem envolve dois problemas, cujas incognitas
nem todos os povos sabem ou querem decifrar.

Um é o de precisa-los, e o outro é o de garanti-los.

A éstes dois problemas, o Brasil me parece ter adotado,
para suas condicdes peculiares, suas tradi¢Ges, a indole de
seu povo, a solucdo melhor e mais sabia.

Ja na Constituicdo de 1824, nos primoérdios da indepen-
déncia do pais; depois, em 1889, na Constituicio que subs-
tituiu o Império pela Repuiblica, e, afinal, em 1946, na Cons-
tituicdo que hoje la vigora, tém sido consagrado, em norma
invariavel, a inviolabilidade em térmos amplos dos direitos
concernentes 4 vida, a liberdade, & seguranca individual e
a propriedade. E néo s aos brasileiros, mas também aos
estrangeiros residentes no pais.

A tradicio liberal do Brasil

No Brasil, todos sdo iguais perante a lei. Néao ha pre-
vilégios de nascimento, nem foros de nobreza.

Ninguém é obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
cousa, sendo em virtude de lei.

A lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito, e a cousa julgada.

E livre a manifestacio de pensamento, respondendo
cada qual pelos abusos que cometer.

£ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos.

E respeitado o sigilo de correspondéncia.
A casa é o asilo inviolavel do individuo.

Todos podem reunir-se sem armas, nio intervindo a
policia, sendo para assegurar a ordem publica.
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E garantida a liberdade de associagdo para fins licitos.

E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas.
as condicoes de capacidade que a lei estabelecer.

E garantido o direito de propriedade, salvo desapro-
priacao por necessidade ou utilidade publica, mediante pré-
via indenizacéo.

Ninguém pode ser preso, sendo em flagrante delito, ou
por ordem escrita da autoridade competente.

Nao havera féro previlegiado, nem juizes e tribunais
de excecdo.

Ninguém pode ser processado, sendo pela autoridade
competente, e na forma de lei anterior.

Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.

Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco,
nem de carater perpétuo.

Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem lei que
o estabeleca; nem cobrado, em cada exercicio, sem prévia
autorizacdo orcamentaria.

E assegurado o direito de peticdo aos poderes publicos,
contra abusos das autoridades, e de promover a responsa-
bilidade delas.

Por esta amostra, ja se pode fazer idéia da tradicao
liberal, que se apurou no Brasil.

Garantias reais dos Direitos do Homem

O mais dificil, porém, dos dois problemas sébre os di-
reitos do homem ¢ saber como garanti-los. Declaracoes
no papel valem menos que nada. O que realmente inte-
ressa, sao as instituicGes permanentes e os processos judi-
ciarios, que lhes garantam a aplicagdo.

a) Processos Judicidrios — Os mais sabios instrumen-
tos judiciarios, para o restabelecimento rapido e eficaz dos
direitos do homem, violados por abusos do poder, s@o, em
meu pais, dois: o habeas-corpus e o mandado de seguranca.
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Aquéle, para a garantia da liberdade de locomocio, conira
coacdo ou violéncia, por ilegalidade ou abuso de poder.
fste, para proteger direito liquido e certo, nao amparado
pelo habeas-corpus, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.

b) Instituicoes Permanentes — As medidas judiciarias,
porém, por si sos, ndo bastam. Sao necessarias instituicoes
permanentes na estrutura geral do Estado.

¢) Independéncia e harmonia dos 3 poderes — Em
meu pais, a primeira instituicio de garantia dos direitos do
homem ¢é a divisdo dos poderes em trés, independentes e
harmoénicos entre si: o que faz a lei, o que a executa, e o
que dirime os litigios, aplicando a lei aos fatos alegados e
provados.

Onde todos os poderes se concentram numa s6 pessoa,
ja o proclamara Montesquieu, a tirania reinara, e, com ela,
nenhuma garantia positiva para os direitos do homem.

Longe de um curso de direito publico, toco de leve em
principios sem os quais as liberdades individuais, ainda que
declaradas na lei, ficariam letra morta.

Nio s6 a independéncia e harmonia dos trés poderes.
Mas igualmente condicées de imparcialidade, competéncia
e firmeza do poder judiciario, com a escolha de seus mem-
bros pelo Chefe do Executivo com aprovagido do Senado,
e com assegurar aos- juizes vitaliciedade, irremovibilidade
e irredutibilidade de seus vencimentos.

d) Inconstitucionalidade de leis — A segunda provi-
déncia constitucional, no Brasil, para a garantia efetiva dos
direitos do homem é vedar ao Congresso abolir, por leis
ordinarias, a declara¢do constitucional dos direitos do ho-
mem. E, por isto, quando, acaso, estatuir lei contraria as
liberdades individuais, esta lei ndo é aplicada pelos tribu-
nais, para que possam aplicar a lei constitucional.

Nem todos estardo habituados ao problema da incons-
titucionalidade de leis. Estando declarados, na Constitui-
¢do, os direitos do homem, ndo pode o legislador ordinario
menospreza-los. E, se o fizer, incumbe ao Poder Judiciario
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amparar, contra abusos de poder, nas resolucées do Con-
gresso, ou em atos administrativos, os direitos fundamen-
tais do homem.

A garantia judiciaria contra exorbitincias da lei ordi-
naria, ou contra abusos da administracdo, é a maior mara-
vilha que ja concebeu o génio politico de um povo em
todos os tempos, e devemo-la aos patriarcas da independén-
cia dos Estados Unidos, e a Marshall, a maior gléria de
sua magistratura.

A Justica, no jogo dos poderes, fala sempre por ultimo,
e todos respeitam, sem vacilacGes, as sentencas que profira.

e) O Regime Democrdtico — E ainda néo é tudo. Cem
a independéncia e harmonia dos trés poderes do Estado;
com a garantia judiciaria dos direitos do homem conira
abusos do poder legislativo ou executivo; a experiéncia po-
litica milenaria aconselha, para real garantia dos direitos
do homem, a abolicdo da onipoténcia irresponsavel de um
homem sbébre todo o povo sem voz e sem voto, e adocio
consequente do regime democratico.

Democracia é palavra estragada, equivoca e maltrapi-
lha, em virtude das aplicacGes que tem tido.

No Brasil, democracia é o consentimento do povo na
investidura e no exercicio do poder. Na investidura, quan-
do elege, pelo voto secreto e apuraca@o judiciaria, seus go-
vernantes. No exercicio, quando lhes fiscaliza os atos, na
imprensa, e nos comicios. Ora condena, ora aplaude, e,
aplaudindo, reitera sua confianca nas urnas.

Sem um conjunto de principios, de providéncias, pesos
e contra pesos, e uma longa tradicdo de lutas liberais, a

y =

garantia dos direitos do homem ¢ ilusoria.

Respeito as soberanias nacionais

Que podem as Nacdes Unidas fazer, nesta matéria, além
de recomendacées, além de sugestdes sObre a exceléncia
déste ou daquele instituto de garantia?
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Basta considerar que a declaracdo constitucional dos
direitos do homem, em qualquer pais, importa em limitar
as atribui¢des ao poder de legislar, e ao poder de adminis-
trar. Os direitos fundamentais sdo barreiras, opostas ao
exercicio do poder publico.

Ora, s6 o Estado é competente, para determinar sua
competéncia.

Logo, s6 cada Estado, sem a menor interferéncia de
poder estranho, pode garantir, contra abusos de poder, os
direitos do homem. Sem prejuizo da exclusido das Nacdes
Unidas, que o artigo 6 da Carta comina ao Estado que insista
em infringir os principios da Organizacdo, a garantia in-
ternacional, direta, e dentro dos paiseé, que acaso advo-
guem, ¢ incompativel com a inviolabilidade das soberanias
nacionais.

Bem hajam as Nacées Unidas pelo trabalho de propa-
gar, no mundo, os direitos do homem. No dia em que
todos os Estados adotarem as garantias reais déstes di-
reitos, o caminho estard desbravado, para a seguranca de
todos.

Tém, pois, o apoio da Delegacdo brasileira os projetos
de resolucdo, que convidam o Conselho Econdémico e Social
a prosseguir, de acérdo com o artigo 55 da Carta, o exame
dos projetos sobre “o respeito universal e efetivo dos di-
reitos do homem e das liberdades fundamentais, sem dis-
tincdo de raca, sexo, lingua ou religiao”.

E’ 0 a que se comprometeram, no artigo 56 da carta,
todos os Membros da Organizacao.

7

O ideal em marcha, Senhor Presidente, é que os di-
reitos do homem sejam as fronteiras naturais do poder po-
litico. No dia em que éste ideal for reconhecido, nao ha-
vera mais, no mundo, nenhum govérnc absoluto, e nenhum
homem escravo, e a paz reinara sobre a terra.



O direito de peticdo

O Professor Anténio de Sampaio Diria apresentou
ao Chefe da Delegacdo do Brasil 4 VIII Sessado da As-
sembléia Geral das Nagoes Unidas a seguinte justificacdo:

Entre os direitos do homem se inclui o de peticao,
semelhante ao que o Art. 141 § 37 da Constituicdo de 1946
define:

“E assegurada a quem quer que seja o direito
de representar, mediante peti¢cdo dirigida aos po-
deres publicos, contra abusos de autoridades, e
promover a responsabilidade delas.”

Com o mesmo nome, mas com outra amplitude, foi

apresentado, nas Nacdes Unidas, & IIT Comissdo da Assem-
bléia Geral, pelo Egito, Equador, Guatemala, Filipinas e
Uruguai, um projeto de resolucdo, outorgando as pessocas
naturais ou juridicas do mundo o direito de peticéo.

Nao o direito de peticio dentro de cada pais. Mas
na orbita internacional.

Entre os dois tipos de direito de peticdo, o nacional
e o internacional, ha semelhancas e diferencas.

Sdo semelhantes em dois elementos: o titular e o fim
geral.

O titular de um e outro sfo os individuos sem distincdo
de raca, religido, sexo ou lingua, “quem quer que seja”
na linguagem da Constituicdo brasileira.
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O fim geral é sempre a defesa de um direito contra
abusos de poder.

Direfenciam-se as duas espécies em dois outros ele-
mentos.

Primeiro, nos fins especificos, que cada um objeliva.
O nacional visa anular abusos de autoridade, deixando a
margem a garantia dos direitos fundamentais, ou dos di-
reitos liquidos e certos, para cujo amparo a justica acode
na concessdo de habeas-corpus e mandados de seguranca.
Ja o internacional o que visa, é a garantia dos direitos do
homem, violados dentro do pais que negue reparacio.

Segundo, nas autoridades para quem se apela. O di-
reito nacional de peticdo apela para as autoridades do
pais. O direito internacional de peticdo apela para a au-
toridade das Nacdes Unidas.

Em consequéncia déste apélo:

1 — passam as pessoas fisicas ou juridicas
a ser cidadidos do mundo, como titulares de um
direito, que as NacGes Unidas lhes assegurem;

2 — transformam-se as Nacgbes Unidas, de
Organizacdo quase confederativa, que sdo, em
Estado ou Super-Estado quase unitario, no im-
pério que passariam a exercer, para assegurar
direitos do homem, dentro das fronteiras de cada
Estado, e

3 — reduzem-se as NacGes, que se reuniram
na Organizacgdo, a unidades autdonomas, em vez
de soberanas, com menos competéncia privativa,
competéncia exclusiva, prépria, sem partilhas, do
que os estados, provincias ou cantdes de certos
Estados Federais, como Canada, Australia, Esta-
dos Unidos da América.

Ainda agora ésses trés Estados Federais advertiram que
nio ratificariam o projetado Pacto sébre os Direitos do

19
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Homem, se néle nao constar a ressalva federativa. Porque,.
nestes Estados Federais, a Unido ou Govérno Central nio-
se julga com autoridade para garantir direitos fundamen-
tais nas unidades que os compdem.

Outorgado, porém, o direito de peticio aos individuos,
para se valerem da autoridade das Nacdes Unidas, quando,.
em seus paises, falharem as garantias dos direitos do ho-~
mem, a Unido das Nacgoes, ou Nacoes Unidas, ndo precisa-
riam da ressalva de uma “clausula federal”, para garantir
nos paises ou unidades que as constituem, os direitos do
homem.

Outorgar o direito de peticio é implicitamente admi-
tir deferimento. Toéda peticdo, como exercicio de um di-
reito, ha-de receber, por despacho, sim ou nao. Se hou-
vesse de ser sempre indeferida, a peticdo nfo seria direito.
Se, acaso, f6sse sua sina ter por despacho nem sim nem
nao, a peticao ja nao seria tdo pouco direito que valha.
Em verdade, a outorga de um direito de peticdo importa,
no mesmo ato, dever de deferimento, se o pedido for justo.

Mas que significa deferirem as NacGes Unidas peticoes.
de suditos ou cidadaos dos Estados que as formam? O
direito de peticdo so sera exercido, quando o Estado a que
esteja sujeito o peticionario, lhe viole um direito funda-
mental, qualquer dos direitos do homem, sem o amparo
reparador da justica désse mesmo Estado. E porque se
esgotaram todos os recursos legais de seu pais, na defesa
de direito seu, fundamental, que se vale o individuo do
direito internacional de peticido. Apela para as Nacdes.
Unidas, como protetora universal dos direitos do homem,.
quando as autoridades dos Estados, membros das Nagées.
Unidas, ndo o socorrem, nao atendam a sua queixa, o de-
samparem em suma.

Ora, conhecem muito bem os iniciados nos rudimentos.
de direito publico, ésses trés principios:

Primeiro, que o Estado é organizacdo de soberania de
cada povo em territorio privativo.
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Segundo, que é da esséncia de soberania o poder de
determinar a si mesmo os limites de sua autoridade. A
competéncia de sua propria competéncia, com exclusao de
poder concorrente, e, pois, a supremacia, ou nao haver
poder acima do seu, é tudo, a substincia, tdda a alma da
soberania.

O Estado, pois, que tolerar concorrente no exercicio
de sua soberania, deixa de ser soberano, como os 13 Esta-
dos que constituiram a Unido Norte-Americana em 1787.
Ainda que conservem o nome de “Estado”, passam a ser
organizacao de autonomia, e ndo de soberania.

Terceiro, que a garantia dos direitos do homem na
constituicdo de um pais é limite ao poder de legislar, ao
poder executivo ou de administrar. Sao limites que, nos
momentos de feliz inspiracdo, as nacdes soberanas a si
mesmas se ddo, opondo fronteiras ao absolutismo, ao arbi-
trio, & irresponsabilidade das turbamultas, das massas, ou,
mesmo, do povo ou nacio.

Essas trés nogoes de direito publico sdo principios que
modelaram a Constitui¢cao vigente no Brasil.

Como entdo assentir em uma potestade internacional,
para suprir as deficiéncias nas garantias nacionais dos di-
reitos do homem?

Nio ha, na Constituicdo, entre nds, nada que autorize
a outorga do direito internacional de peticdo. Como re-
curso extremo, para se obter garantia que ndo se obteve
dentro do pais, o direito de peticdo seria a alienacdo da
soberania nacional. Nem mesmo a Carta das Nacgdes Uni-
das o permite. Nada mais préprio da jurisdicdo de qual-
quer Estado, que as limitacées ao poder publico. E, na
esfera de jurisdicdo interna, o Art. 2.° § 7 daquela Carta
veda qualquer interferéncia das NacGes Unidas.

Sao, pois, as duas Constitui¢oes, a das Nacoes Unidas

e a do Brasil, que se opdem a outroga do direito interna-
cional de peticdo.
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A orientacio geral, profunda e subsistente, da diplo-
macia brasileira foi sempre a defesa da soberania do Brasil
nas relacGes com os demais Estados. Foi assim que Rio-
‘Branco repeliu o atrevimento germénico no caso da “Pan-
ther” em Santa-Catarina. Foi assim que Ruy Barbosa re-
peliu a classificacdo de nacdes soberanas em nacdes de
primeira e nacOes de segunda classe, conforme o poder
militar. Foi assim que Vicente Rao repeliu a tese da in-
tervencdo direta das Nacdes Unidas, para garantir direitos
do homem.

Com éstes precedentes historicos; com o imperativo
constitucional do Art. 87 n.° 8 pelo qual agressdo a soberania
do Brasil é guerra; com o principio dos principios de que,
em cada povo, a soberania é inalienavel, inviolavel, inteira
e sem partilha, ndo podia a Delegacdo do Brasil a III
Comissao da Assembléia Geral das Nacoes Unidas admitir
uma potestade estranha, que as Nacoes Unidas nao tém
pela Carta que as organizou, para deferir aos individuos
peticdes de garantia contra abusos, reais ou falsos, de poder.

Além disto, serd preciso ser cego, para ndo ver que
o direito internacional de petigdo, o poder das NacGes
Unidas para deferir garantias nos Estados onde falhem,
seria porta aberta as dissencdes partidarias nacionais, para
explodirem no pretoério internacional, quando o natural é
que as lutas partidarias se liquidem em cada pais, de acor-
do com suas leis, seus governos, seus tribunais, a opinifo
publica, a imprensa, os partidos. Nunca expdr-se uma na-
¢ao soberana ao pelourinho de uma autoridade superior a
sua soberania. E o que importaria, na pratica, o direito
de peticao.

Segue-se que nao devem as Nacdes Unidas interessar-se
pela garantia universal e efetiva dos direitos do homem?

De modo nenhum.

Mas sua acgdo protetora ndo pode transpor as fronteiras
das soberanias nacionais, para cujo respeito devem estar
alertas todas as forcas vivas da nagdo. Podem as Nacdes
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Unidas ajudar os fracos, ensinar os atrasados, recomendar
os indecisos, e, até, insistir., Mas sem coacOes. Nessa al-
tura, o que a Carta de Sao Francisco lhes autoriza, no
artigo 6, é, no maximo, expulsar de seu seio o Estado que
insista em descumprir os principios da Organizacdo.

Nunca intervirem em assuntos da competéncia ou ju-
risdicdo interna de qualquer Estado. No Brasil, s6 o Con-
gresso, s6 o Poder Executivo, s6 o Judiciario, cada qual
em sua esfera de competéncia constitucional, podem exercer
a soberania nacional. Esta é inviolavel, seja qual for o
poder estrangeiro. E é o que importaria a adopcdo, na
esfera internacional, do direito de peticdo.



Discurso de paraninfo, pronunciado pelo
Exmo Sr. Professor Lino de Morais Leme,
aos bacharelandos de 1955.

E com o coragdo nas maos que venho acompanhar-vos
nesta festa, em que recebereis a investidura que conquis-
tastes pelas provas feitas durante o Curso Académico.
Apesar de havermos mourejado juntos nesta Casa quatro
anos, ¢ de eu me lembrar, com entusiasmo, das demonstra-
¢oes de vossa inteligéncia e esforco, e de vossas qualidades
orais, e, com reconhecimento, das provas de afeicdo, que
de vos recebi — e que continuaram depois que terminastes
o quarto ano, e, portanto, o vosso curso de Direito Civil —,
constituiu, para mim, o vosso convite, a maior e a mais
agradavel das_suspresas, e a melhor paga, a que eu podia
aspirar. (Gracas a éle ora vos dirijo a palavra, embora sem
o brilho com que o faria qualquer um dos meus eminentes
colegas e mestres, que tao alto tém sabido colocar o nome
de nossa querida Faculdade. Deus vos pague, pelo bem
que fizestes & minha alma!

Num exame de consciéncia, penso ter descoberto o mo-
tivo de vossa escolha: quisestes simbolizar, em vosso pa-
raninfo, a preocupacdo de cumprir o dever e a de fazer
justica, que norteiam os vossos professores e amigos de
ontem, colegas e amigos de hoje, de amanhi e de sempre.
E assim que se grangeia o respeito e a estima. Foi assim
que eu os consegui, nas diversas etapas de minha vida.

Tendo entrado para o magistério secundario apenas
com 22 anos de idade, eu costumava distribuir as provas
de exame aos alunos — um bom numero mais velhos do
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que o professor —, com o objetivo declarado de éles verem
.0s erros cometidos, mas — e ésse naturalmente era silen-
ciado —, para que vissem ter sido o julgamento feito com
justica. (A ésse tempo os professores ndo haviam ainda
sido vexados com o receberem as provas sem assinatura,
lancada em folha separada, para identificacdo posterior).
No mesmo ano em que me iniciei no magistério secundario,
tive a honra de receber, em minha aula, a visita do grande
Rui Barbosa, a quem, tres anos depois, eu iria saudar no
Centro de Ciéncias, Letras e Artes de Campinas, do qual
era o orador, quando o insigne brasileiro proferiu, em res-
posta, o célebre discurso em que descreveu o espetaculo
das andorinhas, que entio afluiam & tarde, aos milhares,
.4 cidade, voando e fazendo evolucdes encantadoras, antes
de se acolherem ao prédio que havia sido mercado, e que
passou a ser conhecido como a Casa das Andorinhas.

Nesse mesmo ano, um de meus manos, que estava no
ultimo ano da Escola em que eu lecionava, teve ocasido
de se encontrar com o saudoso, preclaro e virtuoso bispo,
Dom Neri, que lhe disse: “Um ano recomendei, a seu
mano, varios candidatos aos exames de admissdo, mas nio
fui atendido; no ano seguinte recomendei muito poucos,
igualmente sem resultado; finalmente recomendei um tnico
candidato, que também nfo foi aprovado. Né&o mais lhe
farei pedido. Mas assim é que se procede”, e terminou
fazendo o elogio da justica.

Fiz parte, em 1930, da Comissdo Central de Sindicin-
cia, devido a insisténcia daquele notavel e saudoso varao,
que foi Florivaldo Linhares, que nfo aceitou a minha ex-
cusa, por residir eu em Campinas. Pois bem: ao encerrar
.essa Comissao os seus trabalhos, solidaria com o movimen-
to de 1932, tive a honra de ouvir, na despedida, de seu
presidente, que era juiz de direito: “Em minha comarca,
v. tem o que quiser; até sentencas, sem ler”, o que repre-
:sentava, para mim, o maior elogio que eu poderia receber.
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Como védes, a preocupacdo de cumprir o dever e de
fazer justica ja me proporcionou tantas satisfacGes a alma,
entre as quais, silenciando outras, a de ser paraninfo, em
Campinas, duas vézes, e, agora, a da homenagem a vO0ssos.
professores, nesta Casa, na pessda daquele que mais tempo
vos acompanhou, dada a extensdo do curso de Direito Civil.

Nao refiro ésses fatos para me vangloriar, e sim para
explicar o sentido de vossa escolha, e para calar mais
fundo, se possivel, em vossos coracgdes, 0 amor ao trabalho
perseverante, e a preocupac¢do de cumprir o dever e fazer
justica. De Ledncio Correia é éste pensamento: — “Nao
ha nada mais facil de praticar do que uma injustica, e
nada mais dificil de esquecer do que uma injustica”, re-
produzindo, talvez sem o saber, os conceitos de Platao, em
seu Gorgias, de que a injustica é o maior mal da alma, e
de que ¢ melhor sofré-la do que fazé-la.

Durante os vossos estudos, vistes como o direito orga-
niza a vida social, dando-lhe a estabilidade, que a mantém.

Mas, viver é lutar, disse o poeta, e isso se verifica nio
apenas nos organismos vivos, vegetais ou animais, mas tam-
bém na vida espiritual de cada um, e na vida social, tambem
ambas em continuas alteracdes. Nada ha de definitivo no
mundo, disse Duguit (1): tudo passa, tudo se transforma,
e.o sistema juridico, que estda em vias de elaborar-se atual-
mente, deixara logar um dia para outro, que os juristas
sociologos do futuro terdo de determinar.

Falar em transformacgées orginicas ou sociais, ¢ recor-
dar que elas resultam do principio da solidariedade, e,
pois, da cooperacdo. Sem ela ndo se fara o produto; é

ela que lhe da valor, e ndo o trabalho individual, como
pretendeu Marx.

(1) Las transformaciones del derecho privado, p. 22.
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As transformacdes, quando lentas ou paulatinas, se di-
zem resultado da evolucdo, e, quando rapidas, ou violen-
tas, se dizem operadas pela revolucdo; mas em ambos os
casos se pode verificar a involucdo, ou seja o aniquilamen-
to, a morte. As sociedades, como as linguas, como os ve-
getais e os animais — dizem — nascem, crescem, vivem e
morrem. Mas devemos guardar-nos de confundir transfor-
macdes, com morte; assim, por exemplo, nio morreu o
latim, que continua a viver nas linguas roméanicas, em que
se transformou. Igualmente ndo se pode dizer que o di-
reito esteja em declinio (Ripert), (2) que a liberdade es-
teja em decadéncia (Halévy), (3) que se verifica um re-
trocesso 4 Idade Média (Bardioeff, Gettel), ou a volta ao
estado da natureza, pelo desaparecimento da cultura
(Chyrippo, Spengler), ou pelas afinidades que manifestam
os povos, relativamente a seus prédromos (Rodrigues do
Vale) (4). Ja Condorcet sustentou que os progressos do
homem” pourront suivre une marche plus ou moins rapide,
mais jamais elle na sera rétrograde, du moins tant que la
terre occupera la méme place dans l'univers, et que les
lois générales de ce systéme ne produisent sur le globe ni un
bouleversement général, ni des changements qui ne per-
mettraient plus & l’espéce humaine de s’y conserver, d’y
déployer las mémes facultés et d’y trouver les mémes
ressources”.

H4a os que pretendem denominar de “humanismo” a
fase atual do direito, naturalmente adotando um dos senti-
dos désse vocabulo — o de indicar a compaixdo e o senti-
mento de benevoléncia para com outrem. (Essa palavra
recentemente até foi empregada para indicar os processos
para a supressdo da dor em certos fenomenos da vida).
Se assim se pretende indicar a predominincia dos interés-
ses gerais sobre os particulares, ndo corresponderia a reali-

(2) Le déclin du droit.
(3) Décadence de la liberté.
(4) Evolugdo e retorno.
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dade, pois ha muito tempo isso se verifica; se se quer indi-
car que as classes dominantes passam a ser dominadas por
sentimento de benevoléncia para com as classes inferiores,
nao corresponderia tambem & realidade. O que ha real-
mente sdo transformacdes do direito, em consequéncia de
imposi¢oes da vida social, ou seja das fércas que lutam na
vida social. A sociedade resulta da cooperacdo, a princi-
pio imposta pelo embrido da familia, depois desenvolvida
pela necessidade da unido dos esforgos para a luta da vida.
Nessa sociedade primitiva problemas surgiram, exigindo a
cooperacio — seja para luta contra o poder, seja para me-
lhorar as condicées da vida social, ou o equilibrio social.
E fen6menos se verificam, exigindo adaptacdes que variam,
quando resultantes de causas diversas. A cooperagdo é a
lei da vida social, como a adaptacdo é a da vida fisica.

Darwin ja demonstrou, examinando a sociabilidade
entre os animais, a afeicdo reciproca e a simpatia entre
éles, pela referéncia ao caso do pelicano cego, citado por
Stansbury, e do rato cego, que seus congéneres alimen-
tavam. E Ashley Montagu, professor de psicologia da Rut-
gers University, em New Brunswick, cita o caso de chim-
panzés, ajudando-se uns aos outros, de maneira a mais
curiosa, chegando os que estdo livres a passar alimentos
aos que se acham presos; o de elefantes, que se detém
junto a companheiros feridos, para ajuda-los a se levanta-
rem a a fugirem; e a experiéncia de Lob Seng Tssi, mos-
trando a cooperacdo entre gatos e ratos, quando os primei-
ros nao viram as méies atacarem os segundos, o que o levou
a enviar cartoes aos delegados das Nacdes Unidas, em Nova
York, com estas palavras:” Se ratos e gatos podem coope-
rar, porque os homens nao hao de poder”?

Assim tambem o homem conserva, gracas a sua sensi-
bilidade, uma porcao de afeicdo instintiva e de simpatia
para com seus semelhantes, resultante de impulsos semi-
-conscientes, que a razdo e a experiéncia vém ajudar. Cer-
tos impulsos levam o homem a dominar os seus semelhan-
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tes, correspondentes 4 necessidade fundamental de lutar;
e outros impulsos, gerados pela necessidade ou pela sim-
patia — que sdo as forcas de atracdo, na sociedade —
levam os homens a se unirem, para alcancarem, pelo es-
féorco comum, aquilo que ndo lograriam conseguir por ou-
tra forma. Mas as condigGes sociais se alteram, e outros
aspectos se manifestam, levando as forcas de atracdo a se
encaminharem noutras direcGes, e assim sucessivamente.

O fim da ética é encontrar uma solucio para essa con-
tradicdo fundamental, evitando a rudeza da luta, e pro-
curando, tanto quanto possivel, realizar o equilibrio social,
que ¢ condicdo de vida e desenvolvimento da sociedade e
do individuo. Esse equilibrio se encontra na cooperacéo,
imposta pelas necessidades gerais, e que se deve fundar no
amor, na justica e na igualdade. Isso pode ser observado
em qualquer instituto juridico.

Em matéria de propriedade, por exemplo, temos as
duas posicoes extremadas — defendendo uns a proprieda-
de coletiva, outros, a individual, sem concessdes reciprocas.
Ora: os fundamentos da propriedade sdo a liberdade, o
trabalho e a inteligéncia. A natureza ndo tem a previden-
te fernura, imaginada por filésofos do sec. XVIII, e que os
poetas da antiguidade decantaram, descrevendo a idade de
ouro. E nfo ha regido da qual se possa dizer que seja a
Acadia, de que nos fala Longfellow, na Evangeline. A
natureza ¢é madrasta, rude, ma, adversa. Em planicies
férteis se encontram animais bravios e perigosos, e mias-
mas de aguas pestilentas. O homem os péde combater gra-
¢as aos poderes da alma, que o distinguem de outros ani-
mais. O sinal de sua personalidade sdbre a matéria é o
coméco da propriedade. Assim se diz — a natureza reco-
nheceu o seu senhor.

O homem, para trabalhar, precisa de estimulos; ora, a
supressao da propriedade individual viria priva-lo désses
fundamentos do progresso. E, quanto a propriedade da
terra, lembra Stuart Mill ser do interesse da comunidade
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que a terra produza a maior quantidade possivel de ele-
mentos, de cousas necessarias ou vantajosas para o homem.

A respeito désse direito, vistes, em nossas aulas, que
ha muito tempo se reconhece ter a propriedade uma fun-
¢do social, tanto que, em Roma, se o proprietario nio culti-
vasse a terra, era permitido que outrem dela se apossasse,
para fazé-la produzir. O nio se permitir que os mortos
fossem enterrados com as suas joias, dissemos entdo, era
mais uma prova da funcdo social da propriedade. No
antigo direito portugués, como entdo vos expus, vém-se
tambem algumas providéncias, mostrando que se tomava
em consideracdo o interesse coletivo; assim, se havia terras
apropriadas para sementeiras de trigo, ndo utilizadas pelo
proprietario, permitia-se a outras pessdas fazé-las produ-
Zir, como se pode ver nas leis de sesmarias, de 1375. Tam-
bem se alguem tivesse animais proprios para a cultura, e
nao os utilizasse, era obrigado a cedé-los para aqueles que
dos mesmos tivessem necessidade. Nessa ordem de idéias,
de se lembrar a propriedade universal, a que se refere
Chiaraviglia, (5) diferente, porém, da propriedade cole-
tiva.

I3

Esses exemplos mostram que ndo é mister suprimir a
propriedade individual, para se atender aos interesses ge-
rais.

Como oberva Zino Zini, (6) fundado em Ruskin — a
vontade e a inteligéncia criaram o mundo moderno dos pro-
dutores, como a for¢ca um dia criou o dos conquistadores;
mas cada dia sente-se mais a necessidade de uma simpatica
alianca entre ésses lutadores, na batalha da vida. Assim
como a gente se indignaria vendo um homem robusto abu-
sar de sua superioridade fisica, para privar de vantagens
justas séres mais fracos, o mesmo acontece quando alguem
se limita a amontoar bens, ou abusa de sua superioridade

(5) Civilizacion del trabajo y de la libertad, p. 136.
(6) Proprieta individuale e proprietd collettiva, p. 249,
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intelectual, sem se preocupar com séres privados de todo
o bem estar, ou em detrimento deles. Nao se deve conde-
nar alguem que procura a riqueza legitimamente, como
meio de defesa, como garantia da prodpria existéncia; mas
ndo é justo que fique privado do minimo de bem estar
aquele que concorreu para a formacdo dessa riqueza — o
que, ja em 1378, determinou o movimento dos Ciompi, em
Florenca.

Houve época em que se fundava o direito em Deus.
Depois surgiu a concepc¢io do direito natural, na qual uma
corrente vé a sobrevivéncia da inspiracdo divina. Veiu
mais tarde a escola historica, sustentando resultar o direito
da vida social.

Ligado o direito, a principio, a religido e a moral, e
constituindo éle as regras de conduta necessarias para o
equilibrio social, era natural a luta entre as emanacGes do
egoismo humano e os principios morais, manifestacoes do
altruismo, for¢a gerada pela primeira, como o principio da
acdo e reacdo, na vida universal. Do jogo de ambas re-
sultou o equilibrio social. A economia ¢ uma das formas
do utilitarismo, e a colaboracdo, ou a solidariedade, uma
das expressdes do altruismo.

Alguns escritores querem fundar a vida social apenas
no interesse econdmico, que é uma forca egoistica, e outros
na solidariedade, ou cooperacio, que é uma forca altruis-
tica, oposta 4 primeira. Ora: a vida social é uma resul-
tante de ambas. Eu o procurei mostrar em artigo sdbre
a transformacdo dos contratos.

Tomar em consideracdo o interesse coletivo, é atitude
que o direito sempre adotou, reconhecendo a necessidade
de cooperagdo, sem a qual ndo havera vida social; e se
atualmente se observam reformas juridicas feitas ou em
andamento, nada mais representam do gue a preocupacao
em se restabelecer o equilibrio social, que exige, para todos
os homens, um minimo de bem estar, aquele a que tém
direito todos os seres humanos, delas privados pelo pre-
dominio das forcas egoisticas.
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A cooperacao é o resultado — ou da imposi¢do do in-
dividuo mais forte, ou do grupo mais forte, no interesse
geral e individual, pois o individuo é a base da coletividade,
e &, pois, a forma que assume o equilibrio social, em um
momento dado. Mas cooperagdo ndo quer dizer organiza-
c¢do corporativa, que a experiéncia demonstrou levar a de-
sigsualdade e a4 opressdo, entre os membros dessas organi-
zacoes. (7)

O solidarismo parte da observacdo de que a saude
fisica de cada um depende do estado higiénico de todos,
da mesma forma que, a moral social, da saude moral de
cada um. Como a vida fisica depende da solidariedade
de todos os orgdos, da mesma forma a saude moral — ou
a alegria e a felicidade — dependem da cooperacdo de
todos. Sera, assim, procurando a felicidade dos outros, que
se alcanca a verdadeira felicidade.

Quando fiz exame de admissdo 4 Escola Normal
“Caetano de Campos”, o livro adotado, para a prova de
francés, era La premiére année de lecture courante, de
Guyau. As historias que li nesse livro ficaram profunda-
mente gravadas em meu espirito, como licbes de uma be-
leza moral extraordinaria. Mais tarde, quando estudei
Etica, vim a saber que ésse escritor tinha procurado mos-
trar, com ésse trabalho, que ¢é possivel estabelecer uma
moral independente da religifo. Em uma das histdrias
désse livro, sob o titulo — “Os desejos. Onde esta a feli-
cidade?”, uma mie pergunta a seus tres filhos como cada
um se julgaria feliz. O primeiro queria ser um general,
para dar ordens a tropas e impor a todos a sua autoridade.
O segundo queria ser um rico habitante da cidade, passean-
do de sobrecasaca e de luvas brancas, e fazendo-se admi-
rar por sua riqueza. O ultimo disse: “Minha mée: Néo
sei se serei general ou soldado, rico ou pobre; mas eu que-

(7) GuiLLerMo CABANELLAS, Los fundamentos del nuevo dere-
cho, p. 274.
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ria ver todo o mundo feliz ao redor de mim, eu queria ver
todo o mundo me sorrir”. A mae o abracou, e disse-lhe:
“Muito bem, meu filho! E vendo todo o mundo feliz, ¢é
procurando fazer a felicidade dos outros, que se alcanca
a verdadeira felicidade! Sé& bom, e seras feliz!”

Para melhorar a situacdo dos que sofrem, a educacio
moral, na familia e na escola, realizara verdadeiros prodi-
gios. Com ela, ter-se-a reforcado e aperfeicoado o funda-
mento ético, de modo que o individuo nao venha a sacri-
ficar o principio ético-juridico, que é a forga especfica do
organismo social. Assim veremos homens que niao concor-
dardo com atentados a lei, e que compreenderio que a
paz social se encontra no bem estar da coletividade. Gra-
cas a Deus ha, em nossa sociedade, elementos nos quais se
mantém vivos ésses principios, constituindo a esperanca de
que éles adquirirdo, entre nos, a foérca necessaria, inte-
grando o Brasil no grupo daquelas nacées em que vigem
o culto a lei e o principio de cooperacdo. Para isso al-
cancar, formulemos votos para que o nosso ensino nao se
limite & educacéao fisica e a intelectual, mas que a educacgio
moral venha completa-lo, ajudado por uma literatura di-
datica, que faca frutificar o exemplo de Guyau.

Meus carissimos paraninfados!

Ides inciar a vida pratica na véspera de inicio de um
novo Govérno, eleito pela Nacdo, e a vosso espirito natu-
ralmente acudirdao, em face dos acontecimentos posteriores
as eleicoes, pensamentos como o de Lieber: “As leis e as
instituicdes ndo sdo mais do que formulas mortas, se néo
funcionam”; e o ensinamento do direito romano — Legum
servi sumus ut liberi esse possumus — Sejamos servidores
da lei, para que possamos ser livres.

O novo Govérno tem tarefas ingentes a realizar: com-
bater a amoralidade, com a qual se acumpliciam aqueles
que, tendo poder e dai o dever, nio mandam apurar abu-
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sos por parte dos que se aproveitam das posices, para
delas tirarem o maior provento ilicito possivel; combater
a inflacdo, que se desenvolve assustadoramente, concorren-
do para a exacerbacdo das dificuldades econdmicas e so-
ciais; por fim a leis de excec¢fo e inconstitucionais, praga
contra a qual ja clamava Calderén, em sua patria, em 1920
(8); resolver problemas sociais, que nem ao menos tem
sido estudados, e de que sdo um exemplo as “favelas”,
especialmente na Capital Federal, onde se apresentam com
um carater grave, pois sua populacdo tem aumentado cons-
tantemente, sendo atualmente de mais de 500.000 pessoas,
sem que se conhecam estatisticas sObre as condicbes sociais
delas e sObre a situacdo higiénica de suas habitacGes; por
em ordem a nossa vida econdmica e financeira; e traba-
Ihar por um Brasil maior e melhor, que se possa apresen-
tar de fronte erguida perante as demais NacGes. Que Deus
oriente ésse Govérno, para o bem da Patria amada! E que
ésse Govérno venha a receber, afinal, a béncdo do Brasil!

O destino vos levara para a advocacia, a magistratura,
a politica, ou seja para posices de grande importancia
social. E muitos de vds, acredito, virdo sentar-se a nosso
lado, ou em nossos logares.

Do advogado, diz o Digesto: que em Roma ndo se per-
mitira o exercicio da advocacia, senfo as pessoas dignas
(C. II-VI, 16, § 3); e que “os advogados que esclarecem
as questdes duvidosas, e que, por seus esforgos e talento,
tanto nos assuntos publicos como nos particulares, salvam
umas vézes de ruina iminente, e devolvem outras, uma for-
tuna perdida, ndo sdo menos uteis ao género humano do
que os que defendem a patria e a lei, com armas na mao.
Nao creio, por isso, que militem apenas os que estio arma-
dos de espada, escudo e couraca, mas tambem os advogados
militam na verdade, defendendo, com sua eloquéncia e ta-

(8) La libertad y el derecho.
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lento, os direitos dos que sofrem, alimentam suas esperan-
¢as e salvam as vidas de seus clientes e de seus filhos™
(C., II-VII, 1. 14).

O juiz, o advogado, o politico, o mestre, ndo estdo em
planos diferentes. O advogado defende o direito; o juiz
«©0 aplica; o politico o adapta as novas condicdes sociais; o
imestre o ensina. Sdo funcdes que se completam. Somente
espiritos tacanhos podem imaginar que o advogado e o juiz
estejam em polos opostos. Os advogados procuram escla-
recer as questdes, debatendo-as; o juiz vem como um ele-
mento desempatador, por assim dizer, dando razio & parte
«que a tem, depois de pesar, na balanca da justica, as razées
apresentadas pelas partes. Como um juiz mau nio desmo-
raliza a magistratura, tambem um mau advogado niao deve
deslustrar a advocacia. Os 6rgdos do Ministério Publico
exercem tarefas de assisténcia e protecdo, semelhantes as
dos advogados.

Essas funcbes sdo, em suma, a defesa do direito e da
lei, a pratica da justica. Os advogados e os magistrados
sdo sacerdotes do Direito e da Justica. Da importancia
«de sua missdo, bem alto dizem as vestes talares com que se
apresentam.

Entre os nossos praxistas, figura Guerreiro, que escre-
veu nove alentados volumes, em latim, como o faziam os
praxistas, e todos com observacdes ou notas, em tdo grande
qquantidade, que levam o espirito a avaliar o tempo empre-
gado na elaboragdo désses trabalhos; e corbou a sua vida
escrevendo um volume em portugués, em 1759, intitulado
Escola moral, politica, cristd e juridica. Neste, depois de
dois capitulos intitulados “Ao leitor benévolo” e “Ao leitor
malévolo” (éste bem mais extenso do que aquele), e do
proémio, entra nas “licdes”, que se desdobram em quatro
“palestras”. Essa obra estd cheia de ensinamentos, que
devemos recordar cada dia, entre os quais éstes: “Todo
0 bem da Reptblica consiste em que inviolavelmente se
observem as leis, que a governam”; recordando palavras

20
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de Justiniano — “que o Imperador, de quem depende &
saude da Republica, ndo sé deve estar cercado de armas,
mas tambem acompanhado de leis”; lembrando conceitos
de Cicero — “Assim como o corpo nio pode viver sem alma,,
assim a Cidade ndo pode sustentar-se sem leis”; e que:
“muitas cidades se defendem sem muralhas, porém semx
leis nenhuma se conserva”; que a justica é “rainha de todas.
as virtudes”, e “povo sem justica é corpo sem alma”. Nio
quero deixar de lembrar as palavras dele sobre o conceito
de justica, a qual, “conforme o jurista, é: Uma constante
e perpétua vontade de dar a cada um o seu direito; convém
a saber: a Deus, obediéncia; a si mesmo, santidade; ac-
maior, reveréncia; ao igual, concordia; ao menor, doutrinagz
ao inimigo, paciéncia; ao pobre, misericérdia; e por isso é&
a Justica Paz dos povos, guarda, e amparo da Patria; pri—
vilégio, e isencdo dos suditos, temperanca dos ares, sere-
nidade do mar, fortuna da terra, alegria dos pobres, cui-
dado e regalo dos enfermos, heranca dos filhos, e ao mes-
mo Rei fiadora abonada da Bemaventuranca, que espera,.
como escreve Sdo Gregor. no livro 5 dos Anais”.

Sao conceitos que recordam os de Platdo — “Da mesma
forma que ha uma ordem, uma harmonia, que da saude
e forca ao corpo, ha uma ordem, um equilibrio da alma,.
que se obtém pela justica.

Cicero, no De amicitia, lembra que todas as cousas do-
mundo estdo sujeitas as leis da simpatia e da antipatia.
E nds podemos acrescentar que uma das formas de con-
verter a forca de repulsio em foérca de atracdo, as auras
que se repelem em auras que se atraem, é ter a constante
preocupacdo da justica, da qual é uma das formas a soli-
dariedade ou a cooperacao.

Deve tambem o homem fortalecer a sua alma, mos-
trando que éle é um bom lutador, ndo se deixando abater
pelos revezes, que sofrer: antes éles devem leva-lo a redo-
brar de esforcos, lembrando-se sempre de que “querer &
poder”. Para vencer na vida, é preciso que o homenz



— 283 -

“queira”, aplicando, na realizacdo de seu objetivo, todos os
esforcos. Paul Doumer publicou um livro magnifico —
“Vouloir c’est pouvoir”, com um repositério dos mais lin-
dos ensinamentos, mostrando que so os fracos. os covardes,
os pusilanimes, é que se deixam abater.

Flammarion fala, em uma de suas obras, da pedra
Iunar, a cujo loque os individuos sentem-se transportados
para uma regido ideal, onde reina uma primavera eterna,
em que se nao observam as lutas da natureza, para resta-
belecer o equilibrio rompido, em que se pdo vé o tumul-
tuar das paixOes, por isso que nessa regiio somente ha
coracdes que se procuram, espiritos que se atraem, almas
que se unem. Ali ndo existe a lei da repulsdo, porque
assim como nao ha flor sem perfumes, ali se ndo encontra
coracdo sem bondade, espirito sem a idéia da solidarie-
dade.

Se ésse ideal ¢ inatingivel, todavia, servindo ao ideal
de justica. e, portanto, ao da solidariedade, ter-se-a melho-
rado consideravelmente a vida social e a vida individual.

)

Meus carissimos afilhados!

Estou certo de que, no coracdo e no espirito de todos
vos, estdo as idéias que acabo de expor.

Durante o vosso Curso, demonstrastes a preocupacio
de assimilar as nocdes que nds, professores, vos fransmi-
tiamos, e assim constituis uma pleiade brilhante, da qual
nos orgulhamos. E, em vosso trato quotidiano, procuras-
tes cercar de simpatia a todos nds. Por tudo isso, bem
podeis avaliar o entusiasmo e a cordialidade gue nos em-
polgam neste momento, e a certeza, que temos, de que
triunfareis na vida, tendo como alicerce o trabalho perse-
verante, como inspiracdo, a justica, e como finalidade ser-
vir ao ideal, que, diz Rénan, consiste em fazer o bem, des-
cobrir a verdade e realizar o belo.
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Com a vossa partida, ndo vos separareis de nossa que-
rida Faculdade, que conta convosco para manter as suas
gloriosas tradigbes, e que acompanhara carinhosamente os
VOSSOS Ppassos.

Como a luz do sacrario, que precisa ser renovada cons-
tantemente, assim tambem os fachos de luz, que tornaram
gloriosa esta Casa, precisam ser renovados constantemente,
para que essa gléria se mantenha. E ela conta convosco
para se manter esplendorosa a luz que outros filhos seus
acenderam, e que as geracdes académicas vém mantendo
carinhosamente.

Pelas campanhas, em que a mocidade das Arcadas 'se
tem empenhado, em prol da Patria, do Direito e da Justica,
tem-se a impressdo de que a Faculdade é um altar, com os
seus ministros e os seus devotos, com a agua benta, que
abencéa, e o turibulo, para incensar ésses simbolos, quais
numes tutelares de um culto sempre vivo em nossa coracao
e em nosso espirito.

A sombra désses numes, imbuidos de um grande amor,
de uma fé ardente e de uma vontade férrea, vencereis, e
deixareis um rastro luminoso de vossa passagem pela vida.

Sdo os votos ardentes de vossos professores, hoje co-
legas e amigos, que se unem a vossas familias e a vossos
outros amigos, acompanhando, com um “Excelsior”, o brado
que parte de vossos coragdes e de vossos espiritos — pela
Ratira, pelo Direito e pela Justica!



IN MEMORIAM

Manuel Francisco Pinto Pereira.(*)

Frnesto Leme

Catedrético de Direito Comercial na Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo

Ao se encerrarem as inscricGes para o concurso de pro-
fessor substituto da Segunda Seccao — Direito Internacional
Publico e Privado, Direito Puablico e Constitucional, na vaga
aberta com a promocao de Tedfilo Benedito de Souza Car-
valho a catedratico, entre os candidatos que se apresenta-
ram, Braz de Souza Arruda, Anténio de Sampaio Doria,
Luis Antonio Cavalcante de Albuquerque Barros Barreto
e Alfredo Ulson, surgiu o nome de Manuel Francisco Pinto
Pereira.

Aqui se formara na turma de 1913 e desaparecera apos
no interior de Minas, trocando a sua profissdo de dentista
pela beca de promotor, em Santo Anténio do Machado, de
onde passou a juiz municipal no térmo de Muzambinho.
Alternava as suas funcoes judiciais com as de professor no
Liceu Municipal. E nesta Faculdade se revelara um apli-
cado estudante, obtendo distincdo, grau dez, em tédas as
cadeiras do quinto ano.

Nascera em Silvestre Ferraz, aos 27 de maic de 1889.
Al fizera os cursos primario e secundario. E todos se ca-
pacitavam de seu alto merecimento, pois “O Estado de Séo
Paulo” lhe franqueara as colunas e “0Q Estado” somente
admitia a colaboracdo de inteligéncias de prol.

(*) Discurso proferido a 30 de agdsto de 1956, na sessio solene
da Congregacdo, em meméria do prof. Manuel Francisco Pinto
Pereira, no 30.° dia de seu falecimento.
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Como isso viera a dar-se? E’ curioso referi-lo. Pinto
Pereira publicara, em 1916, “A Mulher no Brasil”. A obra
havia obtido sucesso, pelas idéias que continha e por seu
lavor literario. Olavo Bilac escrevera ao autor, afirmando
que o seu livro revelava “um escritor. de raca”. E o tra-
balho interessou a Julio Mesquita, o qual, referindo-se ao
jovem .mineiro, que assim se estreava nas letras, disse um
dia a um dos auxiliares de redacdo: “Esse rapaz é per-
nostico, mas tem talento; diga-lhe que mande um artigo
para o jornal”... Essa foi a primeira manifestacio de
alguém da grande Casa, em referéncia a Pinto Pereira; a
ultima, foi no dia de seu sepultamento, através as carinho-
sas palavras de seu necrolégio. ..

A alusdo de Julio Mesquita devia ter exercido grande
influéncia no Animo désse moco: o rapaz perndstico de
1917 converteu-se depois no homem modesto, mais do que
isso, humilde, que nés todos conhecemos.

Ao se escrever um dia a histdria da imprensa em Sao
Paulo, no primeiro quartel do século XX, ha de ganhar
relévo, através a pena dos escritores, o papel exercido por
@ésse espléndido conjunto de homens, que tédas as noites se
reuniam na redacdo d*“O Estado de Sdo Paulo”, em toérno
da figura de seu Chefe. Na casa veneranda de Américo de
Campos e Rangel Pestana e na qual, ao lado de Jtlio Mes-
quita, pontificavam Nestor Rangel Pestana, Plinio Barreto
¢ Amadeu Amaral, enquanto Léo Vaz e Sud Mennucci fa-
ziam sua entrada vitoriosa na carreira das letras, os mais
variados témas submetiam-se & apreciacdo de espiritos de
escol, como Arnaldo Vieira de Carvalho, Alfredo Pujol,
Ricardo Severo, Oscar Freire, Monteiro Lobato. Filinto
Lopes a todos encantava com a sua verve inesgotavel.
Amigo fraternal de Amadeu e de Jilio de Mesquita Filho,
a roda dos mais velhos se juntava Roberto Moreira, que
desde os tempes da Academia ja conquistara as esporas de
cavaleiro, como orador e como poceta. A um canto, silen-
cioso, apoiando na méo a cabeca pensativa, encontrava-se



Manuel Francisco Pinto Perzira.



— 987 —

um moco de menos de trinta anos, que viria mais tarde
dluminar um decénio da vida nacional, para desaparecer
rapidamente no espaco, como um fulgurante moteoro:
Armando de Sales Oliveira... E “0 Estado”, que foéra a
casa de Euclides da Cunha e Magalhaes de Azeredo, era
mesta cidade o pouso predileto de Olavo Bilac.

O filho de Laureana Pinto Pereira, a antiga preta es-
crava, a cuja memoria o filho dedicou uma de suas teses
«de concurso, em comovente ofertoric, teve o privilégio de
viver essa €época e, no aconchégo das salas da redacdo,
escutar ésses grandes homens. ..

Ao disputar pela primeira vez um lugar na Congre-
gacao, tinha Pinto Pereira trinta anos de idade. De acordo
<ccem as disciplinas da Secfo, ofereceu, como de lei, as dis-
sertacOes seguintes: Os Estados da Federag¢do Brasileira po-
dem julgar-se no gbso da soberania? para Direito Publico
e Constitucional: Qual a situagdo da soberania dos Esta-
dos, em face da Organizacdo da Liga das Nagées? para
‘Direito Internacional Publico; e A mulher brasileira casada
«<om estrangeiro perde a nacionalidade? para Direito Inter-
nacional Privado.

Os que assistiram as provas do concurso testemunham
@ sagacidade e o brilho com que se houve Pinto Pereira.
Argiiido, sucessivamente, por Spencer Vampé, Souza Car-
valho, Reynaldo Porchat e Manuel Pedro Villaboim, foi
habilitado undnimemente. Coube a cadeira a Braz de
Souza Arruda, mas, em virtude de sua aprovacio nesse con-
curso, foi Pinto Pereira nomeado livre-docente de Direito
Internacional Publico e Privado, aos 14 de outubro de 1925.
A 13 de novembro de 1928, recebeu o grau de doutor. A
8 de maio de 1931, também foi nomeado livre-docente de
Direito Constitucional.

Deveria Pinto Pereira aguardar oportunidade para
disputar, em novo concurso, a catedra ambicionada. A de
Direito Publico Internacional, com a separacdo dessa ca-
deira da de Direito Internacional Privado, foi preenchida
por decreto de 6 de maio de 1925, com a ascens@o de Braz
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de Souza Arruda, entdo professor substituto; para a de Di-
-reito Publico e Constitucional, na vaga de Herculano de
Freitas, foi nomeado, apds concurso, a 8 de fevereiro de
1927, Antonio de Sampaio Doéria. Transferiu-se éste, mais
tarde, para a cadeira de Direito Internacional Privado, na
vaga de Souza Carvalho. Essa a matéria da predilecio
de Pinto Pereira. Restava-lhe, assim, o recurso de tentar
as provas de outra disciplina, o que féz, em 1936 e em 1938,
disputando, com Lino de Moraes Leme e Alvino Lima, uma
catedra de Direito Civil. Habilitado em ambos os concur-
sos, foi nomeado livre-docente dessa cadeira, aos 16 de se-
tembro de 1936. Também se inscreveu, em 21 de outubro
de 1937, no concurso para provimento da cadeira de Legis—
lacao Social; mas, ndo chegou a apresentar a dissertacao
obrigatoria.

A que elaborou para o concurso de Direito Internacio-
nal Publico, em 1919, e & qual deu o titulo — Nationum de
Potestate Suprema praecipueque Brasilie —, reeditou-a em:
1920, com um prefacio de Clovis Bevilaqua e o titulo —
Soberania das Nagdes. “Esta dissertacao do sr. dr. Pinto
Pereira”, afirma Clovis, “coloca-nos diante de um espirito
forte e lucido, que procura compreender o problema com-
plexo e fugidio das relacées politicas internacionais, com.
a nobre ambicado de trazer o seu contingente 4 soluc¢do, que
tem ocupado as mais formosas inteligéncias do mundo. E”
um belo esférco, digno dos mais calorosos aplausos, por
ser a expressio da confianca na eficiéncia e no prestigio
moral do direito, que, alargando, tende a dominar, de modo:
integral, os interésses humanos, que se manifestam na vida
internacional”.

N3o se ha de supor, em verdade, que uma sociedade-
das nacdes seja a negacdo da soberania dos Estados que a
formam. Como ja entdo doutrinava Pinto Pereira, “cada.
qual das nacdes possui um complexo de bens e de coisas,
predicados peculiares; formam-lhe o patriménio, perten--
cem-lhe, colocando-a nesta ou naquela situacdo, para mais.
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ou para menos. O que nio pesa no computo da indepen-
déncia, que o jus inter gentes lhe reconhece. Ele as soli-
dariza, na societas gentium, onde a auto-limitacdo da sobe-
rania nacional é simplesmente a confirmacdo da persona-
lidade juridica dos Estados livres”, (Soberania das Nacées,
p- 27). E’ o mesmo conceito expresso por Clovis Bevila-
qua no final do prefacio, nesta forma lapidar: “Simples
convivio dos Estados sob o direito internacional, ou “orga-
nizacdo politica da sociedade mundial”, a societas gentium
ndo implicara a negacdo da suprema potestas de cada Es-
tado, antes condicionara a plena afirmacido da mesma, se-
gundo a tese expressa em puro latim pelo estudioso autor
desta bela monografia, da mesma forma que a sociedade
civil ndo importa negacdo da capacidade juridica do indi-
viduo, antes é condicdo de sua existéncia”.

Em seu primeiro concurso de Direito Civil, a disserta-
cdo apresentada por Pinto Pereira cogitava Do sujeito de
Direito nas Fundag¢des Privadas, (1936), trabalho ésse que
reeditou em 1955. No segundo, estudou Aspectos da Au-
séncia no Direito Civil Pdtrio, (1938).

Abordando a primeira dessas teses, faz obra de direito
e obra de filosofia. Assunto quase inexplorado pelos nos-
sos escritores, é submetido pelo autor a um 4ngulo de apre-
ciacdo deveras interessante: “.. sdo os destinatarios das
fundacées os seus sujeitos mediatos de direito; sdo, pois,
os seus sujeitos basilares, como beneficiarios do fim a rea-
lizar-se; e os administradores sdo os seus sujeitos-imedia-
tos, na sua funcao de agentes realizadores do fim, em pro-
veito dos destinatarios. E a mira do direito estd posta no
conciliar os fatos, que brotam na expansdo da vida social,
em se lhes afeigcoando. Destinatarios potenciais, ou des-
tinatarios atuais, sdo ésses os sujeitos mediatos; e, assim,
constituem, fundamentalmente, os verdadeiros sujeitos de
direito, nas fundacdes privadas”, (op. cit., p. 95).

Ao examinar o problema da Auséncia, Pinto Pereira,
apos os dois capitulos liminares, cogita da auséncia pre-
sumida, do curador do ausente, da abertura da sucessao
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do interésse dos sucessores, dos efeitos quanto ao estado
civil. E, no derradeiro capitulo, fala na necessidade de
aliar “a progressdo no tempo e a projecdo no espago: é
para que as duas se corrijam, e ambas se completem”, (op.
cit.,, p. 128).

E justifica o asserto: uma e outra, em concérto
permanente, sdo forcas propulsoras do desenvolvimento
humano: a progressdo no tempo é a consulta a4 experiéncia,
sob a voz dos luminares da histéria, a fim de que saibamos
como sentiram os nossos maiores, e por que forma trans-
formaram em realidade os anseios que sentiram; a proje-
¢do no espaco analisa o comportamento de cada povo, ao
entender e resolver problema que a todos foi contempora-
neo; compara a atividade prépria de cada qual, com a
atividade peculiar dos demais povos, ao concretizarem o
mesmo ideal, que a um s6 tempo os empolgou”, (ibidem).

19

No instituto da auséncia ha de se cogitar, todavia, nao
s6 do interésse do ausente, como do interésse de terceiros
e do interésse relativo aos bens existentes. E, assim, es-
creve o autor da monografia: “Ao computo da lei se apre-
sentam, por entdo, trés ordens de interésses: I) interésses
atualmente relevantes; II) interésses decrescentemente re-
levantes; e III) interésses progressivamente relevantes: os
primeiros sdo os do ausente, cuja vida se presume; os se-
gundos sdo os do presumido morto, cuja sucessdo proviso-
ria ja se abriu; e os terceiros sdo os dos respectivos su-
cessores, ja na posse dos bens déle”, (op. cit., p. 131).

Examinando-se a producio juridica do professor Ma-
nuel Francisco Pinto Pereira, além das dissertacoes que
escreveu, para os dois concursos de Direito Civil, e para o
concurso de professor substituto, em 1920, pouca coisa en-
contramos fora do campo do Direito Internacional Privado.
O Casamento e Divércio no Direito Civil Internacional,
editado em 1924, é a sua obra mais importante. Estabelece
um marco, em sua evolucio intelectual no campo de sua
especializacdo, na qual sua tese De alieno femina brasi-
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liensis connubio é o ponto de partida. Na Revista da
Faculdade de Direito e em outras revistas juridicas vio
surgindo os seus varios ensaios — Comunhdo de fato entre
conjuges italianos, sobre bens adquiridos no Brasil, Cén-
juges e desquitados brasileiros: divdrcio de uns e novas
niipcias de outros no Uruguai, Direitos de familia no Direito
Civil Internacional — Relagoes pessoais dos cdénjuges, Do
desquite de cénjuges de nacionalidade diversa: mulher
brasileira, marido estrangeiro. Lei aplicdvel, Feicao con-
tempordnea do Direito Internacional Privado, Indenizagées
a estrangeiros. Ao lado désses, outros trabalhos se encon-
tram: Competéncia da Justica Federal, Do pdtrio poder,
Do fascinio das cidades grandes, O Brasil e o professor
primdrio, Modeladores do direito. ..

Latinista profundo, deveu a Julio de Mesquita Filho
sua nomeacdo para professor dessa disciplina, no Colégio
Universitario, aos 15 de maio de 1934. Saudou na lingua
de Cicero ao saudoso Mestre Francisco Morato, quando lhe
foi conferido, por esta Faculdade, o titulo de professor
emérito. ..

Amante da mausica, era flautista eximio, em sua moci-
dade; e cultor da eterna Beleza, também reverenciou as
Musas, compondo excelentes versos. Mas, fora de sua ati-
vidade no magistério e na advocacia, em que colheu no-
taveis triunfos, especialmente no foro criminal, Pinto Pe-
reira foi, acima de tudo, orador. Dominando a tribuna,
com uma facilidade de elocug@o simplesmente admiravel,
empolgava os auditorios.

Ouvi-o a primeira vez em Jau, por volta de 1927, quan-
dco ambos participamos de uma caravana do Partido De-
mocratico, sob a chefia do professor Reynaldo Porchat. O
mestre de Direito Romano era um orador ateniense, expon-
do suas idéias com ldogica, em frases musicais, que nos fi-
cavam cantando nos ouvidos. Pinto Pereira era a tempes-
tade, trovejando objurgatorias contra os govérnos e fais-
cando sobre a multidao a luminosidade de seus tropos. As
palavras vinham-lhe aceleradas, como um carro veloz que
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fosse ladeira abaixo, sem encontrar empecilhos. . Escu-
tei-o de outras feitas, em solenidades civicas, em comicios
politicos, em festas familiares: sempre empolgante, sempre
perfeito. Em Braganca, num improviso eloquentissimo, ar-
rebatou os assistentes, invocando, num curso de onomato-
péias, o bater de papos e pacoeras...

Conheco déle, impressos, trés discursos: que pro-
feriu, em espanhol, no Colégio de Abogados de Buenos
Aires, a Ora¢do aos Riopardenses, em nome do Diretério
Provisorio do Partido Democratico e Ruy, Grandeza d’Almna,
com que encerrou as comemoracoes da cadeira de Direito
Constitucional, que entdo regia, no centenario do nasci-
mento de Ruy Barbosa.

O primeiro é um hino & amizade brasileiro-argentina;
o segundo, de sentido politico, ¢ um brado de chamamento
aos cidadios de Sdo José do Rio Pardo, para que viessem
engrossar as fileiras dos idealistas, que se reuniram no mo-
mento em torno do Conselheiro Antdonio Prado; o terceiro,
é o exame da personalidade moral de Ruy, de quem sobre-
levava, acima da inteligéncia e da cultura, o aspecto hu-
mano de uma grande vida.

Sao José do Rio Pardo foi, com efeito, uma terra pre-
destinada. As margens do rio, que da o nome a cidade,
tracou Euclides as paginas fulgurantes d’Os Serloes; ele-
geu-a Armando de Sales Oliveira para nela pregar, em 1935,
o novo evangelho. E, oito anos antes, um patriota sincero,
filho de gente humilde e valorosa, erguia a voz analisando
a situacdo do Brasil, e conclamando as elites para que to-
massem o seu lugar na grande campanha.

Discursando, ha vinte e nove anos, sObre a “tarefa glo-
riosa das elites brasileiras”, é como se hoje falasse: “Em-
bora arredias e ensimesmadas, gracas a Deus, as temos.
As competéncias, os talentos, as cabecas pensantes e diri-
gentes, as energias atuantes, ndo nos faltam, em qualquer
ramo. Apenas andaram até agora, e ainda andam divorcia-
das da vida politica nacional.
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“Pareceu-lhes de boa higiene e da melhor profilaxia
nio se meterem com politiqueiros. Erraram, entretanto,
porque, ésses, deixados a sés e a sua vontade, usurpando
os direitos do povo, tramam escraviza-lo.

“Reconhecido o érro, as elites despertam, e dentro em
breve, ha de lhes renascer a fé; e conosco, senhores, e a
nosso lado, no comungar das mesmas idéias, e a professar
o mesmo credo, havemos de as ver, assentando na alma
do povo brasileiro os lineamentos da nova era, que divisa-
mos prenunciar-se com resplandecéncias de aurora”...
(Oragdo aos Riopardenses, p. 26).

Talvez a mais significativa homenagem prestada a Ruy,
no centenario de seu nascimento, tenha tido como teairo
esta Faculdade, gracas ao esforco e pertinacia de um de-
votado professor.

Pinto Pereira regia, no momento, a cadeira de Direito
Constitucional. Distribuiu entre os alunos duas dezenas de
témas, sobre a vida e a obra de Ruy Barbosa. E sobre
ésse aspecto da vida e da obra do Mestre, falava, cada dia,
um estudante e, depois, o seu patrono, escolhido entre os
mais insignes intelectuais de Sdo Paulo. Foi um desfile
imponente. Uma homenagem soberba. E o professor da
cadeira falou no encerramento da “Assembléia Ruy Bar-
bosa” sobre Ruy, Grandeza d’Alma. . *“O que hoje nos
interessa, ja ndo é tanto a excelsitude mental dos homens,
quanto o grau de bondade com que o homem exercite o seu
saber. A inteligéncia resplandece; a cultura nos deslum-
bra; venera-se a bondade”, (op. cit., p. 9).

Percorrendo o curriculum vite de Pinto Pereira, nesta
Academia, chega-se a um resultado espantoso: submeteu-se
a trés concursos, obteve a livre-docéncia de Direito Pu-
blico e Constitucional, Direito Internacional Publico, Di-
reito Internacional Privado e Direito Civil, regendo, interi-
namente, as cadeiras de Direito Constitucional, Direito
Internacional Publico, Direito Internacional Privado, Intro-
ducdo a Ciéncia do Direito, Economia Politica e Ciéncia
das Financgas, Direito Civil. A biblioteca desta Faculdade
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guarda suas prelecées taquigrafadas, de Direito Internacio-
nal Privado, em 1939 e de Introducdo a Ciéncia do Direito.
Demonstram elas a competéncia do mestre e a clareza de
sua exposicao.

Professcr de direito, foi também catedratico de civismo.
Quando, a 12 de julho de 1932, procurei o guartel do Ba-
talhdo Piratininga, para me alistar como voluntario, entre
os scldados da Constituicdo, ja 14 encontrei Pinto Pereira,
que nao era paulista e me precedera na iniciativa. Saimos
juntos, para adquirir uniforme, sapato de campanha, cantil.
Partimos para Quitatina a 16; e, de 14, rumanos para o
front. Um dos companheiros de trabalho de Pinto Pe-
reira, jovem advogado, que se encontrava indeciso sdbre
a atitude a tomar, alistou-se, incontinenti: chegando ao
escritério, viu Pinto Pereira, fardado e de quépi a cabeca,
tomando as derradeiras disposi¢cGes para a partida...

Juntos estivemos em S3o Luis do Paraitinga, recebe-
mos juntos o batismo de fogo, em Queluz. Depois, Vila
Queimada, Itapira, Mogi Mirim, Guedes... O término da
luta. O retérno para casa. E Pinto Pereira, na altura de
seus quarenta e trés anos, satisfeito consigo mesmo pelo
dever cumprido: dera o que poderia dar & terra de ado-
cdo...

Exercendo a atividade forense em Muzambinho e Fran-
ca, transferiu-se Pinto Pereira para Sdo Paulo em 1931,
sendo nomeado advogado do Banco do Brasil. Em 1934,
passou a reger a cadeira de latim, do Colégio Universita-
rio; em 15 de maio de 1937, o governador Cardoso de
Melo Neto nomeou-o procurador do Tribunal Superior da
Justica Militar.

Veio, logo apods, o golpe de 10 de novembro e a outorga
da Carta Constitucional, proibindo acumulacdo de cargos
publicos.

Na Faculdade de Direito, varios professores foram atin-
gidos por ésse dispositivo: Mario Masagio, desembargador
do Tribunal de Justica; Soares de Melo, juiz de direito
presidente do Tribunal do Juri; Gabriel de Rezende Filho,
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procurador fiscal da Fazenda do Estado. Nenhum teve a
minima indecisdo: demitiram-se todos dos outros cargos
que exerciam, para se manterem na catedra, que dignifi-
cavam.

Pinto Pereira tinha, fora daqui, um cargo efetivo: o
de procurador da Justica Militar; na Faculdade de Direito,
era simples livre-docente, o que lhe possibilitava, as vézes,
precarias substituicoes. Mas, nao titubeou: abdicou das
garantias que tinha la fora, em cargo sumamente honroso,
para ndo abandonar, embora por insténtes, a velha Aca-
demia. .

Tivemos, nove anos apods, a reconstitucionalizacdo. E,
possibilitando o art. 30 do Ato das Disposicoes Constitucio-
nais Transitorias, de 9 de julho de 1947, a efetivacdo dos
funciondrios interinos, que houvessem prestado servicos a
Revolucdo Constitucionalista, propés a Congregacio da
Faculdade de Direito fésse beneficiado por ésse dispositivo
o livre-docente Manuel Francisco Pinto Pereira, que entdo
regia a cadeira de Direito Constitucional, em cuja disci-
plina féra habilitado em concurso, em 1920. Preferiu o
Conselho Universitario a formula ja aplicada na Faculdade
Nacional de Medicina, com fundamento em parecer do Con-
sultor Geral da Republica, dr. Odilon da Costa Manso e
aprovada pelo presidente: Pinto Pereira foi declarado es-
tavel, como servidor publico, vencendo remuneracido cor-
respondente ao cargo de professor catedratico.

Continuou a trabalhar nesta Casa o nobre lidador..
Crises de pessimismo por vézes o assaltavam: julgava-se
um fracassado, por nao haver chegado a catedratico, sua
verdadeira e unica ambicdo. Todavia, quem mais do que
éle dera provas publicas de seu merecimento? Quem, por
sua consagracdo a Patria, mais merecia o reconhceimento
de todos? Quem, mais do que éle, se ligou tdo indissolu-
velmente a estas Arcadas?

A sombra destas paredes venerandas, foi envelhecendo;
e chegou ao término de sua carreira e de sua vida. A
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artério-esclerose consumia-lhe a resisténcia. Perdeu a de-
senvoltura antiga. Arrefeceu-se-lhe o entusiasmo de outras
eras. O passo lépido de outros tempos cedia lugar ao an-
dar compassado de agora. Depois, as pernas perderam
toda a vitalidade. Apoiado a uma bengala, ainda se ar-
rastava incerto pelos corredores. Nos derradeiros meses,
ja nem de casa podia sair. Os olhos exaustos nao supor-
tavam mais a leitura. A mente cansada empreendia um
grande esfOorco para reter as amadaveis lembrancas. ..

Era um garimpeiro, na descoberta dos bons livros.
Sabia os que interessavam a éste colega, ou aquele. Gos-
tava imensamente de presentear. Cerca de quinze dias
antes de sua morte, encontrei em casa, sbbre a minha se-
cretaria, um paco de livros: era a colecio completa de
Salvador Madariaga, que Pinto Pereira me remetia.
Fui vé-lo na tarde seguinte e, ao agradecer-lhe a preciosa
dadiva, entre muitos outros volumes, que ja me havia ofe-
recido, éle me respondeu: “Vocé é académico; ai esta um
autor que ndo pode desconhecer”

De seu carinhoso desvélo para com todos, é demons-
tracido eloqilente éste episodio: apds o espléndido triunfo,
que lhe deu a catedra nesta Casa, ia Soares de Melo dar
sua primeira licdo, quando surgiu Pinto Pereira para as-
sisti-la. E, dirigindo-se ao colega, tao querido de nods to-
dos, assim falou: “Por ocasido de seu concurso, notei que
vocé nido tomou muita cautela com o tempo de que dispu-
nha para a prelecio. Faz-lhe falta um relégio pulseira;
com éle, erguendo o braco, discretamente, o professor pode
facilmente medir o tempo de que dispGe, no correr da
aula... Trouxe-lhe, pois, como presente, o objeto de que
vocé necessita”, .

Dedicado as suas amizades, era Pinto Pereira aqui bem
amado por professores, alunos e funcionarios. J4 bem
enfermo, féz questdo de ir ao Rio de Janeiro visitar um
de seus amigos, homem de lucida inteligéncia e excelente
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coracdo, que ja havia ocupado postos de destaque no go-
vérno e a quem mal incuravel prostrara, ainda moco, na
incapacidade fisica. A espdsa désse politico recebeu a
Pinto Pereira comovida: “De todos aquéles que rodeavam
meu marido no fastigio, ninguém mais aparece; o senhor
é das rarissimas pessoas que ainda se lembram déle” .
O amigo continua, na inutilidade de uma existéncia, consu-
mida pelo sofrimento; Pinto Pereira precedeu-o na grande
viagem, em busca do perpétuo repouso.

Na antevéspera de sua morte, sibado, 28 de julho, éle
ainda sorria, quando eu e Soares de Melo recordavamos
certos episédios de sua vida. Ja no domingo, quando o
visitei, apertou a minha mao fortemente, mas, olhava como
quem nao me reconhecesse. Caiu sdbre éle a sombra de
sua ultima noite. The shades of night were falling fast. .
(Longfellow, Excelsior). E amanhecia, quando se despediu
de ndés para sempre.

Fica déle nesta Casa, que tanto amou, a recordacio
amavel de sua pessoa e o exemplo legado a mocidade por
sua grande vida. Do lar humilde de uma antiga escrava
ascendeu, pelo seu esforco e pertinacia, 4 alta dignidade
de professor de direito. Foi advogado, membro do Minis-
tério Publico, magistrado. Mas, acima de tudo, foi um
grande coracéo.

Ficaria incompleto o seu elogio se ndo evocassemos
neste instante a figura de sua mae, heroina obscura que,
economizando migalhas, do pouco obtido com lavagem de
roupa, reuniu o peculio suficiente para a educacdo de seu
filho, pondo-lhe na cabeca a luz, que ambicionava. E foi
dessa forma, a4 custa de um sacrificio indizivel, que essa
mulher admiravel deu 4 Justica de Minas um promotor e
um juiz municipal, ao féro de Minas e Sao Paulo um no-
bre advogado, ao Tribunal Superior da Justica Militar o
seu procurador e a esta Faculdade o mestre insigne, que
hoje reverenciamos.

21
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Veio de muito longe, rompendo asperas veredas; em-
bora com os pés sangrando, venceu a dura jornada e pode
na torre do ideal assentar o seu penddo. Do bergo pobre,
que lhe recolheu o corpo ao nascer, subiu até as alturas
desta Academia, de onde partiu nos bracos de seus colegas
e dos mocos estudantes.

E para louvar-te quanto mereces, meu incomparavel
amigo, busca a Congregacdo as proprias palavras com que
um dia exaltaste nesta sala o Mestre de ndés todos: “Tuis
laudandis operibus, nomen tuum uniuscujusque nostrum,
comitum tuorum, corde, manserit gratissimum ac perenne;
gratissimum perenneque, erit quoque tuorum discipulorum
omnium memoria”, (1).

(1) (Revista da Faculdade de Direito, XXXIV, t. 2°, p. 78).
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O Professor Waldemar Ferreira consagrado
Professor emérito.

Realizou-se na manha de 3 de abril de 1955, na sala
Joao Mendes Junior, da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, a solenidade da abertura dos cursos
juridicos. Pronunciou a aula inaugural o Professor GOFFRE-
po TELLEs JUNIGR, catedratico de Introducdo a Ciéncia do
Direito, que teve por téma — As fontes do Direito e a re-
presentacdo politica.

Antes de proferida essa aula, em sessdo solene da Con-
gregacao, presidida pelo Professor ArLviNo Lima, vice-diretor
da Faculdade de Direito em exercicio, éste convidou os
Professores Samparo DoOria, Braz Arrupa e HoNORric MoN-
TEIRO para, em comissio, introduzirem na sala o Professor
‘WaLpEmMarR FERREIRA, gque havia sido aposentado compulso-
riamente, por decreto do Presidente da Republica, de 26
de marco de 1956, afim de receber o titulo de Professor
Emérito, que lhe havia sido conferido pela Egrégia Con-
gregacao.

A seguir deu a palavra ao Professor HoNnORIO MONTEIRO,
que proferiu o seguinte discurso:

Discurso do professor Honério Monteiro.

“Reabrem-se hoje, festivos como sempre, os cursos ju-
ridicos de nossa Academia e, para maior realce da sole-
nidade, a Congregacio da Faculdade de Direito resolveu
demonstrar, de publico e solenemente, seu alto apreco a
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um dos mais ilustres de seus membros, o professor WALDE-
MAR FERREIRA, conferindo-lhe o titulo de “Professor Eméri-
to”, na ocasido em qué, por imperativo constitucional, afas-
ta-se éle da vida efetiva, da regéncia da catedra de Direito
Comercial que, com excepcional brilho, por mais de trinta
anos, regeu e nela doutrinou.

Tocou-me, por designagdo de meus doutos colegas, a
desvancedora missdo de sauda-lo. Essa incumbéncia é par-
ticularmente grata ao meu coracdo de discipulo ¢ de com-
panheiro da mesma catedra. Tdéda a minha vida de estu-
dioso do direito esté reiteradamente vinculada ao consagra-
do e de todos nos querido mestre.

La pelos idos de 1917, ao tempo em que a carta de
solicitador se obtinha mediante exame perante o Tribunal
de Juslica, meu examinador foi o professor WALDEMAR
FERREIRA, em cujo escritorio, ja solicitador, iniciei a pratica
da advocacia e recebi as primeiras licoes atinentes a pro-
fissdo.

De Direito Comercial foi éle o meu mestre e o incenti-
vador a especializacéo.

Volvidos anos, em 1932, ja livre-docente, eu iniciei o
magistério universitario substituindo o prof. WameEMARr FEr-
REIRA no ensino de Direito Comercial a4 turma de que fazia
parte Ruy MarTINS FERREIRA, seu filho.

Nomeado catedratico, foi ainda o mestre quem me deu
posse, substituindo o diretor efetivo.

Como vém, tinha que ser eu o designado para saudar
o mestre, no momento em que a IFaculdade lhe confere o
titulo de “Professor Emérito”.

Outros déle poderdo dizer melhor e com mais brilho,
ninguém, porém, relevem-me, poderia juntar 4 saudagao,
maior afeto e gratidao.

Quem estuda a carreira sempre ascendente do mesire
verificara, na variada acio em que se desdobra o curso de
sua proficua existéncia, a constancia de uma vontade nunca
esmorecida, temperada sempre pelas mais puras virtudes
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morais e civicas e norteada por uma aguda inteligéncia,
a servico dos melhores atributos humanos de cultura, de
operosidade, valor civico e inteiresa moral, que exornam
sua personalidade.

Por isso mesmo, sob qualquer prisma por que se cn-
care a vida do professor WALDEMAR FERREIRA, ela se pro-
jeta sempre como paradigma.

Do cidaddo, do homem piiblico, do advogado, do pro-
fessor, outros ja disseram, com engenho e justeza.

(Quero eu, nesta oportunidade, considerar a projecdo do
niestre através da sua obra de comercialista.

A rigor, o Direito Comercial, versado em lingua por-
tuguésa, pode ser dividido no tempo, em trés fases, assi-
naladas por trés marcos culminantes.

Numa primeira fase, antes da promulgacdo do Codigo
do Comércio, pontificaram dois vultos egrégios — o baiano
Jost pa SiLva LisBoa — VisconbE DE CAIRU’, e o portugués
Jost FERREIRA BORGES.

Smva LisBoa legou-nos os “Principios de Direito Mer-
cantil e Leis de Marinha”, a primeira construcdo juridica
sobre Direito Comercial, em portugués. FERREIRA BORGES,
além das “Instituicées de Direito Cambial Portugués” e do
“Diciondrio Juridico Comercial”, redigiu o Projeto do
primeiro Cédigo Comercial Portugués. “SiLva Lissoa e FEr-
REIRA BoRGEs, disse CARVALHO DE MENDONCA, escreveram na
vigéncia das mesmas leis e sob a influéncia das mesmas
idéias, enxugaram as penas quase ao mesmo tempo. O
fulgor dos seus livros mantém-se ainda nos nossos proprios
dias, porque registraram com admiravel cunho tedrico em
monografias separadas o Direito Comercial e o Maritimo
do seu tempo, e, no plano légico, que seguiram, simplifica-
ram a confusdo que os envolvia e, assim, firmaram uwn
marco histérico, na ciéncia juridica brasileira e portuguésa”

A segunda fase da literatura juridica sobre Direito Co-
mercial, culmina e se representa pela figura de CARVALHO
pE MENDONGA.
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O Cédigo Comercial de 1850, originario de projeto de
autoria de quatro comerciantes e um magistrado, ndo pro-
vocou, durante largo tempo, nenhum trabalho de exposi-
cio sistematica do Direito Comercial.

CarvaLHO DE MENDONCA, porém, como proclamam todos,
num esforco impar, conseguiu sistematizar o nosso Direito
Mercantil, e legar ac Brasil obra de acentuado cunho na-
cional, pois a doutrina que a estrutura, haurida embora
nos grandes mestres estrangeiros, foi moldada na forca de
nossas tradicdes juridicas, quanto nas diretrizes de nossas
leis e o direito vivo declarado pelos nossos juizes.

Por isso mesmo foi éle consagrado como o criador e
sistematizador do Direito Comercial brasileiro, ao término
de sua obra.

Mas a ésse tempo o professor WALDEMAR FERREIRA ja
vinha e de ha muitc impondo-se ao conceito de todos como
jurista e eximio cultor do Direito Comercial.

A seu respeito dizia CarvarLHO pE MENDONGA, em 1919,
em apreciacado critica aos seus Estudos de Direito Comer-
cial:

“N&o tem passado despercebido os recentes estudos so-
bre matéria comercial apresentados por uma pléiade de
jovens notaveis pelo apuro do trabalho e pela louvavel
preocupacido de manter a tradicdo do direito nacional. En-
tre os lidadores nessa obra patridtica, concorrendo para
aperfeicoar o nosso direito comercial, um dos que mais se
distinguem ¢é o dr. WaLpEMAR FERREIRA, que reune agora,
néste volume, os brilhantes escritos bastantemente conhe-
cidos e apreciados no nosso meio juridico. Nao se trala
de um livro escrito como outros livros, mas de uma obra
originai, recomendavel pelo profundo conhecimento reve-
lado pelo autor, das nossas leis comerciais e dos principios
cientificos que as informam, pelos conceitos assentados, com
segurang¢a e simplicidade e ainda pela exposicic amena,
sempre em boa linguagem”
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Todos os dominios do direito comercial, terrestre e ma-
ritimo, mereceram, désse infatigavel trabalhador, o Pro-
fessor WaLDEMAR FERREIRA, 0 carinho de um trabalho que
continuadamente foi produzindo para enriquecimento da
extensa bibliografia de suas obras.

O curso ministrado nesta casa, quando ainda livre-do-
cente, em substituicio ao professor Ocrivio MENDEs, deu
motivo a4 publicagdo das respectivas licGes, em dois volu-
mes, sob a denominacdo — Curso de Direito Comercial.

Ausente da Patria, em 1932, valeu-se o mestre, que nio
para, do exilio, para enriquecer a literatura juridica bra-
sileira de mais um trabalho — As Diretrizes do Direito Mer-
cantil Brasileiro — reuniiio das conferéncias proferidas na
Universidade de Lisboa.

Nessa oportunidade, em Portugal, durante o exilio, pe-
los seus trabalhos s6bre direito comercial, foi o mestre con-
sagrado, pelos juristas portuguéses — conspicuo comercia-
lista — e, a0 mesmo tempo concitado solenemente pela pa-
lavra do professor BarBosa pDE MAGALHAES a escrever um
grande tratado de direito comercial “para definitiva con-
sagracdo de seu nome, dizia, e para grande proveito de
todos nos”.

O professor WaLDEMAR FERREIRA ndo ficou indiferente
ao convite dos mestres portuguéses. De retdorno a Patria
iniciou, logo em 1934 a publicacdo do “Tratado de Direito
Mercantil Brasileiro”, que, em razao da instabilidade le-
gislativa, durante o regime ditatorial, resolveu interromper
no terceiro volume.

Eis como, sObre esta obra, apenas iniciada, se pronun-
ciou o professor Raymunpo FerNanpeEz, da Faculdade de
Direito da Universidade de BBuenos Aires: “obra extraordi-
naria, que em meu conceito iguala e supera a ésse monu-
mento da literatura juridica de seu pais que é o Tratado de
Direito Comercial Brasileiro de JosE XavIER CARVALHO DE
MEenponga. Felicito-o sinceramente, estimado doutor, e com
toda efusdo, porque seu trabalho ¢ magnifico; e unido a
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sua multipla e substanciosa produgéo juridica, em sua quase
totalidade sobre direito mercantil, revela-o como o primei-
ro comercialista brasileiro da atualidade”.

Mas a capacidade produtora do mestre é incomum.
Como disse GUpESTEU PIRES, “tem o privilégio de ultrapassar
os limites do tempo ou as contingéncias da capacidade
mental de trabalho”.

Se o “Tratado ficara interrompido, ofereceu-nos o mes-
tre, de imediato e como compensacdo, as Instituicoes de
Direito Comercial”, em cinco volumes, e que éle anunciou
como sendo um “curso sumario e sistematico, de cunho
didatico”

Trata-se, porém, de trabalho pensado e meditado, de
soberbo manancial de conhecimentos juridicos.

O professor Epuarpo CouTurg, da Universidade de Mon-
tevideu, teve oportunidade de dizer, sdbre a pessoa do mes-
tre apreciando essa obra: “A um livro de Institui¢cdes nio
se chega sendo depois de um largo processo de preparacao.
Ainda que pareca exagero, é mais facil escrever um Tratado
que umas Instituicbes. No primeiro encontram-se todas as
matérias; no segundo devem figurar os melhores materiais.
A selecdo, a condensacdo e a limitacdo, eis os grandes mé-
ritos de uma obra de tal indole, & qual ndo pode atingir
um professor sendo depois de arduas etapas de preparacio
e de estudos”.

Outro professor, também da Universidade de Montevi-
deu, o professor PEREZ FoNTANA, a proposito da publicacao
da segunda edicdo das Instituicées proclama “en el mo-
mento actual es el mas grande de los comercialistas bra-
silenos”.

E Mario Rortonpi, professor de Direito Comercial da
Faculdade de Direito de Pavia, depois de se referir a ou-
tros juristas brasileiros, acrescenta: “Entre os continuado-
res desta ilustre tradicdo de juristas, figura o autor desta
obra que se intitula modestamente Instituicdes de Direito
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Comercial, embora pela amplitude do desenvolvimento e
profundeza da exposicdo, a obra se apresente como verda-
deiro e proéprio tratado”.

E mais nio sera preciso diser para por em evidéncia
a personalidade do professor WALDEMAR FERREIRA como ex-
pressdo atual do comercialista mais autorizado e de maior
projecdo nas letras juridicas nacionais.

Sucedendo, pela primazia, a CARVALHO DE MENDONCA,
nao lhe desmereceu a obra, antes completou, com seguro

e cunho proprio, a sistematizacdo de nosso direito comer-
cial.

Escrevendo em periodo tumultuario da humanidade,.
ou seja, de profundas e permanentes perturbacées econd-
micas e largas comocoes sociais, contrastante com a sere-
nidade da época em que CArRvALHO DE MENDONGA escreveu,
avulta a acdo disciplinadora do mestre, ao plasmar os no-
vos institutos e ao adaptar os existentes as contingéncias
das condicbes econdmicas, politicas e sociais contempora-
neas, que pressionam a atividade mercantil e repercutem
na sua disciplina, sem se perder, porém, no emaranhado
ou no exagero de doutrinas exdticas, incompativeis com a
tradicdo de nosso direito e a sistematica de nossas leis.

Eis ai porque o mestre personifica a fase atual da cién-
cia juridica comercial brasileira.

Professor WALBEMAR FERREIRA:

Conferindo-lhe o titulo de Professor Emérito, a mais
conspicua e dignificante das honras de que dispde, quer a
Congregacdo da Faculdade de Direito testemunhar-lhe,
agradecida, o alto apréco em que o tem e proclama-lo, sole-
nemente, mestre entre os mestres”.

Apos ésse discurso, o Professor ALvINO LiMaA, em nome
da Congregacdo, entregocu ao Professor WALDEMAR IPERREIRA
o titulo de “Professor Emérito”.



— 306 —

Agradecendo a homenagem que lhe era assim prestada,
©0 Professor WALDEMAR FERREIRA pediu ao Professor ALVINO
Lima que recebesse, como deferéncia especial 4 Egregia Con-
gregacdo, o exemplar, que no momento lhe entregou, do
quarto tomo, que naquéle mesmo dia saia a publicidade, da
sua Historia do Direito Brasileiro, em que enfeixara as ul-
timas licoes dessa disciplina no Curso de Doutorado, e pas-
sou a proferir seu discurso de agradecimento.

Oracdo do professor Waldemar Ferreira.

“Revela-me esta solenidade, na aparente 'simplicidade
litargica que a engalana, instante impregnado de singular
sugestividade.

Nao o dissimulo, antes lealmente o proclamo. Estou a
-exalta-lo em meu féro intimo, desde que o antevi e me achei
a acaricia-lo mentalmente para pasto de minha pobre vai-
dade e a ruminar as palavras que ora pronuncio, temente
-da emocdo, que certamente me tomaria e em verdade agora
me domina.

Sou, como quantos vivem em perene elevacdo de espi-
rito, naturalmente emotivo; e creio mesmo seja ésse o atri-
buto marcante de minha personalidade. Havera quem o
ponha em duvida, que néo tentarei desfazer. Deveria para
isso tocar em problema de ordem psico-analitica, que deixo
esvair-se em reticéncias, mas podera um dia quicd resol-
ver-se, se eu lograr a fortuna, que ndo esta ao alcance
-de minha vontade, de sobreviver a esta gra homenagem,
com que estou a ser sagrado ao atingir a cumiada da
minha carreira universitaria.

S0 os fados mais caprichosos que a imaginacao, a
fiandeira de sonhos que dificilmente se convertem em rea-
lidade; e os meus bons fados, impelidos pela forca divina
.que me ha propiciado muito mais do que fiz por merecer,
bem-fazejamente me surpreendem nesta assentada. Como
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vos sou grato, senhores professéres e meus eminentissimos
colegas, pela parte que nisso tomastes!

Nao alimentastes, outorgando-me o titulo que me rea-
proxima desta escola mais que ilustre e veneranda, quan-
do o tempo traicoeiramente, de conluio com a lei, dela me
afasta; ndo nutristes o propdsito intencional de que éle me
viesse pelas maos amigas do professor ArLvino Lima, meu
velho companheiro de bancos académicos, comigo e com
o professor SaMPAIc DoORria bachareiado na turma de 1908,
e que eventualmente se acha, como vice-diretor, a presidir
a esta sessdo congregacional.

Sensibiliza-me esta coincidéncia. Por mercé dela e
conivéncia da saudade, a impenitente convoladora do pas-
sado em presente, eu como que me transporto para os dias
idos, em qué, provincianos timidos nas atitudes, premidos
de nossa pobreza de recursos, mas audazes na confianca
em nds mesmos, nos encontramos nas velhas arcadas, que
mais tarde me coube demolir e restaurar, conservando o
timbre da tradicdo que lhes empresta o tono de eternida-
de, a ouvir Pepro LEssA, como sabio, filosofar sObre o Di-
reito, e REYNALDO PORCHAT, como expositor vivaz e eloquen-
te, doutrinar Direito Romano.

Num lance de memodria revejo aquéles dias, mas na
revisdo me detenho e, grato pela recordacdo consoladora,
bemdigo éste instanie em que podemos e devemos, nds dois,
levantar as maos bem ao alto, satisfeitos de havermos rea-
lizado as esperancas naquele tempo mimadas!

Se as mios que me entregaram o titulo de professor
emérito sao as de um antigo companheiro de aulas, o verbo,
que me exprimiu o sentimento dos professdres eminentissi-
mos, ¢ o de antigo discipulo, dos primeiros aos quais lecio-
nei o jus mercatorum. Nao foi isso nesta casa. Foi na
Universidade de Sdo Paulo, que em 1917 aqui fundou cien-
tista insigne, cujo nome relembro como homenagem aos
seus méritos e dignidade, Epuarbo GuiMaRAES, antevendo
o crescimento de Sdo Paulo, mas que né@o foi bem compre-
endido na época.
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Fechadas as portas daquela prematura Universidade
de S@o Paulo, os seus alunos para esta se transferiram e
aqui se formaram e dois déles prestigiam a douta Congre-
gacao — os professores MArio Mazagho e HONORIO MONTEIRO;
e éste que por ela me diz, com a sinceridade de sua estima
idéntica 4 minha para com éle, o significado desta mercé.

Dizei-me, vos que me ouvis, ainda que no mutismo re-
condito de vosso pensamento, se estas confluéncias de im-
ponderaveis nao si3o de molde a enternecer-me e dificul-
tar-me a manifestacao de meu agradecimento pela honra-
ria de que me ensoberbeco!

Como nao ha de ser assim? Qual o sentido do titulo
que se me concede? Aos professores catedraticos resigna-
tarios ou aposentados, diz a lei, “cujos servicos ao magis-
tério forem considerados de excepcional relevancia, sera
conferido pela Congregacio o titulo de professor emérito,
cabendo-lhe o “direito de realizar cursos livres, comparecer
as reunides da Congregacdo, sem direito de voto, e fazer
parte de comissOes universitarias”.

Ora, eu ja me puz dentro de mim mesmo, em trabalho
introspectivo de exame de minha carreira de professor;
e o resultado apurado por minha consciéncia foi o de que
nada realizei de excepcional sendo apenas que dei ao meu
posto o que, em verdade, eu lhe deveria dar, cumprindo
exata e lealmente a missdo, que disputei e me concedeu,
com o beneplacido da douta Congregacdo, o govérno de
meu Pais. Desde que busquei o magistério universitario e
o obtive, selei comigo mesmo o compromisso de dar-lhe
quanto eu pudesse a fim de que eu déle fruisse as vantagens
decorrentes. Queria isso dizer que, para ensinar, eu Ppri-
meiro teria que aprender, redobrando meus estudos, em
amplitude e profundidade. Seria isso essencial para que
eu pudesse ensinar, partindo do preconceito de que somen-
te sdo claros na exposicdo ou no ensinamento os que de
verdade conhecem as disciplinas que ministram.

Dificuldades certamente se me antolhariam; e eu teria
que vencé-las. Primeiro, pela assiduidade no trabalho.
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Forma-se inequivocamente entre professores e alunos con-
trato bilateral, de ensinamento por parte daquéles e de
aprendizado por parte destes; e o Cddigo Civil me dizia
que, nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes
de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento
da do outro. Por isso cuidei do exato cumprimento da
minha. Depois, porque necessitam os professores de auto-
ridade moral a fim de merecer, sendo a admiracdo, ao
menos o respeito dos discipulos, de molde ao estabeleci-
mento de atmosfera de equilibrio ensejadora do entendi-
mento reciproco. Esse equilibrio, confesso em publico e
razo, no instante em que entro neste ocaso do meu magis-
tério, jamais se rompeu, nos meus trinta anos de catedra.
Faco esta confissdo para gaudio meu por certo, mas para
honra dos que, nesse largo trato de tempo, diante dela
passaram. Digno de nota é isso porque nunca os cortejei
a cata de popularidade, mas somente a todos tratei guiado
por espirito de justica que os igualasse no meu apreco.

Sabia eu de resto que nao poucas criticas se levanta-
vam contra o nosso professorado e era mister desmonta-las
mais com fatos do que com palavras. Nesse sentido foi
o meu esforco; mas nfo apenas o meu, sendo de todos os
professores que nestas velhas arcadas vém ministrando o
ensino juridico, cada um a seu modo, tentando, para sua
eficiéncia, os processos, meios e praticas usados nas uni-
versidades estrangeiras.

Nido ha porém método algum que tenha a virtude de
instilar conhecimentos juridicos a quem nao os queira ad-
quirir. Nido é fazendo brilhar, pela compressido agitada,
os fundilhos nos bancos académicos, mercé da inquietude
provocada pela desatencdo durante as aulas, que se apren-
de direito. Para que se desenvolva o senso juridico dos
estudantes, pelo exercicio do raciocinio técnico na solucao
das controvérsias, ¢ indispensavel que éles sejam realmente
estudantes e ndo apenas rapazes ou raparigas, (pois é con-
sideravel agora os contingentes destas) matriculadas nos
cursos juridicos. A diferenca entre uns e outros ¢ sensivel.
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Que existe, por isso mesmo, um como que desajuste
enfre professores e alunos, é evidente. Se éstes arguem
contra aquéles a desidia de uns, o despreparo de oulros,
ou as exigéncias e rigores descabidos de outros mais; aqué-
les deploram sobretudo o desinterésse déstes pelas aulas,
de que se mostram ouvintes aéreos e apressados, desafeiios
ao estudo, eventuais ledores de imperfeitas apostilas nas
proximidades dos exames que lhes déem aprovacio, ainda
que em grau minimo, para a conquista, ao cabo de cinco
anos, de vistoso passaporte para o futuro.

Agrava-se essa situa¢do ano a ano com o aumento con-
sideravel dos candidatos aos cursos juridicos: é a invasio
das massas que se verifica também neste setor, compri-
mindo, avassalando e quebrando o padrdo do ensino. Nao
impede o desdobramento das aulas que elas mais se pare-
cam com comicios! Como, dessarte, criar laboratorios,
seminarios, debates de casos concretos ou de problemas
doutrinarios, que requerem ambiente de serenidade e de
cultura, para que benéficos sejam os resultados?

Dever-se-4 desanimar e dar por falido o ensino juri-
dico? Nao!!! Muito havera que fazer e modificar, ao
menos para que, da massa dos matriculados, sobrenadem
os estudantes de verdade, dotados de cultura humanistica,
inteligentes, ltcidos e aptos para o aprendizado juridico.
Déstes, e sempre foi assim, sairdo os homens insignes que
tomardo sObre si as responsabilidades pelo engrandecimen-
to da Nacao; e os juristas que empunharido, substituin-
do-nos, as tochas sagradas que, nestas arcadas, uma gera-
cdo passa 4 que lhe sucede, fazendo a caminhada da eter-
nidade. E a nossa velha e mais que centenaria Faculdade
de Direito prosseguira na sua faina gloriosa e fecunda.

Disso estou eu convicto e seguro. Conheco-a bem. Sei
quais sdo as fontes de sua grandeza e do seu prestigio ¢
se acham na beleza de seu passado e de sua tradi¢cdo reno-
vadora, que a coloca na sua situacdo vanguardeira em todos
os tempos. E’ que ela, na sua velhice, é sempre nova; e é
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a mesma na for¢ca de mocidade, que a anima e aviventa,
no suceder das geracdes. Eis porque eu creio nela, como
na aurora redentora que o sol, o magnanimo, faz desabro-
char nos horizontes, todos os dias, a despeito das nuvens
e brumas que lhe {ornem cinzenta e plimbea as vézes as
cores majestosas que transitoriamente se eclipsam, mas nio
se apagam definitivamente. Creio nela porque niao sou
desiludido.

Dcixando, em paga de muito ter vivido, as catedras,
que nela ocupei, ndo alimento nenhuma amargura. Nao
pverdi o cajado dos que avancam no tempo. As armas dos
dessa estirpe sdo, no dizer de Cicero, a virtude as letras.
Cultivadas em qualquer idade, elas fornecem, mesmo ao
fim de vida longa, frutos maravilhosos, pois a consciéncia
de vida passada na honestidade e a memoria de grande
numero de boas acdes constituem fonte incessante de ale-
gria.

Assegurando-me vos, senhores professores e meus emi-
nentes colegas, com o titulo que me conferis, que os meus
servicos ao magistério foram de excepcional relevancia, é
evidente que pratiquei grande ntimero de boas acdes; rei-
terando vos, meus antigos e Ultimos discipulos, ésse mesmo
asserto — aumentais a minha alegria de tal modo que eu
nao sei se basta dizer-vos o meu reconhecimento num —
muito obrigado! vulgar, mas sincero!

Amen!

A medalha Teixeira de Freitas ao Professor
Waldemar Ferreira.

Aprovou o Conselho Superior do Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros, do Rio de Janeiro, a seguinte proposta
apresentada pelo seu antigo presidente e ex-juiz, represen-
tante do Brasil, na Cérte Internacional de Haia, dr. Levi
CARNEIRO
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Proposta

“0 sr. dr. WALDEMAR MARTINS FERREIRA encerrou, ha
pouco, por jubilacdo compulsdria motivada pela idade, sua
atividade de professor catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, onde, durante cerca de 30
anos, regeu, com a maior competéncia, a catedra de Direito
Comercial. Ao mesmo tempo, a partir de 1919 até agora,
publicou, especialmente sObre essa matéria, numerosas e
notaveis obras de merecimento — comentarios de jurispru-
déncia, pareceres, analise e critica das instituicées, historico
e comentario da legislacdo. Pode resumir-se o valor de
seu imenso e fecundo labor, nesse setor, dizendo que éle
recebeu, e avultou, a sucessio de J. X. CARVALHO DE MEN-
DONCA.

Exilado do Pais, levou a4 alla catedra da Universidade
de Lisboa sua palavra clara e erudita, tracando As Dire-
trizes do Direito Mercantil Brasileiro.

Deputado federal, investido na presidéncia da Comis-
sdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados,
seus estudos se estenderam a outros selores juridicos, quer
de Direito Privado quer de Direito Piblico — sempre com
grande autoridade, inexcedivel operosidade, profunda e ex-
tensa cultura juridica. Da sua atuacfo, nesse pdsto emi-
nente, que éle prestigiou, guardam memoria indelével quan-
tos a acompanharam; dela sobrevivem documentos impe-
reciveis nos pareceres que emitiu, alguns dos quais trans-
formados em livros valiosos — como os que tratam dos
efeitos civis do casamento religioso, do direito judiciario do
trabalho, do compromisso de venda de iméveis.

Ainda mais numerosos, sio os pareceres que tem emi-
tido, por solicitacdo dos interessados, em quase todas as
principais controvérsias judiciarias do importantissimo foro
de Sdo Paulo. Paralelamente, exerceu sempre a advocacia.

Consagrou volumes, cujas edicdes e reedicdes se tém
sucedido, a certos problemas particulares — como os das
faléncias, do conhecimento do transporte ferroviario, das
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debentures. Publicou trés volumes de um grandioso Tra-
tado, que depois refundiu, elaborando as Instituicées de
Direito Comercial, de que ja apareceram cinco volumes.
Por tultimo, tendo escrito a Histéria da propria Faculdade
de Sio Paulo, também escreveu a Histéria do Direito Bra-
sileiro, em trés volumes, e a Historia do Direito Constitu-
cional Brasileiro em um volume, ambas provenientes de
suas aulas no Curso do Doutorado da mesma Faculdade
de Sao Paulo.

Tdda essa vasta obra erudita e conscienciosa enche uns
50 volumes (vide Revista da Faculdade de Direito de
S. Paulo, vol. XLV, pags. 31 a 104).

A de nenhum outro jurista brasileiro vivo serd mais
numerosa e extensa, mais benemérita e valiosa. Nenhuma
tera prestado mais relevantes servigos a difusao e ao for-
talecimento da cultura juridica nacional. Raros se poderao
comparar-lhe.

Parece, pois, em todos os pontos de vista, justo e opor-
tuno que o Instituto dos Advogados Brasileiros confira ao
sr. professor dr. WALDEMAR FERREIRA a mais alta homenagem
que pode prestar — outorgando-lhe a medalha de bronze
Teixeira de Freitas, em reconhecimento “de servicos pres-
tados a cultura juridica do Pais™.

E’ o que proponho ao egrégio Conselho Superior.

Rio, 20 de marco de 1956. — (a). Levi CARNEIRO.

22



José Pinto Antunes — Novo Titular da
Catedra de FEconomia Politica.

Nasceu o Professor José Pinto Antunes no dia 9 de
mar¢o do ano de 1606, em Lorena, a tradicional cidade do
Vale do Paraiba, no Estado de Sio Paulo.

Sao seus pais Jodo Batista de Azevedo Antunes e Fir-
mina Pinto Antunes, ja falecidos.

Descende, assim, de antigas familias paulistas, pois seu
pai é “Azevedo”, da velha estirpe portuguésa que remonta
aos tempos de D. Sebastido; e, do lado materno, a sua as-
cendéncia entronca-se nos Buenos de Godoi. E quadrineto
do Capitdo-Mor Manuel Pereira de Castro, filho, por sua
vez, de outro Capitdo-Mor Manuel Domingues Salgueiro, os
quais a histéria de Lorena registra como sendo os primeiros
povoadores da regido conhecida pelos bandeirantes, desde
1646, como o “Porto de Guaypacaré da Freguesia de N. S.
da Piedade.”

Aprendeu as primeiras letras na escola publica dos co-
nhecidos educadores Adolfo Rios e sua mulher Inés de
Aquino Rios.

Depois, em 1917, ainda em Lorena, ingressou no Gina-
sio de SZo Joaquim, dos padres salesianos, onde se bacha-
relou em Ciéncias e Letras, no ano de 1922,

Logo, em seguida, foi para Sao Paulo, matriculando-se,
simultineamente, na Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Le-
tras de Sao Bento, guando agregada & Universidade de
Louvain, e na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Fran-
cisco.
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Bacharelou-se em Filosofia, Ciéncias e Letras em 1926,
e, dois anos apods, em 1928, tira o seu diploma de bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela nossa tradicional Aca-
demia de Direito. Ai, féz brilhantissimo curso, destacan-
do-se como o Primeiro aluno de sua turma, sendo, entio,
laureado, por decisdo uninime da Congregaciio, com o
“Prémio Rodrigues Alves”

Apos a formatura, foi atraido pela politica, participan-
do das lutas civicas do Partido Democratico. Depois da
revolucao de 1932, exilados os seus diretores, assumiu a
Secretaria Geral do Partido, que passou a ser presidido
pelo Prof. J. J. Cardozo de Melo Neto, em substituicao ao
Prof. Francisco Morato, o Chefe civil do movimento.

Convocada a Constituinte de 1934, foi um dos quatro
Diretores do pleito da “Chapa Unica por Sao Paulo Unido”,
como representante da agremiacio de cuja Secretaria Geral
féra o dindmico titular, na fase critica que sucedeu a der-
rota militar do povo paulista.

Foi, ainda, um dos fundadores do Partido Constitucio-
nalista, presidido por Armando Sales de Oliveira, sob cuja
legenda foi eleito deputado a Assembléia Constituinte de
Sao Paulo, no ano de 1934.

Com o golpe de 1937, abandonou as atividades politi-
cas, voltando a se dedicar, integralmente, & vida intelectual.
Faz o curso de Doutorado na mesma Escola onde, antes,
se bacharelara, e, ainda em Sao Paulo, cursa a secao de
Ciéncias Sociais e Politicas da Faculdade de Filosofia, Ci-
éncias e Letras da nossa Universidade, onde ¢é aluno dos
grandes economistas franceses Francois Ferroux, René
Courtin e Pierre Fromont, da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Paris.

Logo depois, em 1941, vai para Minas Gerais disputar
a Catedra de Direito Industrial e Legislacdo do Trabalho
na tradicional Casa de Afonso Pena. Vence, em brilhan-
tissimas provas, quatro notaveis concorrentes e ¢ nomeado
titular da Cadeira que exerce até julho de 1956.
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Neste interim, conquista a Livre-docéncia de Direito
Constitucional na Faculdade Nacional de Direito da Uni-
versidade do Brasil Depois, concorre com o Ministro CAn-
dido Mota Filho a4 cadeira de Direito Constitucional na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, classificando-se em
segundo lugar, com dois votos para a catedra e um décimo
a menos nas notas finais, em relacdo ao primeiro classifi-
cado.

Volta a Minas Gerais, onde continua a sua atividade
didatica que foi, sempre, muito intensa. De fato, além de
duas catedras, ocupou, interinamente, a Cadeira de Econo-
mia Politica, no Curso de Bacharelado, de 1945 a 1951.
Foi, ainda, titular da Catedra de Economia Social e Legis-
lacdo do Trabalho, no Curso de Doutorado, desde o ano
letivo de 1951.

E, em sua terra natal, foi um dos fundadores da Facul-
dade Salesiana de Filosofia, Ciéncias e Letras, onde ¢ ti-
tular da Cadeira de Psicologia Racional, da secdo de Filo-
sofia, tendo lecionado, também, Sociologia Geral, no Depar-
tamento Feminino da mesma Faculdade.

£ membro correspondente do Instituto Histérico e Geo-
grafico da Bahia, do Instituto da Ordem dos Advogados de
Minas Gerais, do Instituto de Direito Social de Sdo Paulo
e de outras instituicdes culturais.

Além da tese com que conquistou a Catedra de Econo-
mia Politica na nossa Faculdade e intitulada “A Producédo
sob o Regime da Emprésa”, o Professor Pinto Antunes ¢é
autor das seguintes obras, versando os mais variados as-
suntos juridicos e sociais:

Raciocracia — Forma Cientifica de Govérno — Sao
Paulo, 1933.

A Filosofia do Estado Moderno — Sdo Paulo — 1934.

A Filosofia da Ordem Nova — A Questdo Social e a

sua Solugdio — Rio de Janeiro — 1938.



Prof. José Pinto Antunes, ncvo catedritico de Economia Politica.
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Do Sindicato Operdrio. Apogeu e decadéncia — Sédo
Paulo, 1939.

Da concorréncia desleal na Legislacao Brasileira —
Sindpse do Direito Industrial — Sao Paulo, 1940.

O Direito da Emprésa — Prele¢des resumidas e mimeo-
grafadas (sob a responsabilidade da cadeira) do curso de
Direito Industrial e Legislacdo do Trabalho, professado na
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais (2
Vols.), 1942

Introdug¢ao Econémica ao Estudo do Direito — Idem,
do Curso de Economia Politica (1 vol.), 1946.
Os Direitos do Homem no Regime Capitalista — Séo

Faulo, 1947.

Da Limitacdo dos Poderes — Sao Paulo, 1950.

Artigos e Pareceres:

Impée-se a Unificacao Juridico-Mercantil Universal an-
teriormente a Unificacdo do Direito Privado — “Revista
dos Tribunais”, Sdo Paulo, vol. 60, 1926.

No Direito Sirio, ndo hd Direito de Representacdo; ou-
trossim, os irmdos germanos excluem os consanguineos da
vocagdo hereditiria — “Pandectas Brasileiras”, Rio de Ja-
neiro, vol. 5, 1928,

Alvares de Azevedo, o romdantico da inteligéncia — “Re-
vista da Faculdade de Direito de Sao Paulo”, vol. 27, 1931.

Hd questdao Social no Brasil? — Revista “XI de Agosto™,
Sao Paulo, 1934.

Discursos e Pareceres — Anais de 1935-7 da Assembléia
Legislativa de Sao Paulo.

O Direito ao Emprégo — “Revista do Trabalho”, Rio
de Janeiro, 1941, pp. 563 e segs.

Pressupostos Econémicos das Definicoes de Direito In-
dustrial e Legislacdo do Trabalho — “Revista do Traba-
lTho”, Rio de Janeiro, 1941, pp. 507 e segs.
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A Concepgdo do Direito Insdustrial e Legislagdo do
Traballio — “Revista Forense”, Rio de Jaueiro, vol. 88,
pp. 304 e segs., 1941.

Generalidades sobre o Contrato de Trabalho -— “Re-
vista do Trabalho”, Rio de Janeiro, 1942, pp. 477 e segs.

O Nome Comercial, Homonimia, Pseudonimia. A In-
signa — “Revista Forense”, Rio de Janeiro, vol. 91, pp. 347
e segs., 1942,

0 Direito da Emprésa — “Trabalho e Seguro Social”,
Rio de Janeiro, Vol. 3, nos 1, 2 e 3, 1943.

A Legislagdo do Trabalho é uma auto-disciplina do
Capitalismo — “Legislacio do Trabalho”, Sao Paulo, vol.
7, n.° 73, pp. 167 e segs., 1943.

O Saldrio, preco da subordinacio. As Gralificacdes.
Outros Complementos — “Revista de Direito Social”, Sao
Paulo, vol. 4, n.° 18, pp. 35 e segs., 1943. “Direito”, Rio de
Janeiro, vol. 22, pp. 121 e segs., 1943.

O Gerente e a Legislagio Trabalhista. O Conirato
Misto. “Revista do Trabalho”, Rio de Janeiro, pp. 283 e
segs.

Transferéncias de Lugar e Funcoes — “Revista do Tra-
balho”, Rio de Janeiro, 1943, pp. 141 e segs.

Concorréncia Desleal na Legislagdo Brasileira — “Re-
vista do Trabalho”, Rio de Janeiro, 1943, pp. 141 e segs.

Apogeu e Decadéncia do Sindicato Operdrio — “Re-
vista Forense”, Rio de Janeiro, vol. 95, pp. 34 e segs., 1943.

O Saldrio, na Consolidacdo das Leis do Trabalho —
“Revista Forense”, Rio de Janeiro, vol. 96, pp. 579 e segs.,
1943.

A Falta Grave e a Forca Maior — “Boletim do Minis-
tério do Trabalho, Industria. e Comeércio”, Rio.de Janeiro,
n.° 115, pp. 70 e segs., 1944.
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Saldrio, Participa¢do nos Lucros e Gratificagées —
“Revista Forense”, Rio de Janeiro, vol. 96, pp. 579 e segs.,
*1943.

Auxiliares do Comércio — “Revista do Trabalho”, Rio
de Janeiro, 1944, pp. 369 e segs.

Gratificacées condicionadas ao lucro da Emprésa. Ato
de Liberalidade do Empregador — “Revista do Trabalho”,
Rio de Janeiro, 1944, pp. 369 e segs.

O Saldrio Equitativo. Uma Inovacdo da Consolidacgdo
das Leis do Trabalho — “Minas Juridica”, Belo Horizonte,
vol. 1, n.° 1, pp. 9 e segs., 1944.

Renuncia a Estabilidade — “Minas Juridica”, Belo Ho-
rizonte, Vol. 1, n.° 3, pp. 271 e segs., 1944.

El Problema de la Subordinacion en el Contrato indi-
vidual del Trabajo — “Derecho del Trabajo”, Buenos Ayres,
n.° 3, pp. 115 e segs., 1944.

A Participagdo dos Operdrios nos Lucros da Empresas
— “Digesto Econémico”, Sdo Paulo, n.° 22, pp. 48 e segs.,
1946.

Contrato Coletivo do Trabalho. Acérdo enire Banquei-
ros e Bancdrios — “Revista Forense”, Rio de Janeiro, Vol.
107, pp. 247 e segs., 1946.

Alteracdes contratuais por Atos Administrativos ——
“Revista do Trabalho”, Rio de Janeiro, 1946, pp. 11 e segs.

Da Concorréncia Pablica — “0O Estado de Minas”, Belo
Horizonte, 26 de Novembro de 1946.

Do partido Politico — Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Minas Gerais, Belo Horizonte, outubro
de 1952.

A Interpretagdo Econdémico-Juridica da Constituigdo —
“Revista Forense”, Rio de Janeiro, vol. 143, fasciculos 591-2,
pp. 21, 1953.
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Foi com tal bagagem intelectual, constituida daqueles
titulos e com estas obras, atestando uma vida inteira de
dedicacdo aos estudos das Ciéncias Sociais, que o Professor
José Pinto Antunes disputou com seis fortes concorrentes
e venceu com galhardia a Catedra de Economia Politica
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, na
qual, em sessdo solene da Congregacdo, foi empossado no
dia 9 de agdsto de 1956, pronunciando, entdo, as seguintes
palavras, em resposta a4 saudacdo que lhe fizera, em nome
da Congregacao, o Professor Gofredo da Silva Teles Junior:

Meu eminente Diretor e queride amigo Professor e
Doutor Alvino Lima.

Douta Congregacio.

Confesso-me gratissimo a todos pela honrosa presenca
no ato solene pelo qual assumo a dignidade maxima que,
desde os meus tempos académicos, constitui a minha am-
bicdo maior e suficiente — ser Professor da Faculdade de
Direito de S. Paulo.

Tal como Jacé eu também amava doidamente esta
“serrana bela. ”

“Porém o pai, usando de cautela

Em lugar de Raquel lhe dava Lia.
Vendo o triste pastor que com enganos
Lhe fora assim negada a sua pastora
Como se ndo tivera merecida

Comeca de servir outros sete anos,
Dizendo: Mais servira, se ndo fora
Para tdo longo amor tdo curta a vida!”

Senhores Professores,

Como requinte da cortesia e agravamento da emocio
designaram VV, Excias., para me dizer as palavras de es-
tilo, a éste amigo de truz que é o eminente Professor Doutor
Gofredo da Silva Teles Junior “meu velho e querido ami-
go”; sim, “meu velho e querido amigo”, tal como me chamou
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quando rigoroso examinador, porque é uma amizade que
cultivo ha trés geracées. Fui amigo da saudosa Dama pau-
lista a Exma. Senhora sua avéo — D. Olivia Guedes Pen-
teado. Distingue-me, em continuacdo, com a sua honrosa
amizade, o casal Gofredo Teles. Assim, também, o neto
e o filho de velhos amigos meus é e devera ser mesmo
“meu velho e querido amigo”. Por isso tudo é gue sdo
suspeitos, por amizade intima, os elogios que acabo de re-
ceber e os “contesto por negagio geral. ”

Néao devo aos meus pares um programa de compromisso
porque vou simplesmente continuar nesta casa a dignifi-
cante funcdo de ensinar, que iniciei ha 15 anos precisamen-
te, na minha querida Faculdade de Direito da Universidade
de Minas Gerais. N&o mudarei em nada, porque em nada
tenho que mudar.

Ensinei sempre os mesmos principios — os da filosofia
da dignidade do homem e as conseqiientes aplicacbes na
ordem econdmica e juridica. A liberdade é o meu culto
constante. Creio nela firmemente como foérca criadora e
até disciplinadora. A liberdade ¢ o principio de ordem
na Economia e no Direito.

A ordem cristd, e eu sou Cristao da Igreja Catodlica, a
Ordem Crista, di-lo, com a Sabedoria, Pio XII, “é, essen-
cialmente, uma ordem de liberdade”. A liberdade, acres-
centamos, consiste na adesio a uma ordem.

A Economia, cujo conhecimento venho transmitindo
aos meus alunos, estd sempre ao servico do Direito porque
em funcdo de um ideal de Justica. Nao obedece, pois, a
demonstracées matematicas, mas as imposicoes de uma
vida social com dignidade. Interpreta a realidade para
servir de guia a politica do bem comum.

Nao ¢, assim, uma ciéncia indiferente 4 sorte da pessoa
humana. E’, como o Direito, uma variedade da técnica de
realizacio da paz consentida, caracteristico fundamental
dos regimes democraticos. N&o ¢ o saber pelo saber, mas
o saber para servir ao homem no caminho do seu grande
Destino.
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Foi sempre assim que ensinei e hoje, na Universidade
.de Minas Gerais, discipulos meus, muito superiores ao Mes-
tre, nas catedras que ocupam, difundem a mesma doutrina,
formando as novas geracOes para o servico eficiente do
progresso econémico e moral do Brasil.

De minha parte, meus Senhores, devo agradecer. ainda,
e especialmente, ao Emérito Professor desta Casa — o
Doutor José¢ Joaquim Cardoso de Melo Neto, meu eminente
Mestre e meu grande amigo, também o meu antecessor na
Catedra, de que hoje tomo a posse, o melhor do que sei e
ensino. Alias, nds todos, Mestres e alunos, tiramos o con-
térno e a forca do Ideal que nos anima, do rico acervo
desta Faculdade, a grande mestra do servico constante pela
Patria comum. Dela, das suas tradi¢Ges e grandezas, so-
mos todos, e simplesmente, os arautos, com maior ou menor
brilho e eficiéncia.

Antes de terminar estas palavras de circunstancia peco
permissio a VV Excias. para voltar a minha lembranca
e dirigi-la & Universidade de Minas Gerais, e especialmente,
ao corpo docente e discente da Nobre Casa de Afonso Pena,
com a saudacdo mais afetuosa e agradecida pela honra
com a qual me acolheram entre os seus grandes Mestres
¢ no seio da sua radiosa e encantadora mocidade.

Ao amoravel povo mineiro dou a certeza do reco-
nhecimento, por tdda a minha vida, pelo afeto com que
sempre cercou a minha pessoa, suavizando com a bondade
da compreensio humana a cruel nostalgia de quem pade-
cia a saudade da familia e da terra natal distante.

Meus Senhores.

Afinal, tudo acabou.
Durante 15 anos, com o poeta maximo dos mineiros,
en também cantava e descantava.
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“No meio do caminho tinha uma pedra
tinha uma pedra no meio do caminho
tinha uma pedra

no meio do caminho tinha uma pedra.

Nunca me esquecerei désse acontecimento

na vida de minhas retinas tao fatigadas.
Nunca me esquecerei que no meio do caminho
tinha uma pedra

tinha uma pedra

tinha uma pedra no meio do caminho

no meio do caminho tinha uma pedra.”

Afinal, tudo acabou. No meio do caminho nio existe
mais a pedra do poeta. Dos obstaculos eu fiz a maior
vitoria da minha vontade teimosa.

Tudo acabou e ainda com Carlos Drumond de Andra-
de eu continuo a cantar entre safisfeito e desolado:

E agora José?

sua doce palavra,
seu instante de febre,
sua gula e jejum,
sua biblioteca,

sua lavra de ouro,
seu terno de vidro,
sua incoeréncia,

seu odio — e agora?

Com a chave na mao
quer abrir a porta,
nao existe porta;
quer morrer no mar,
mas o mar secou,
quer ir para Minas
Minas ndo hd mais,
José, e agora?
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Se vocé gritasse,

se vocé gemesse,

se vocé tocasse

a valsa vienense,

se vocé dormisse,

se pocé cansasse,

se vocé morresse. ..
Mas vocé ndo morre,
vocé é duro, José!”

Meus Senhores.

Entro nesta Casa e volto a Sdo Paulo com a mais pro-
funda emocdo. E peco a Deus com fervor que me conceda
outra graca — a da modéstia, para viver sem orgulho a
grande mercé de ser Paulista no Brasil e Professor de Di-
reito na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco.

Meu Diretor. Senhores Professores. Meus Amigos. A
todos, o meu mais profundo e afetuoso reconhecimento pelas
homenagens que acabo de receber.
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MicUEL REALE — “Horizontes do Direito e da Historia”:
Estudos de Filosofia do Direito e da Cultura, Edi-
¢do Saraiva, SAo Paulo, 1956.

En este nuevo volumen el eminente catedratico de Filosofia
del Derecho de la Universidad de S3o Paulo, Miguel Reale, quien
con sus anteriores publicaciones ge ha acreditado como uno de los
més ilustres pensadores juridicos de nuestro tiempo, ofrece una
serie de notables estudios histéricos, la mayor parte de ellos sobre
cé6mo ha sido visto en las varias doctrinas el problema de la rela-
cién entre lo ideal y lo mudable, entre la justicia y el tiempo.
Temis fue Clio y Clio fue Temis. Tréitase de una co-implicacién
que debe existir entre la inspiracién de la justicia y sua realizacién
histérica a través de normas y de instituciones objetivas. A veces
el hombre sufrié ciertamente la dolencia de haber idealizado en
demasia lo justo, atribuyéndole caracteristicas inmutables, eternas,
miticas, que constituyen una mera hipéstasis de los mdas puros
anhelos de solidaridad. Pero cuando la justicia ha sido excesiva-
mente idealizada se envuelve en el velo de la distancia, se despega
de la existencia cotidiana y de los requerimientos imprevistos de
ésta. Entonces parece que el hombre pasa a contentarse con una
mera legalidad exterior, vaciando el Derecho de su contenido axio-
légico propio. “Es menester que el ideal de justicia sea devuelto
a la conciencia actuante del hombre, ¥y que el Derecho recobre
su antigua dignidad, despojindose de las postizas armaduras téc-
nico-formales con que fue revestido, con la esperanza de hacerlo
resistente a los asaltos de la fuerza y de la malicia. Ahora bien,
el resultado de este revestimiento fue muchas veces el hecho de
que brillase una coraza de precauciones y de prudencias como
las que se ven en los museos de objetos medievales, de tal modo
que bajo una cota de malla ya no late un corazén de caballero
identificado con los valores ideales.” ¥l desenvolvimiento del De-
recho en muchos paises muestra una creciente pérdida de con-
fianza en el hombre. “Créese en la ley, porque ya no se cree en
el hombre, cuando aquélla en realidad sélo vale como expresién
objetiva de las virtudes humanas.” De aqui la necesidad de buscar
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en la historia el pulso del anhelo por la justicia. “Es posible que
una meditacién sobre la historia’ nos haga maés conscientes de las
razones concretas de la actividad juridica, de tal suerte que las
estructuras y los procesos formales necesarios para garantizar la
justicia no se conviertan en barreras para la actualizacién espon-
tdnea de los fines que componen la constante ética del Derecho.”
“La justicia y la historia, Temis y Clio, no pueden ser como el
sol y la luna alterndndose en una ilusoria béveda celeste. Por
el contrario, deben ser hermanas inseparables, para que la justicia
se haga historia, trascendiéndola, ya que, por mas que hagamos
justicia, jamés se agotaran las virtualidades de ésta para empren-
der nuevos intentocs de justicia.”

En la primera parte de este libro el autor recoge un conjunto
de ensayos, algunos ya anteriormente publicados, que se ligan
entre si por la preocupacién del problema del hombre, y por el
propésito de interpretar las cuestiones juridicas como expresién de
la existencia humana, y como componente de la proyeccién cultu-
ral de la especie. Entre estos estudios figuram los seguientes:
“Libertad antigua y libertad moderna”; “El Derecho y lo Justo en
el crepasculo de la cultura helénica”; “Cristianismo y razén de Es-
tado en el Renacimiento portugués”; “Hugo Grocio y su posicién
en la Escuela del Derecho Natural”; “Giambatista Vico, la juris-
prudencia y el descubrimiento del mundo de la cultura”; “El Con-
tractualismo: Posicién de Rousseau y de Kant”; “Derecho abstracto
y dialéctica de la posibilidad en la doctrina de Hegel”; “Nietzsche y
el valor de la Filosofia.” Cada uno de estos estudios constituye
un ensayo magistral, lleno de informacién, de nuevas observacio-
nes y de fecundas sugerencias.

La segunda parte de este librc agrupa cinco estudios sobre el
pensamiento juridico brasilefio: Avelar Brotero; El culturalismo en
la Escuela de Recife; Silvio Remero y Ruy Barbosa. Ofrece esta
parte muy especialisimo interés, porque contribuye a proyectar
certera luz sobre las mencionadas contribuciones brasilehas a la
doctrina juridica. No hay que olvidar que desde la segunda mitad
del siglo XIX, Brasil fue rico en ilustres cultivadores de la Filo-
sofia del Derecho, los cuales poseian no sélo una informacién cabal
sobre todas las teorias europeas, sino que ademas realizaron nuevas
sintesis y aportaron ideas originales muy fecundas.

La tercera parte de este volumen reune varios estudios que
sirven para esclarecer algunos aspectos de la doctrina de Reale
sobre la tridimensionalidad del Derecho, subordinada siempre a
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las exigencias de un humanismo que se distingue por la situacién
de la persona humana como valor-fuente de todos los valores y
como fuerza propulsora de la dindmica de la historia. A este res-
pecto querria recordar, aunque sea sélo someramente, esta doc-
trina tridimensional del Derecho, la cual, en mi opinién, constituye
un formidable logro del Profesor Miguel Reale.

El Derecho es una realidad histérico-cultural que posee esen-
cialmente tres dimensiones, las cuales constituyen elementos esen-
ciales de toda experiencia juridica: es un hecho espiritual, en el
cual y por el cual se concretan histéricamente valores, ordenan-
dose normativamente relaciones intersubjetivas respecto de las exi-
gencias complementarias de los individuos y de la comunidad. Asi,
pues, hecho, valor y norma son las tres dimenciones esenciales de
la experiencia juridica.

Es preciso, desde luego, distinguir entre el tratamiento filosé-
fico y el cientifico-positivo de la realidad juridica. En el plano
filoséfico, el conocimiento del Derecho como valor suscita una de-
ontologia juridica; como hecho, da lugar la culturologia juridica; y
como norma, lleva a la epistemologia juridica. En el plano cienti-
fico positivo, la dimensién de valor invita a elaborar una politica
del Derecho; la dimensiéon de hecho da lugar a la historia del De-
recho, a la etnografia juridica y la sociologia juridica; y la dimen-
sién de norma origina la Teoria General de Derecho y la Ciencia
juridica técnico-dogmatica.

Ahora bien, y esto tiene capital y decisiva importancia, no se
puede separar de un modo absoluto y tajante estas tres dimen-
siones: en cada una de ellas se refleja esencialmente la referencia
a las otras dos. En efecto, cualquier norma envuelve una refe-
rencia necesaria a una situacién de hecho y a un orden de valores.
Analogamente, cuando la sociologia juridica estudia el Derecho como
un hecho social, advierte que este hecho implica esencialmente
referencias a normas y valores. Y, de modo similar, al enfocar el
problema de los valores juridicos se da una referencia esencial a
la situacién de hecho en que dichos valores deben plasmar, asi
como también el caracter normativo del instrumento para su rea-
lizacién. Por eso cualquier conocimiento del Derecho es necesa-
riamente tridimensional. Lo que caracteriza a cada uno de los
tipos de conocimiento sobre el Derecho es el predominio de la
investigacién de una de las tres dimensiones sobre las otras dos.

Los estudios que Reale junta en la tercera parte de este libro
como aclaraciones a su teoria tridimensional son los seguientes:
“El Derecho y la Problematica de su Conocimiento”; “Derecho y



Cultura”, “De dignitate Jurisprudentiae”; “La Teoria Egolégica del
Derecho” (vigorosa critica de la doctrina de Carlos Cossio); y “Para
un Criticismo ontognoseolégico”.

(D1anoiA — Anuario de Filosofia — 1957 — pég. 404).

MicueL ReEALE — “Filosofia do Direito”, 2.2 ed. revista e
aumentada. Livraria Saraiva Editora, Sao Paulo,
1957.

Constitui ocorréncia deveras auspiciosa, sob o prisma cultural,
.0 fato de um trabalho de filosofia juridica, elaborado por autor
nacional, se ter esgotado em pouco menos de quatro anos. Isso
mostra que, contrariamente ao que a primeira vista pode parecer,
- que é afirmado geralmente, o interésse pelos assuntos filoséfico-
juridicos, entre nés estd se acentuando e ji pode mesmo dizer-se
-que, a tal respeito, evoluimos consideravelmente nos ultimos anos.
O Tratado de Filosofia do Direito do prof. Miguel Reale, que agora
atinge a segunda edicdo (1), quando surgiu, foi saudado com entu-
siasmo pelos estudiosos nacionais, que nele viram um dos esforgos
mais sérios, j& desenvolvidos entre nés, com o objetivo de consi-
derar os problemas juridicos do angulo dos principios filoséficos
-atinentes ao Direito. O valor do empreendimento veio a ser, pouco
depois, reconhecido fora do pais, notadamente na It4lia, onde se
cuidou de traduzi-lo, a fim de que os juristas italianos pudessem
entrar em contacto com uma das tentativas mais originais,, no
'sentido de explicar a realidade juridica. Sem dGvida, essas quali-
dades intrinsecas da obra explicam, em parte, o interésse que por
-ela tem havido e que o desaparecimento relativamente rapido da
primeira edicdo estd demonstrando. Mas a par dessa circunstincia,
deve admitir-se que estd havendo uma preocupacio maior pelos
témas nela desenvolvidos, pois de cutra forma jamais se explicaria,
fdsse qual fosse sua importancia, o interésse demonstrado pelo livro.
Se alguma ddvida pudesse existir a tal respeito, bastaria compulsar
alguns trabalhos, ultimamente publicados no pais, e que versam
témas tipicos de ciéncia juridica, em sentido estrito. Neles apa-
recem, com relativa frequéncia, as citagées de estudos filoséfico-
juridicos, e mais, o que é deveras significativo, o tratamento dos
témas propostos também sob o prisma dos principios regulativos.
Forca é reconhecer que a prépria obra, considerada em seu con-
junto, do prof. Miguel Reale, coniribuiu e estd contribuindo deci-
sivamente para ésse acontecimento, cuja relevincia é das maiores.
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E’ pena que os estudiosos das disciplinas juridicas positivas, e nota-
damente aquéles que se dedicam ao Direito Penal, ndo tenham
ainda se utilizado, como o poderiam fazer com largas possibilida-
des, ‘dos principios por &le firmados, com base na sua teoria tridi-
mensional do direito. O mesmo poderia lembrar-se aos estudiosos
dos témas processuais, bem como de Direito Constitucional, em
relagdo aos quais as diretrizes do tridimensionalismo poderiam in-
dicar rumos ainda nido suspeitados. Embora nfo se tenha ainda
atingido ésse ponto, que seria o ideal, quanto & influéncia da filo-
sofia juridica, tudo mostra que nos estamos dirigindo para 14. E o
fato de um livro nacional, referente a4 materia, ter-se esgotado em
tdo pouco tempo, ao ponto de exigir uma nova edicdo, ndo pode
deixar de ser recebido com alegria.

(Teb6FiLo CavAaLcaNTI FiLpo).

LEeoNipio RIBEIRO — “Criminologia”, 1.° Volume. Editorial
Sul-Americana. Distribuidora: Livraria Freitas
Bastos, Rio de Janeiro, 1957.

Ao comemorar quarenta anos de fecundo labor, inteiramente
dedicado a ciéncia criminolégica, o prof. Leonidio Ribeiro, reune,
em um compacto volume, varios trabalhos, enfeixados sob o titule
geral de Criminologia. Alguns ja sdo conhecidos dos estudiosos,
que a éles recorreram e recorrem, sempre gue necessitam de infor-
macdes precisas sobre os témas a que sdo dedicados. Outros, entre-
tanto, eram inéditos, e vém enriquecer a nossa ja valiosa literatura
sObre os problemas criminais. A nova publicacdo dos primeiros,
porém, é das mais oportunas, pois se trata de trabalhos que se
tornaram raros. Abre o volume um substancioso estudo, sob a
epigrafe de Antropologia Criminal, que constitui uma curiosa anéa-
lise tanto da formacido da teoria lombrosiana, como da sua impor-
tancia cientifica. Talvez o trabalho, sob o aspecto critico, ofereca
interésse ainda maior, pois procura identificar, entre a multiplici-
dade de correntes que hoje se esforcam por estabelecer as causas
do crime, o que existe de Lombroso, aquilo que subsistiu da
pesquisa e das formulacoes teéricas do grande mestre italiano. Apéds
a leitura do trabalho do prof. Leonidio, mesmo os mais extre-
mados opositores do criminalista italiano terfio que reconhecer que,
contrariamente ao que se afirmava & epoca de sua morte, ndo estd
éle tdo morto como parecia, e que a2 medida que se aprofundany as
pesquisas no campo do fendmeno criminal, mais se evidencia que

23
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Lombroso viu, com rara felicidade, um dos seus aspectos maig
importantes. Nada, a ésse respeito, € mais significativo do que o
testemunho de Fr. Agostinho Gemelli, o qual, logo apés a morte
de Lombroso, assinalava, em artigo que teve a maior repercussio,
os “funerais de um homem e de uma doutrina”, para recente-
mente, em 1951, reconhecer, que a antropologia criminal “realizou
conquistas importantes, no campo da ciéncia, para o conhecimento
do homem delinqiiente” e afirmar, ao mesmo tempo, que “os disci-
pulos de Lombroso imprimiram novos rumos ao Direito Penal de
nossos dias”. Mais talvez do que através das suas conclusdes, que
continuam a ser objeto de controvérsias, do que propriamente atra-
vés do espirito de sua doutrina, é que Lombroso continui a ser um.
dos nossos contemporaneos, pelo menos no que diz respeito & parte
referente a luta contra o crime, em sentido amplo. Déle o mundo-
contemporineo recebeu o impulso decisivo, no sentido de ser dado-
ao delinqiiente tratamento, ao invés de castigo. Nota o prof. Leo-
nidio Ribeiro, com irrecusavel acérto, que “a preocupacio dos mo-
dernos criminologistas é tentar resolver o problema da profilaxia
do delito, cuja solucdo depende, em Ttltima andlise, do conheci-
mento intimo de suas causas”. Na obra lombrosiana, essa tendéncia
estava Intimamente ligada as teorias que esbocara, a respeito do-
homem delingiiente. Mags a critica posterior demonstrou que ne-
nhuma correlagdo necessaria existia entre uma e outra. Daf o ter
sido possivel a substincia daquela primeira preocupacio, indepen-
dentemente das teorias lombrosianas. Neste ponto porém, nem sem-
pre tem havido muita coeréncia, como bem o demonstra Leonidio-
Ribeiro, ao aludir a atitude assumida pelo nosso legislador penal,
com referéncia aos andmalos psiquicos. Tais observacbes se con-
firmam, quando se estudam fenémenos mais conhecidos e definidos.
I o que se di com referéncia aos homosexuais — aos quais o autor
dedica um substancioso estudo — e também o que ocorre com refe-
réncia aos psicopatas em geral. Para todos éles, o que se exige &
tratamento e nfo castigo.

O aborto constitui, de hd muito, téma de preocupacio constante
do prof. Leonidio Ribeiro. A respeito do assunto, suas opinides:
sio bastante conhecidas. Travou polémicas, em varias oportuni-
dades, com os que se esforcaram por instituir no pais um regime
de liberdade, nesse particular. E logrou ver vitoriosas as teses que
sempre defendeu. O Cédigo Penal, entretanto, féz uma concessio:
a respeito de abdrto — o de torné-lo licito, quando a mulher for

. vitima de estupro — com a qual Leonidio Ribeiro jamais concordou.
Neste volume de Criminologia reedita consideragbes que ji expen-
deu, profligando a solug¢io adotada pelo nosso legislador.
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O exercicio ilegal da medicina, bem como o tratamento arbi-
trério, suscitam, diadriamente, problemas da mais variada espécie e
gravidade. TUltimamente, em Sio Paulo, tornaram-se mesmo hipé-
teses frequentes, através de processos em andamento do foro cri-
minal. A &les, o prof. Leonidic Ribeiro dedica alentados estudos,
aos quais nfo falta também o resultado de sua experiéncia pessoal.

Merece ainda uma referéncia especial o exaustivo estudo, que
o volume contém, referente & dor. A autoridade do prof. Leonidio
Ribeiro na matéria é conhecida. Pode afirmar-se mesmo que foi
gracas as severas criticas que dirigiu & legislacdo anterior, que se
suprimiu a dor dentre os casos de configuracdo de lesdo corporal
em nosso direito. Também inclui o volume um substancioso es-
tudo a respeito da prova da identidade, e outro, referente a dati-
loscopia, assuntos em que a colaboracdo do prof. Leonidio Ribeiro
foi conspicua, pois como ninguém ignora ao seu nome se ligam
descobertas de grande significacdo nesse setor. O livro é, portanto,
um repositario de trabalhos de grande valor cientifico e que re-
tratam, com felicidade, as facetas mais expressivas de um estu-
dioso e pesquisador.

(TEOFILO CAVALCANTI FILHO).

(1) “Ordenacoes Filipinas” — Ordenacbes e leis do
Reino de Portugal recopiladas por mandato del
Rei D. Felipe, o Primeiro — Texto, com intro-
ducdo, breves notas e remissGes, redigidas por
Fernando H. Mendes de Almeida, procurador
do municipio de Sdo Paulo. 1.° volume, Edicio
Saraiva, 1957.

E’ de Savigny a afirmacic de que, no campo do direito, o pre-
sente se aproxima do passado através de um liame vivo, e se ésse
liame nos escapa, podemos gquando muito apreender as manifes-
tacdes exteriores de uma organizacio juridica, mas jamais penetrar
o seu espirito. N&Ho obstante essa afirmacio, dentro da obra de
Savigny, se acha comprometida em seu alcance e possibilidades
pelas premissas do seu préprio sistema e pelos objetivos que tinha
em vista o grande mestre da Escola Histérica, é fora de duavida
que apresenta uma intrinseca veracidade e traduz uma profunda
compreensao do mundo juridico. Uma perspectiva mais ampla des-
dobra, aos olhos do observador, uma atividade humana, incessan-
temente desenvolvida através de milénios, com o objetivo de rea-
lizar uma ordem social justa. Consoante acentua argutamente o
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prof. Miguel Reale, ésse esforgo se traduz na fundacio de institui-
¢bes novas, na renovacao de outras, ji surradas, bem como na ela-
boracdo de estatutos complexos. E’ porém fora de ddvida que para
14 désse esforco, a atenc@io revela fatdres que o condicionam, os
quais também apresentam exigéncias ideais. O pensador moderno,
livre das limitacdes impostas pelo historicismo, ao invés de se ater
as razodes particulares que explicam os fatos juridicos na sua histo-
ricidade, busca a prépria esséncia, a prépria razido de ser da
experiéncia juridica, através da qual se tornard possivel a ex-
plicagdo das experiéncias parciais. Somente por essa forma
se poderd alimentar o propésito de conceber uma ordem ju-
ridica que traduz, efetivamente, ou pelo menos procure tra-
duzir, um ideal de Justiga, sem o qual se transformari numa
ordenacgdo arbitraria e artificial. A experiéncia histérica nos revela
o aspecto trdgico da luta em tdrno do ideal de uma ordem justa,
tdo bem posta & mostra por Roscoe Pound: de um lado, a preo-
cupagido de estabilidade, essencial a vida coletiva, e de outro a
necessidade, intrinseca ao direito positivo, de sofrer alteracbes cons-
tantes. O objetivo de estabilidade conduz a fixacio de principios,
a descoberta de valores que possibilitem uma ordem social firme
e estivel; e a exigéncia da realidade social, em continua transfor-
magio, a que as regras sejam afeitas as suas, préprias condicgoes.
O grande problema é exatamente o encontrar uma forma de con-
ciliar as duas coisas. A propésito déle, travaram-se e travam-se
ainda vivas discussbes, de que a histéria recolheu e continua a
recolher os resultados. Historicamente, porém, ésse problema vital
mereceu trés solucdes, que o mesmo Roscoe Pound indicou serem
estabelecidas através da autoridade, da filosofia e da histéria. Em
todas elas, porém, se patenteou a necessidade de harmonizar os
principios com as circunstancias especiais a cada povo, a cada socie-
dade, a cada comunidade. Ou através da autoridade, ou através
do pensamento filoséfico, ou finalmente através dos dados histé-
ricos, o que é incontestivel é (ue se procurou erigir cada um
désses critérios a elemento conciliador das duas realidades, ou mais
propriamente, o elemento que expressa, concomitantemente, as duas
tendéncias. E ainda agorg, quando se buscam novos critérios para
conciliar a divergéncia, ndo se perde de vista a exigéncia funda-
mental do ambiente cultural, no qual, de resto, se integra, como
uma parte, o préprio direito. Mesmo aquéles como Kelsen que
a principio solucionavam o problema préviamente, mediante a
afirmacdo de que a realidade social, com as suas exigéncias, cons-
tituia problema extranho ao direito termindram por se convencer
de que todo o direito, para ser direito positivo, necessita de
um minimo de eficicia e a norma juridica, para que possa
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ser eficaz, necessiriamente tem que atender a certas exigéncias
do grupo social a que se destina. A tal propésito, a publica-
cdo, nos Estados Unidos, da “General Theory of Law and State”
veio marcar uma nova orientacdo, cuja conclusio ainda nio
pode ser prevista. E que dizer, entdo, das tendéncias mais mar-
cadamente sociolégicas, como as representadas por Roscoe Pound,
Ehrlich, Jerome Frank e o realismo juridico de Llewellyn? Toédas
essas consideracbes estdo a mostrar que, mesmo as tendéncias mais
idealistas apontam a necessidade de um conhecimento aprofundado
da realidade juridica de cada povo, da experiéncia particular, conhe-
cimento que pressupde, necessariamente, a posse da evolugio his-
térica de suas instituicoes. Daf o acérto da observacio de Savigny,
no sentido de que o conhecimento do espirito juridico de um povo
86 é possivel mediante o conhecimento do liame vivo que o liga ao
passado. A experiéncia de um magistrado do porte do min. Costa
Manso ja revelara, em tdoda a agudeza, essa verdade substancial,
bem como a importancia que de tal fato resultava para a decisdo
dos feitos hoje ocorrentes. Dai a preocupacdo que o grande jurista
tinha em conhecer a histéria dos institutos, socorrendo-se das pes-
quisas histéricas lusitanas. Tudo isso estd a mostrar a importincia
que assume uma iniciativa, como a que agora esti sendo levada a
térmo pelo sr. Fernando H. Mendes de Almeida, através da Editora
Saraiva, de reeditar as “Ordenacbes Filipinas“ (1), cuja influéncia
no nosso direito, notadamente nas instituicoes civis, foi verdadei-
ramente decisiva. O conhecimento do nosso direito, sem o conhe-
cimento de suas raizes, é algo impossivel. E para alcancar essas
raizes, as Ordenacbes sdo a fonte primacial. O empreendimento,
portanto, é de um valor extraordinirio. (T. C. F.)

Dr. ALvAaro DE SA — “Vendas e Consignac¢bes” (Decreto
28.252, de 29 de abril de 1957). Edicfo Saraiva,
Sdo Paulo, 1957.

Em um volume de 240 péaginas, o sr. Alvaro de Si enfeixou
téda a matéria legislativa a regulamentar, atinente ao imposto de
vendas e consignagbes. Para facilitar o manuseio do livro, orga-
nizou cuidadoso indice alfabético ¢ remissivo, pelo qual com faci-
lidade se localizam as regras referentes as diversas questdes rela-
tivas ao imposto. Também incluiu no volume o autor a parte
referente aos recursos, bem como aos julgamentos dos mesmos,
pelos orgdos competentes.

(T. C. F.)
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“Consolidagdo das Leis do Imposto de Consumo” (De-
creto 26.149, de 5 de Janeiro de 1949 com as
modificagdes decorrentes das leis ns. 1.748, de
1952 ,2.653, de 1955, 2.428 e 3.085 de 1956). Em
apéndice, tddas as leis promulgadas sdbre o im-
posto de consumo, de 1952 a 1956.

Hivio Ropricues — “Loca¢do, Despejo e Renovatéria”,
3.2 ediclo, revista, atualizada e ampliada. Livra-
ria Freitas Bastos S.A., 1957.

A primeira edicdo do livro do sr. Helio Rodrigues, s6bre loca-
cOes apareceu apds a promulgacio da lei 1.300. O método de anilise
e de exposicdo adotado pelo autor féz que o trabalho atraisse a
preferéncia dos advogados e magistrados, que déle passaram a se
socorrer, para a solucdo de questbes referentes a despejos e reno-
vatérias. A terceira edicfo, que agora aparece, tem em vista a legis-
lagdo sbbre o inquilinato em tdda & sua extensdo, isto &, desde a lei
1.300 até a lei 3.085, de 29 de dezembro de 1956, E se mantém a
obra fiel ao método que origindriamente a inspirou e que lhe deveu
a preferéncia que todos lhe dispensaram. O autor comenta artigo
por artigo, confrontando-o com a legislacdo anterior e, a propdsito
de cada dispositivo, indica a jurisprudéncia dos Tribunais. Sé ésses
pontos j4 seriam bastante para dar ao livro, um especial intéresse.
Foi porém além o autor: organizou uma consolidagio de todos os
diplomas relativos ao assunto. A chamada lei de luvas cuja im-
portincia é conhecida, mereceu também especial consideracdo. Os
principais problemas que suscita foram devidamente analisados.
Outro trabalho, que o sr. Hélio Rodrigues emprendeu, e que também
se reveste de maior interésse diz respeito & compilacdo de todos
os dispositivos relativos a matéria de inquilinato, que atualmente
se acham em vigor. Como se sabe, nio é essa matéria facil, dada
a sucessio de normas que foram sendo promulgadas. Para tornar
o livro ainda mais Gtil, o autor reuniu também tdda a legislacdo
esparsa referente ao assunto. E por tltimo, destinou téda uma
parte do volume a modélos de formulirios, referentes a tddas as

acOes atinentes a questbes de inquilinato.
(T. C. 7))

MicHEL VILLEY — “Lecons d’histoirie de la Philosophie du
droit”, Librairie Dalloz, Paris, 1957.

Michel Villey, referindo-se aos juristas e aos homens do foro
francés, observa, melancolicamente, que neles predomina a preo-
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cupacdo de utilitarismo, que os leva a repudiar as cogitagdes filosé-
ficas com respeito ao Direito. Essa observagfo, mais do que qual-
quer outra razio deve té&lo convencido a escrever essas magnificas
“Lecons d’Histoire de la Philosophie du Droit” (Librairie Dalloz,
1957), que constituem uma das mais vigorosas apologias da Filo-
sofia do Direito, dltimamente realizadas. Aos que ddo de ombros
aos estudos filoséficos concernentes & jurisprudéncia, o professor
de Estrasburgo, opde, com energia, quatro axiomas, que procura
demonstrar concretamente, através da histéria do pensamento hu-
mano ocidental: a reflexfio filos6fica € o instrumento insubstituivel
.do progresso do direito; todo o esforco destinado a eliminar a filo-
:sofia juridica estd condenado ao insucesso; a ciéncia juridica é
eminentemente histérica e, finalmente, a chave da histéria do direito
& a histéria da filosofia. Os que menosprezam os estudos especula-
tivos, para preocupar-se tdo sdmente com as questdes de interésse
pratico imediato, esquecem-se, ou desconhecem, o quanto sdo deve-
dores aos que se dedicam aquela modalidade de estudos. O pro-
gresso juridico decorre antes da revisdo dos principios que servem
de base a ciéncia, do que propriamente do trabalho técnico. E
«©ssa revisdo de principios, que periddicamente se processa, a fim
de ajusti-los & realidade da vida e as aspiracbes superiores da jus-
tica, essa revisdo nfo é feita pelo jurista técnico, que os di como
‘pressupostos, mas sim pela filosofia do direito. De resto, a exi-
.géncia filoséfica, para o jurista, ¢ tdo inelutavel, ou mesmo ainda
“mais inelutavel, do que o é para qualquer cientista, ou mesmo para
©0 homem comum. O jurista, como M. Jourdain, faz filosofia sem
«0 saber. ¥ essa uma verdade, que a experiéncia cotidiana confirma.
A experiéncia do Juri é, a tal propésito, fertilissima em engina-
mentos. Em relacdo ao jurista, cabe a mesma observagido que se
«costuma fazer em relacdo aos demais: a de que, ao negar a impor-
tancia da especulacio filoséfica, na verdade estdo tomando uma
posicio, filoséfica. Nesse particular, sdo expresivas as observagoes
e Villey, de que os que repugnam a meditacdo filoséfica no campo
o direito, o fazem com base em ensinamentos de filésofos autén-
ticos, como Hume, Bentham, Stuart Mill, ou ainda com base nas
idéias marxistas. A ciéncia juridica, ademais é ciéncia histérica
por exceléncia. As instituicdes, os principios, tém base na tradicao,
haurem o seu vigor e mesmo a sua estrutura da histéria. E a
«chave que abre a porta do conhecimento histérico é a filosofia. A
melhor maneira, a mais segura, de compreender e explicar os prin-
«cipios que informam a jurisprudéncia é retomé-los nas fontes de
onde brotaram, isto é, do pensamento filoséfico. A anélise histérica
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revela que idéias, principios, hoje correntes, que sfo intocados a
cada instante, inclusive na préatica forense, foram um dia formu-
lados por um pensador, a cujo sistema se incorporou. Integraram-se-
ro patriménio cultural da humanidade, de forma definitiva, e hoje
servem de apanigio a atividade pratica. Dai o afirmar Michel
Villey, que “um grupo de principios juridicos tomou forma em.
Aristételes, outro em Hobbes ou em Locke, um terceiro em Hegel-
ou Marx”. Filosofia helénica, o Cristianismo, a filosofia moderna,
0 naturalismo, deixaram marcas indeléveis no mundo juridico, escul-
pindo formas de que nio podemos abrir mio. A histéria revela,
um a um, é&sses principios, que servem de embassamento A nossa
cultura juridica, e que para serem bem compreendidos exigem re-
flexdo filos6fica. Ainda agora, idéntica elaboracdo se estid proces-
sando, e continuarad a se processar, sem que os espiritos exclusiva-
mente preocupados em assuntos praticos se apercebam de que tra-
balham numa atmosfera filoséfica, com base em principios que a
meditagio sistematica, vai propiciando aos técnicos, aos praticos.

(T. C. F.)

A. F. Cesarino Jr. — “Direito Social Brasileiro”, 4.2
edicdo (ampliada e atualizada), 2 volumes, Li-
vraria Freitas Bastos, 1957.

Chega a quarta edicfo, inteiramente ampliada e atualizada, a
conhecida obra do prof. Cesarino Jr., “Direito Social Brasileiro”.
Esse trabalho, que foi a primeira tentativa de sistematizacdo do
nosso direito social, grangeou, desde a sua primeira edicdo, em.
1940, um merecido renome. Quando surgiu, a doutrina referente ao
ramo do direito, que regula as relacbes laborais entre empregado
e empregador, estava apenas ensaiando os primeiros passos. Foi
o catedratico de nossa Faculdade de Direito quem, com o seu tra-
balho, lhe deu um decisivo impulso. Representou a obra, como
ninguém o nega, um esférco inestimivel de ordenacdo da nossa
legislacdo social, & luz da doutrina juridica elaborada a largos
passos, nos diferentes paises, mas especialmente na Itdlia. Nao era
facil essa tarefa, principalmente nas circunstincias em que foi
levada a cabo, quando praticamente nfo existia um tUnico apoio,
nada a que se amparar. Foi, portanto, um trabalho de pioneiro,
o que efetuou o acatado jurista. A legislacdo, em grande parte
desordenada, que brotava a jactos, ao sabor das necessidades ocor-
rentes, foi assim cuidadosamente analisada e sistematizada, ganhan-
do significacdo e estruturando-se nas suas grandes coordenadas.
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FEsbocou-se, assim, o sistema do direito social brasileiro, para cuja
construcao o livro desempenhou importantissimo papel. Ao realizar
a obra, utilizou-se o autor, fartamente, da riquissima literatura
estrangeira, o que lhe possibilitou, ao lado do trabalho de orde-
nacio, o de critica, no qual apontou os pontos frageis do organismo
e também as correcoes que deveriam ser feitas. O livro, que tivera
papel saliente na tarefa de sistematizacdo do nosso direito social,
iria, por isso mesmo, desempenhar papel igualmente importante
no trabalho de construcdo désse mesmo direito. E’ que a elabora-
cdo posterior teve que levar em consideracio as criticas nele formu-
ladas a respeito de varios institutos, muitas das quais foram ouvidas
e acatadas pelo legislador. Ao atingir a quarta edicdo — as ante-
riores foram-se esgotando com relativa rapidez — o livro se apre-
sentou inteiramente atualizado. Expressa, de forma total o direito
brasileiro, no setor relativo as relagbes de trabalho. E o faz em
tdda a plenitude. Desde os principios gerais, que informam os dife-
rentes institutos, até o exame particular de cada um déles. Uma pri-
meira parte é dedicada aos principios, com denominacdo de Siste-
matica do Direito Social. Qutra, ao Direito Assistencial, cuja im-
portincia cresce dia a dia. Aos problemas do Direito Corporativo
foi dedicada a terceira. Nesta acham-se examinadas detidamente
questoes de interésse relevante, atinentes & organizacdo das asso-
ciagbes profissionais, aos sindicatos, aos contratos coletivos de tra-
balho, aos conflitos de trabalho, e também a organizacdo e funcio-
namento da Justica do Trabalho. Longo estudo é dedicado ao di-
reito processual trabalhista. Uma parte inteira foi reservada ao
Direito Previdencial. Reservou o autor todo um volume ao direito
do trabalho, propriamente dito, o segundo. A matéria, pela sua im-
portancia, pela sua complexidade, exigia, naturalmente, desenvol-
vimento maior, pois é, a rigor, a prépria razdo de ser do direito
social. Todas as questbes a ela referentes se acham detidamente
examinadas, com a indicacdo das solucdes.

Nesta quarta edicdo, o autor registrou os varios progressos al-
cancados pela doutrina nacional e estrangeira, bem como pela juris-
prudéncia, atualizando, assim, o livro.

ARNALDO SUSSERIND — “Anudrio de Legislacdo e Decisoes
Trabalhistas”, Livraria Freitas Bastos S.A., Vol. 11
(1956), 1957.

Neste volume, o sr. Arnaldo Sussekind, procurador do Minis-
tério Publico do Trabalho e membro da Comissio Permanente de
Direito Social do Ministério do Trabalho, publica, por ordem alfa-



— 338 —

betica, as decisdes da Justica do Trabalho, de todo o pais, referentes
ao ano de 1956, e também as leis e decretos, promulgados no mesmo.
ano, relativos a assuntos trabalhistas. O material jurisprudencial,
e legislativo bem como regulamentar, na forma como se acha siste-
matizado, é de facil manuseio, 0 que torna o livro 1Gtil para todos
08 que lidam com assuntos referentes ao direito social. A distri-
buicao dos assuntos, por ordem alfabética, d& ao livro cariter acen-
tuadamente pratico, pois torna-o acessivel a todos.
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