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"REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO" 
(UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO) 

A "REVISTA" EM NOVA FASE 

Entende a Comissão de Redação indispensável, para acompanhar os tempos 
novos, u m a maior "abertura" desta Revista, para melhor veiculação de idéias e 
conhecimentos junto aos corpos docente e discente desta Unidade de Ensino e das 
congêneres, bem como, junto aos advogados em geral. 
33 preciso, com efeito, que Professores, alunos, ex-alunos e simpatizantes 
desta Casa tenham, com maior facilidade, acessoi aosi trabalhos aqui desenvolvidos 
e aos acontecimentos mais marcantes, e guardem u m registro dos eventos e das 
contribuições mais significativos. 
Que outro veículo poderia prestar-se melhor, para tal fim, do que esta 
Revista ? 

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

Esta nova fase visa justamente quebrar o isolamento. Outra apresentação 
externa, outra composição gráfica, espaço aberto à colaboração dos alunos, que, 
por essa forma, terão oportunidade de iniciar bem antes do que o habitual o seu 
currículo de publicistas, ficando a critério dos Professores recomendar, após 
rigorosa seleção, trabalhos ou mesmo provas que julguem de mérito. 
Para que os textos tenham maior uniformidade torna-se todavia necessário 
seguir algumas regras que a Comissão de Redação houve por bem aprovar: 

1. Os textos devem ser objetivos e divididos em tópicos pertinentes, com 
os respectivos títulos, subordinados a u m sumário inicial; 

2. Não poderão exceder a 20 páginas; 

3. As referências bibliográficas não poderão exceder de cinco, compreen­
dendo apenas as fundamentais; as citações meramente incidentes serão indicadas 
no próprio contexto; 

4. Terão que ser evitadas ao máximo as notas de rodapé, procurando-se 
inserir a referência no próprio texto; 

5. Os artigos terão que ser enviados no original, devidamente assinados, 
ou mediante xerox, não se aceitando cópias e m carbono; 

6. Não serão publicados trabalhos em língua estrangeira de autores 
nacionais. 

Com a entrega dos textos em desacordo com essas normas, entende-se 
anuir o autor às necessárias adaptações pela Redação, o que, no entanto, acar­
retará maior demora na publicação. 

A Comissão 
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IN MEMORIAN 

Professor Emérito Alexandre Correia* 

Ruy Barbosa Nogueira 
Catedrático de Direito Econômico-Financeiro da 

Faculdade de Direito da Universidade 
de São Paulo 

No tempo e no templo desta Casa do humanismo, onde se ensinam 
direito, justiça e civismo, o Professor que nela os soube pontificar 
como Mestre Alexandre Correia, emérito por todos os títulos, jamais 
desaparece, ainda quando a morte o arrebata. Aqui permanecerá ins­
crito na memória das gerações e nas suas obras. 

Aquele que viveu à procura e afirmação dos valores — como 
ensina Goethe — não importa não tenha podido eternizar o momento-
-vida, porque a vida é aspiração, mas também inquietação, paralisação 
e morte. Meta e sentido da vida não podem residir na vida, mas 
somente além, ultrapassando a vida, para deixar aos pósteros o exem­
plo dignificante da busca e afirmação dos valores que também os 
sejam perante Deus. 

Após o culto religioso na igreja do Convento em que, sem dúvida, 
o nosso patrono São Francisco, em suas vestes talares intercede peran­
te o Senhor pela boa causa espiritual do Mestre e Humanista Prof. 
Alexandre Correia, passemos ao registro de sua memória, de que nos 
incumíbiu o eminente Diretor, em nome da Congregação dos Professo­
res e Alunos, como dos dedicados funcionários desta Faculdade. 

Para mim constitui momento de carinhosa saudade poder fazer 
este registro. 

Fui seu aluno e tive ainda a ventura de vir a ser seu colega 
durante os 14 anos que lecionei na Faculdade de Direito da Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo. Ficamos íntimos amigos, desco­
brindo até que meu saudoso pai fora seu colega no famoso Ginásio 
Nogueira da Gama em Jacareí. 

A vida do Prof. Alexandre Correia é exemplo notável de inteira 
consagração ao estudo e ao ensino. Nascido em 1890, bacharelou-se 
em 1912 na turma, entre outros, de Vicente Rao, Guilherme de Almei­
da, Waldemar Ferreira e Henrique Bayma. Completou, ao mesmo 

(*) Homenagem em nome da Congregação, prestada à memória do Mestre, em 17-9-84, 
no Salão Nobre da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. 
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tempo, o curso de Filosofia na primeira faculdade brasileira dedicada 
a esses estudos e fundada em São Paulo por D. Miguel Kruse, abade 
de São Bento, isto é, na Faculdade de São Bento. 

Por influência de seu mestre belga, Monsenhor Carlos Sentroul, 
professor na São Bento e já famoso na Europa como autor de tese 
sobre «Kant e Aristóteles», premiada por academia protestante alemã, 
dirigiu-se o Prof. Alexandre a Louvain, e m cuja universidade católica 
florescia o neotomismo sob os auspícios do Cardeal Mercier. Este, 
com grande clarividência aplicava ao ensino filosófico as diretrizes 
de Leão X H I contidas na encíclica «Aeterni Patris», assimilando as 
conquistas da ciência e do pensamento modernos com ela compatíveis. 
Comoi se sabe, foi com essa notável contribuição do Cardeal Mercier 
que a filosofia de São Tomás passou a constituir a base do ensino 
católico. 

Interessando-se pela filosofia política o Prof. Alexandre Correia 
defendeu em Louvain ia sua primeira tese intitulada «Política de 
Joseph de Maistre», obtendo com ela o doutorado no «Instituí Supé-
rieur de Philosophie Saint Thomas d'Aquin», da Universidade de 
Louvain. 

Regressando ao Brasil em 1914, conquista a cadeira de grego no 
Ginásio do Estado de Ribeirão Preto, onde permaneceu até 1924. 
Pode, então, aprofundar-se na leitura de Homero dando a conhecer a 
seus alunos a «Ilíada» e a «Odisséia», estudadas no original. Este 
ensino especial e tão erudito era sempre lembrado pelo nosso igual­
mente saudoso Prof. Teotônio Monteiro de Barros Filho. 

E m 1917 concorreu o Prof. Alexandre a concurso nesta Facul­
dade, inscrevendo-se em Filosofia do Direito associada, na época, ao 
Direito Romano. Escreveu, então, duas dissertações sobre temas pre­
viamente sorteados. A primeira intitulava-se «Há u m direito natu­
ral? Qual o seu conceito?». Nesse trabalho o Prof. Alexandre de­
fendeu o neotomismo contra o positivismo de Pedro Lessa, então 
dominante. A segunda dissertação de Direito Romano respondia 
afirmativamente à pergunta proposta em latim: «An dolus dans cau­
sam contractui bonae fidei reddat ipso jure nullum?». Nesse concurso 
ainda não conquistaria a cátedra, mas foi ensejo para essas produções. 

Em 1926, porém, conquista por concurso, a cadeira de Literatura 
no Ginásio do Estado de São Paulo, tendo na ocasião publicado dois 
trabalhos. U m sobre «A Estética Literária de Taine» e outro sobre 
«O Sentimento Nativista na Poesia Brasileira». 

A partir desta data, já em São Paulo, desenvolveu intensa ativi­
dade intelectual, associando-se ao Prof. Leonardo van Acker no ensino 
da filosofia tomista. Primeiro na Faculdade de Filosofia de São 
Bento e depois no Instituto Superior de Filosofia «Sedes Sapientiae». 
A amizade entre os dois colegas foi sempre permanente e foi pelo 
constante estímulo do Prof. Van Acker que empreendeu e concluiu 
tarefa verdadeiramente hercúlea: a tradução portuguesa da «Suma 
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Teológica». Treze anos de constante labor custou ao Prof. Alexandre 
este empreendimento também relevante para o direito, pelas partes da 
obra que tratam de Moral Social e de Filosofia do Direito e do Estado. 
A concepção tomista do direito natural, analisada pelo Prof. Alexan­
dre e m estudos publicados na Revista de nossa Faculdade tem inspi­
rado, como se sabe, toda uma importante corrente do pensamento 
contemporâneo. 

Como jurista, o grande Mestre se distinguiu durante um quarto 
de século de seu ensino nesta casa onde por concurso ingressou em 
1936 com duas teses, segundo o velho estilo: uma de Direito Romano, 
sobre «O conceito de jus naturale, gentium, et civile no Direito Ro­
mano» e outra de filosofia do Direito sobre a «A concepção histórica 
do Direito». 

Na primeira o Prof. Alexandre discute a questão de saber em 
que medida os conceitos de direito natural e das gentes se identificam 
e se distinguem no pensamento dos juristas romanos, divididos neste 
ponto, conforme se depreende dos textos de Gaio e de Ulpiano. Para 
avaliarmos o interesse do assunto basta lembrar a vasta literatura que 
procura, modernamente, fundar no direito natural as instituições prin­
cipais, por exemplo do Direito Internacional. A segunda tese, sobre 
«A Concepção Histórica do Direito», mostra as origens da corrente 
intelectual que se opôs, no século passado, à visão apriorística do 
direito, inspirada em Rousseau: De Maistre, na França; Burke, na 
Inglaterra; A d a m Müller, Fichte e Savigny na Alemanha corrigem, 
com grande modernidade as abstrações do Iluminismo e da Revolu 
ção Francesa, mostrando^ as relações profundas entre sociedade e 
direito e realçando a influência das tradições religiosas e políticas 
sobre a gênese e o destino das nações. 

N o plano do direito positivo o* ensino do Mestre nesta Faculdade 
foi sempre o de salientar e esclarecer as instituições do direito romano 
privado enquanto fontes de nosso direito civil. Dão testemunho elo­
qüente desta fecunda orientação prática os dois volumes de seu «Curso 
de Direito Romano» publicado em colaboração com o professor italia­
no Gaetano Sciascia, contratado por esta Faculdade e que aqui durante 
quase dez anos assistiu ao Catedrático. 
Ainda no terreno da ação pedagógica sua atuação foi marcante, 
tendo sido u m dos pioneiros diretores da Faculdade de Filosofia, Ciên­
cias e Letras da então recém-fundada Universidade de São Paulo. 

Quando, por outro lado, o então cardeal arcebispo de São Paulo, 
D. Carlos Carmelo Vasconcellos Motta houve por bem criar a Ponti­
fícia Universidade Católica de São Paulo, agregando-lhe u m a Facul­
dade de Direito, o Prof. Alexandre foi chamado para orientar os 
primeiros passos da nova escola, organizando-lhe o corpo docente e 
assumindo a cátedra de Direito Romano. 

Em momentos graves da vida nacional o Prof. Alexandre, embora 
distante, por convicção, das competições partidárias, não deixou de 
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fazer ouvir sua voz, na esperança de contribuir para a melhor orien­
tação. Nesse sentido publicou no período crítico de 1964 o oportuno 
trabalho sobre «São Tomás e o Direito de Revolução», no qual mos­
trou como o Doutor Angélico reconhece e m certas condições o direito 
de os cidadãos se insurgirem contra abusos notórios e insuportáveis de 
seus governantes. 

Mais recentemente, em 1976, em notável conferência proferida no 
Colégio Pedro II, intitulada «O Tomismo é incompatível com o Mar­
xismo», inspirando-se, (ainda, no pensamento autêntico de São Thomás 
de Aquino, tomou o Prof. Alexandre posição decidida e fundamentada 
contra a pretendida marxização da teologia e da filosofia. 

Também a história da medicina brasileira mereceu a atenção do 
falecido professor nas seguintes circunstâncias: para comemorar o pri­
meiro cinqüentenário do Museu Paulista quis o insigne historiador das 
bandeiras paulistas: Affonso Taunay, à época diretor daquela entidade, 
publicar em vernáculo a obra «História Naturalis Brasiliae», escrita 
e m latim por Guilherme Piso, médico holandês pertencente à missão 
cultural trazida à nossa terra por Maurício de Nassau. 

Diz, no Prefácio, o ilustre historiador Affonso Taunay: 

«A tradução do texto do arquiatra de Nassau confiei-a a um dos 
maiores humanistas brasileiros, o Sr. Professor Alexandre Correia, da 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Sem receio de 
exagerar ouso dizer que, certamente, figura na primeira plana dos 
latinistas e helenistas nossos contemporâneos. Professor de grego no 
Ginásio do Estado de São Paulo e de Direito Romano na Faculdade 
de Direito de São Paulo, demonstrou, e m públicas provas de concurso, 
a extensão e profundeza de conhecimentos das duas línguas clássicas. 

À reputação trouxe-lhe o maior realce, nos últimos anos, a publi­
cação da «Summa Theologica» onde o confronto constante oferecido 
ao leitor, dos textos do Doutor Angélico e dos do tradutor é a mais 
frisante e cabal demonstração de probidade e desafio à crítica. 

Fez o Professor Correia questão que nesta presente tiragem se 
estabelecesse este mesmo confronto, exigência a que gostosamente 
obtemperei tanto mais quanto a presença do texto latino será de 
grande utilidade a muitos cientistas e eruditos não familiarizados com 
o nosso português. 

Traduzindo o original entusiasmou-se o professor Corrêa. Achou-o 
interessantíssimo e propôs-me lhe confiasse a redação do comentário 
a ele atinente. 

Com redobrado júbilo aceitei valiosa cooperação de que resul­
taram as volumosas páginas dos «Comentários e Notas sobre os quatro 
livros de Guilherme Piso». São quase cem páginas «in foliares» que 
exigiram imenso trabalho pelas incursões realizadas no campo da me­
dicina antiga e da velha história natural, ainda aldrovandina e gessne-
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riana, da zoologia e da botânica fantásticas dos descobridores e dos 
conquistadores da farmacopéia e da alquimia seiscentistas, da mais 
vasta brasiliana dos cronistas e tratadistas dos dois primeiros sécu­
los, etc. 

Não há elogio que possa fielmente retratar o serviço prestado à 
adição da obra de Piso pela edição de tão extensa quanto sábia 
análise.» 

O volume «História Natural do Brasil Ilustrada» é, pois, tradu­
ção do Prof. Alexandre Correia, seguida do texto original, da biografia 
do autor holandês e de comentários sobre sua obra. Edição come­
morativa do primeiro cinqüentenário do Museu Paulista, publicada 
pela Companhia Editora Nacional e m 1948. 

Finalmente e com especial agrado, por ter não só durante o nosso 
mandato de Diretor desta Faculdade obtido que o então já aposentado 
Mestre fizesse, como o fez, conferência sobre os pré-socráticos nesta 
Faculdade, e ter com ele falado algumas vezes sobre este tema, quere­
mos registrar o seguinte: 

A história da filosofia grega deve ao Prof. Alexandre contribui 
ção valiosíssima, infelizmente ainda inédita. Trata-se de trabalho 
sobre os Pré-socráticos até Demócrito, inclusive. 

Tomando como fonte a obra de Hermann Diels intitulada 
«Fragmente der Vorsokratiker», o Prof. Alexandre ordenou os frag­
mentos e m ordem sistemática, oferecendo aos estudiosos a exposição 
completa das idéias dos autores gregos de modo a se chegar aos pen­
samentos dos mesmos, conforme se trate, de cosmologia, ética e reli­
gião, lógica e epistemologia. A ordem de Diels não é sistemática 
nesse sentido e de difícil consulta. 

Além de traduzir do original grego, fragmento por fragmento, o 
Prof. Alexandre acrescentou comentários seus explicativos, baseados 
em amplíssima bibliografia especializada. A dificuldade encontrada 
para a publicação de trabalho dessa ordem consistiu na falta de ca 
racteres gregos por parte de nossas editoras; é u m a deficiência técnica 
lamentável e m nosso meio. 

E como o autor não aceitava a chamada transliteração, acontece 
que até o trabalho não veio a público. 

Eis, em rápido apanhado, a figura intelectual e moral do eminente 
Professor de Direito e de Filosofia que, à sua profunda fé cristã, aliou 
o ideal humanitário, dedicando-se ao mesmo tempo às letras clássicas, 
às literaturas modernas, à erudição e às ações pedagógica e cívica. 



Alexandre Correia: Reminiscências 

Manoel de Figueiredo Ferraz 
Livre-Docente de Direito Romano, da Fac. de 

Direito da Universidade de São Paulo 

A Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, em reumão 
solene prestou comovida homenagem à memória de u m dos seus mais 
ilustres Mestres: A L E X A N D R E CORREIA. 

Na oportunidade, pelo sodalício falou o eminente Professor Ruy 
Barbosa Nogueira, que traçou o Perfil de Humanista do homena­
geado; ademais, o Governo Federal outorgou «post-mortem» a mais 
alta condecoração do Mérito Educacional, àquele que em vida não 
só simbolizou o amor à cultura humanística, como engrandeceu com 
o seu saber, as mais altas tradições jurídicas do país. 

Referiu-se o conferencista ao pródromo de sua carreira, quando 
interessando-se pela filosofia política o Prof. Alexandre Correia, defen­
deu em Louvain a sua primeira tese intitulada «Política de Joseph 
de Maistre», obtendo com ele o doutorado no «Instituí Superior de 
Philosophie Saint Thomas», da Universidade. 

O Mestre-Conferencista, marca e traz à colação sentimental 
aquele cuja vida e obra bem se poderia sintetizar como «lumina et 
lucerna iuris» dos tempos presentes. 

Mas, tenho para mim que algumas passagens das atividades 
extracurriculares passariam ao olvido, senão registradas pelos que 
de perto o conheceram. 

De Ribeirão Preto, onde conquistara a cadeira de grego, passou 
o Professor Alexandre a residir em São Paulo, na Avenida Rodrigues 
Alves, uma das principais artérias do bairro de Vila Mariana. 

Os moradores, já que a maioria era de estrangeiros, se conheciam 
e eram conhecidos por nós que, vindos de Mococa, lá residíamos. 

Algumas figuras marcaram, indelevelmente, a minha juventude: 
Marrey Júnior, popular político, eleito Prefeito da Capital e que não 
tomara posse e m razão do movimento revolucionário de 30; Arthur 
Aguiar Whitaker, espírito claro, culto e de fino trato, ocupara a Pre­
sidência da Assembléia Legislativa do Estado, no governo Júlio Pres-
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tes: o Professor Eduardo Monteiro — u m a das glórias da medicina 
paulista, e numa quadra abaixo o Professor Alexandre Correia. 

O pequeno movimento da artéria, apenas abalada pela passagem 
do famoso «Bonde Santo Amaro», permitia aos moradores individua­
lizar os seus personagens mais destacados. 

O Professor Alexandre Correia, vindo de Ribeirão Preto, onde 
conquistara a cadeira de grego, no Ginásio Estadual, chegara a capital 
com fama de homem sábio e sisudo no seu relacionamento. Fez-se 
amigo dos meus familiares e suas visitas eram marcadas pelo respeito 
que a todos infundia. Limitavamo-nos a ouvi-lo apenas, e procurá­
vamos adivinhar na nossa ingenuidade infantil, o porquê da fama e 
talento; é que a sua conversação se destacava para as coisas terrenas 
— árvores, passarinhos, etc. Falava-se na sua austeridade de com­
portamento e seriedade no trato com os alunos. N u m a cidade que 
ainda esquentava os seus músculos para o futuro deslocamento como 
grande Metrópole, a sua figura era singular. E m passadas largas, 
comedido no comprimento, a de corpo esguio, de feições avermelhadas. 
de porte saxônico, era notado e respeitado. 

Notícias de suas atividades, no serão íntimo de nossa família, a 
todos surpreendia e agitava. 

Uma delas, grande surpresa, e que a todos angustiou: a do anúncio 
de sua morte e m u m dos jornais. Sim!!! Alunos de determinado esta­
belecimento de ensino resolveram pregar a assustadora «peça». Vin­
gavam-se da sua rigidez no critério de notas, com a publicação do 
seu falecimento. Desusado movimento na pacata artéria; carros se 
aproximando de sua residência, pessoas na calçada consternadas com 
o «passamento» do Mestre. Aos poucos desanuviou-se o ambiente. 
Sorridente, na porta, D. Filhinha sua esposa, explicava aos atônitos 
visitantes dos tradicionais «meus pêsames» que tropeçavam em coroas 
de flores, o episódio debitado aos alunos que não tendo alcançado a^ 
«notas» que entendiam injustas valeram-se do inusitado expediente. 

O Professor Alexandre resolveu pessoalmente desfazer o equivoco 
e dirigiu-se ao jornal que noticiara o evento. Conta-se que u m dos 
«repórteres», o Prof. Basileu Garcia, mais tarde Mestre desta Casa, 
ao vê-lo subir as escadarias do prédio, sentiu u m calafrio na espinha: 
presenciava espavorido o «ressurgimento» do morto. 
Assim, conhecemos Alexandre Correia e mal sabíamos que o 
teríamos de enfrentar na carreira que abraçaríamos — do Ginásio do 
Estado ao concurso para a cátedra de Direito Romano da Academia, 
u m passo apenas. Mas, foi lá que, precisamente, iríamos reconhecer 
o «Mestre Temido», cuja fama de irritável e pouco amigo dos estu­
dantes, marcaria época nos anais do Largo São Francisco. 

Em plena guerra, tentávamos o exame de ingresso; o latim 
era simplesmente o terror do noviciado. A banca, vejam só: seus 
integrantes, Alexandre Correia, Lino Leme e Mário Masagão. Pior 
impossível! Alguns pais, compadecidos, escoltavam os filhos àquele 
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autêntico templo onde fatalmente, sucumbiriam. Os pré-calouros, 
quietos, tentando soletrar alguma passagem de Cícero e partes da 
gramática, aninhavam-se nos cantos como ovelhas à espera dos lobos. 

Das provas, exauridos, cabisbaixos, trêmulos magotes de candida­
tos deixavam o recinto: «Deu para passar?» 

— Acho que as minhas silabadas m e prejudicaram... — Bem, 
se não passar, tentarei em outra Faculdade, mas enfrentar essa banca, 
nunca mais!... Prefiro ser convocado para brigar contra os alemães! 

E assim, os contínuos queixumes da inevitável desdita! 

Anunciados os resultados, os aprovados submetiam-se ao trote 
tradicional. E os jornais não só anunciavam os aprovados, mas ainda 
com laudatórias insinuações — «O trote dos sábios». 

Mas, ledo engano. Havia que se enfrentar a mais difícil etapa 
da Academia; assistir, tentar compreender, e fato inédito, passar na 
cadeira diabólica: Direito Romano. Seu titular: Alexandre Correia. 
Desnecessário' maiores explicações. Compêndio não havia; os mais 
afortunados, filhos de advogados e magistrados, surgiam sobraçando 
o «Foignet» — conseqüência, edição esgotada, nenhuma importação! 

A figura do titular de Romano, na aula, infundia respeito, medo 
ou melhor, pavor. E já de pronto, os textos do Corpus Iuris Civilis, 
citados e m latim, que o Mestre com o sorriso sarcástico — «não 
há por que traduzir, já que os senhores conhecem perfeitamente, o 
latim...» 

Marcados os exames, os grupos se manifestavam: bem, com o Ca­
zuza, o Vampré, nenhum problema. Mas, não adianta: o Direito 
Romano, como dizia Santo Agostinho «me terruit...» 

Aos poucos, exibiam-se em sonoras citações dos textos, os alunos 
da primeira fila: Ruy Barbosa Nogueira, Cícero Dantas Lopes, Aloysio 
Ferraz Pereira, Jaime Silva Telles, Alexandre Thiollier, Pedro Conde, 
Camilo Ascar que galgariam justa fama na profissão. Os outros. 
bem, os outros, quedavam-se mudos. Presença sim, esta obrigatória. 
É verdade que os movimentos grevistas se sucediam — O Ditador, por 
isso e por aquilo, pelos seus atos de arbítrio, levava os estudantes para 
o pátio e para as ruas. Para Alexandre Correia, derrota da França, 
atos do Ditador, política dos estudantes, pouco se lhe dava. 
A sua aula estava dada e a matéria considerada devidamente 
explanada. Mas, o ano corria e os exames com as notas anunciadas 
eram como bombardas a aumentar o pânico — de zero a cinco, as 
maiores; para cima poucas. O felizardo aquinhoado com cinco ou seis 
já desfilava com ares de Papiniano. E infundia respeito, uma quase 
veneração — obteve seis em Romano? Cumprimentos para o «sábio»; 
desalento, para os demais! 

Praticamente, poucos conseguiam atingir a grande meta: escapar 
do exame oral — estes, os quase «morituri te salunt». Era como espe-
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rada sentença de .morte. Os mais tímidos: eram confortados peloa 
amigos próximos, que julgando assistir as provas por «osmose» trans­
feririam para o colega os seus ensinamentos. 

No «purgatório», a espera da convocação, já com o ponto esco­
lhido — a surpresa pelo seu ineditismo. 

— O seu ponto é... o n9 198: «conditio triticaria». 

— O senhor pode começar. 

E o aluno lívido, quase que em alucinação — «conditio triticaria» 
— Mestre é...é...é... O tempo escoava e rápido. A «equipe de 
apoio» mais surpresa ainda... «conditio triticaria», que raio-de per­
gunta é essa? — É u m atentado, uma violência... ferindo até direi­
tos individuais, acrescentavam os mais ousados. 

Bem, mais um zero no lúgubre quadro do primeiro ano! 

Assim, rígido, presente e justo porque realmente o ponto fora 
dado e nesse dia talvez a estudantada estaria enfrentando os «esbirros 
da Ditadura» a tétrica convocação para a segunda época. 

Assim, a passagem do Professor Correia pela Academia. 

Mas, o pavor não se infundia apenas no corpo discente. Concurso 
para a Congregação; o Alexandre está na banca? Pois, olhe dizia o 
candidato, embora com tese pronta, é de se pensar... E muitos 
desistiam — o medo, fenômeno psíquico se alastrava. Muitos e mui­
tos deixavam de enfrentar banca de concurso. O Alexandre vai 
examinar? Os mais ousados compareciam e os alunos também. Era 
a grande oportunidade. O Alexandre na banca, plenário cheio... E 
lá vinha o Mestre com a Tese nas mãos para o primeiro entrevero: 
«A sua tese está imperfeita, a partir do título. . e a saraivada de 
observações! 

— Já que o senhor citou Platão e Aristóteles, por que não o fez 
no original? Mas, dou-lhe a oportunidade: aqui está o texto; leia-o 
e traduza-o. E o candidato de beca ou de casaca, esbaforido: 

— Mas, Mestre não domino o latim e o grego suficientemente 
para... e não terminava a justificativa. 

Findo o concurso, aflitos e inconsoláveis os familiares... 

— Mas, isto é um absurdo... Querer que se leia em grego; se 
fosse e m latim, vá lá... 

E a estudantada regozijava e se permitia comentar: é, concluíram, 
com o Alexandre na banca é melhor escolher outra escola, para aluno 
e professor... 

Afinal, o Mestre Alexandre não distinguia, aluno e candidato a 
professor com termos de absoluta igualdade. E u m ou outro gaiato 
acrescentava: mas, não é isto que chamam de «eqüidade»? 
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H á u m provérbio chinês que diz ser B o m Professor é melhor de 
que várias bibliotecas. 

Quando da sua aposentadoria, o Professor Alexandre já residia à 
Rua Martiniano de Carvalho, ou melhor a sua casa era u m apêndice 
de sua valiosa biblioteca. 

Lá surgiriam os famosos serões, quando professor, amigos e cole­
gas reuniam-se, para estudos e diálogos sob a batuta do Mestre. 

Cursos de Filosofia, Humanística, Línguas e até de Direito Roma­
no; incansável, o Professor preparava a sua 2* edição completa da 
S u m m a Teológica; ademais, continuava suas pesquisas sobre os Pré-
-socráticos. 

Foi a grande oportunidade que Alexandre Correia teve de se 
aproximar dos seus antigos alunos; cada u m deles trazia algumas 
reminiscências da Academia, jocosas muitas, reais ou irreais, que mo­
tivava sorrisos e saudades do passado. Afinal, a vida acadêmica não 
se encerrava e a intelectual prosseguia. 

A última aula realizou-se com grande pompa; alunos, ex-alunos 
e amigos lotavam o Salão Nobre — u m a consagração! A intelectuali­
dade brasileira presente! Era a sua última aparição em público. 

Fui testemunha do extremo carinho dispensado aos que o pro~ 
curavam; em meio à conversa, citações de Homero, no original. Não 
entendíamos o grego, mas louvávamos a prodigiosa memória. 

Em poucas linhas, o perfil do professor — glória da intelectuali­
dade brasileira. 

# * # * # 

Quando das homenagens que a nossa Academia prestou à memó­
ria do Prof. Emérito Alexandre Correia, coube ao eminente Prof. Ruy 
Barbosa Nogueira, traçar-lhe o perfil de Humanista. 

Nos decênios dos anos 40, ainda aluno, participei de concurso 
instituído pela Associação dos Antigos Alunos da Faculdade, sob o 
tema: A vida do Professor Crispiniano Soares. 

O objetivo dos promotores do Concurso era trazer do olvido, uma 
das figuras mais singulares dos primeiros anos de vida da Academia 
do Largo São Francisco. Para u m simples acadêmico a empresa 
não se apresentava fácil; dados, informes incompletos, aliados às difi­
culdades de se fixar na vida da pacata cidade de após independência, 
a personalidade do primeiro lente de Direito Romano da nossa sem­
pre velha e nova Academia — que marcou época e m seus anais, a 
partir de sua exótica vestimenta; calças brancas, paletó preto e o uso 
contínuo do chino a cobrir-lhe a calva. 

# * # # * 
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Notas Sobre a Existência D u m Jurista Filólogo 

Alexandre Augusto de Castro Corrêa 
Catedrático de Direito Romano da Faculdade 
de Direito da Universidade de São Paulo* 

Escrevo sobre o meu pai sob o aspecto das relações intelectuais 
que m e uniram a ele, deixando à margem o relato das relações oriun­
das de vida familiar a qual, aliás, transcorreu sempre e m invariável 
atmosfera de paz, harmonia e intensa afeição recíproca. 

Minha formação jurídica e filosófica se fez tanto nas Faculdades 
de Direito da Universidade de São Paulo e de Filosofia da São Bento 
quanto no lar, pois os ensinamentos paternos eu os hauria nos dois 
centros de vida e estudo. 

Desde a mais tenra infância minhas irmãs e eu nos habituamos 
ao ambiente ao mesmo tempo austero e acolhedor da vasta biblioteca 
formada pelo pai durante toda a sua existência e abrangendo todos 
os assuntos da cultura geral, histórica, literatura antiga e moderna 
e filosofia. 

A parte jurídica embora menor era selecionada. Aprendi com 
meu pai a admirar e freqüentar «O Direito nas Coisas» de Lafayete 
Rodrigues Pereira e as obras de Teixeira de Freitas; quanto ao Direito 
Romano desde o início do curso jurídico familiarizei-me com as obras 
de Savigny, Jhering, Windscheid e Mommsen, e m edições tanto alemãs 
quanto francesas bem como com os trabalhos dos grandes italianos — 
Ferrine, Bonfante, Arangro-Ruiz, De Francisci, etc. 

Quanto a Ruy Barbosa, meu pai o tinha em altíssima conta 
enquanto conhecedor nímio da língua e dos clássicos portugueses. 
Aprendi com ele a respeitar o grande orador e escritor. 

Das literaturas modernas, a francesa depois da portuguesa e 
brasileira parecia predominar na formação mental de meu pai, apesar 
de seu gosto por Goethe e Schiller e da admiração por Shakespeare e 
Dickens. Nesse ponto meu pai não fez exceção à regra da infância 
cultural predominantemente francesa no Brasil até à Segunda Guerra 
Mundial. 

Conhecia perfeitamente Molière, Corneille e Racine e não escon­
dia seu entusiasmo por Bossuet. E m geral o século de Luís XIV 
representava para ele o apogeu da literatura francesa. 



30 

A filosofia, entretanto, sob todas as suas formas, foi a preocupa­
ção dominante da vida intelectual de meu pai: conhecia perfeitamente 
os gregos, especialmente Aristóteles estudando mais de perto por 
causa de sua influência sobre São Tomás na Idade Média, mas, tam­
bém os; modernos, desde Descartes até Kant, ele os expunha com admi­
rável clareza e m suas aulas. 

Em tal ambiente e inclusive devido a meu curso de filosofia em 
São Bento fiquei marcado pela vida especulativa e pretendi, a prin 
cípio, especializar-me em Kant e no idealismo alemão, sobretudo de 
Hegel sem abandonar entretanto o confronto com a Neo-escolástica. 
A influência, porém, de minha mãe orientou-me para a advocacia e 
para o Direito: suceder u m dia a meu pai na cátedra de Direito Ro­
mano pareceu-me, afinal, mais atraente, embora eu não estivesse, 
por temperamento, destinado a triunfar na profissão preferindo o 
ensino do direito, como de fato preferi. 

Decisivo, também, nesse rumo, foi meu longo contato de recém-
-formado com o Professor Gaetano Sciascia, então jovem romanista 
da Universidade de Roma, convidado por meu pai para colaborar 
com ele na cátedra da fundação da Faculdade de Direito da PUC. 

Sciascia induziu-me a traduzir os Comentários de Gaio, trabalho 
que durante dois anos constituiu para m i m a grande iniciação no 
estudo das fontes do Direito Romano e que desde aquela época nunca 
abandonei: a clareza lapidar dos textos e a sabedoria essencialmente 
humana dos jurisconsultos de R o m a são valores imperecíveis que 
aprendi a apreciar num processo educativo incessante. 

A formação do verdadeiro espírito jurídico e não apenas a produ­
ção de leguleios só se pode obter pela escola do Direito Romano: é 
uma convicção minha, herança do espírito paterno e frutificada por 
minha própria experiência. 

Eis, em suma, o que posso dizer de Alexandre Correia como pro­
fessor e estudioso: praticou acima de tudo a cultura geral, incluindo 
o Direito, dentro de sua visão de vida amplamente humanística e 
cristã. Assim o vejo e orgulho-me da ventura de ter convivido com 
ele durante sua longa e fecunda existência de noventa e quatro anos. 

Acredito sinceramente que imitar-lhe o exemplo é o melhor modo 
de contribuir para a educação intelectual e moral de nossa juventude, 
abrindo-lhe o caminho para a verdadeira grandeza da pátria. 



In Memoriam Alexandre Correia 
Michél Schooyans 

Le Professeur Alexandre Correia s'est éteint à São Paulo le 14 
aoüt 1984. N é en 1890 à Porto (Portugal), de parents brésiliens, 
Alexandre Correia mena de front, à São Paulo, des études de droit et de 
philosophie. H termina les premières en 1912, se spécialisa en droit 
romain et devint catedrático de cette discipline à Ia prestigieuse Faculte 
de Droit de TUniversité de São Paulo. 11 occupa cette chaire avec 
éclat jusqu'à son éméritat. Plusieurs publications spécialisées, fruit de 
patientes recherches, ponctuérent Ia carrière du romaniste. Bornons-
nous à signaler ici son étude sur O conceito de ius naturale, gentium, et 
civile no Direito Romano (1934); et son Manual do Direito Romano, 
qui connut de nombreuses éditions et fait toujours autorité. 

Parallèlement à cette activité de romaniste, le Dr. Correia mena 
une importante carrière philosophique, qui nous concerne tout parti-
culièrement. Alexandre Correia était sans doute de doyen des docteurs 
de 1'Institut Supérieur de Philosophie. A São Paulo, il avait été 1'élève 
de Mgr Sentroul, qui avait défendu à Louvain une brillante thèse de 
maitrise consacrée à Kant et Aristote. Sentroul fut, avec D o m Miguel 
Kruse, O.S.B., l'un des fondateurs de Ia Faculte São Bento, et c'est là 
que Correia fut initié à Ia philosophie. Cest Sentroul qui envoya son 
jeune étudiant à 1'Institut fondé par Mercier pour y compléter et termi-
ner ses études de philosophie. Correia fut chez nous un des témoins 
privilegies de Ia vie universitaire louvaniste, et il aimait raconter les 
chahuts, guindailles et autres bagarres linguistiques qui, déjà à 1'époque, 
égayient les brumes du plat pays. Alexandre Correia présenta une 
thèse de doctorat consacrée à La politique de Joseph de Maistre et Ia 
défendit en 1914, juste avant Ia déclaration de guerre. Rentré aussitôt 
au Brésil, Correia enseigna le droit et Ia philosophie. II publia plu 
sieurs études sur des thèmes-frontières, en particulier sur le droit 
naturel. 

La carrière philosophique d'Alexandre Correia fut avant toul 
consacrée à l'enseignament de 1'histoire de Ia philosophie. Selon 1'usago 
de 1'époque, il devait couvrir toute 1'histoire de Ia philosophie. II le fit 
avec une compétence exemplaire. Sa connaissance approfondie du grec 
avait fait de lui un familier des présocratiques, de Platon, d'Aristote. 
D. laisse d'ailleurs dans ce domaine une importante histoire, inédite, 
de Ia philosophie grecque. Cest un travail de première main, dont le 
Maitre n'a pu voir Ia publication, mais qu'il faudra tôt ou tard mettre 
à Ia disposition des spécialistes. Correia excellait également dans l'ex-
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pose de Ia philosophie moderne. n discutait avec Descartes, conversait 
avec Malebranche, argumentait avec Leibniz, polémiquait avec Spinoza. 
Marque par 1'École de Louvain, façon du début du siècle. Correia 
était un familier de Kant, et nous nous souvenons avec émotion de tel 
exposé étincelant qu'il fit sur périlleux problème du schématisme 

Mais Alexandre Correia était surtout un thomiste convaincu, et 
certainement un des meilleurs connaisseurs du Docter Angélique que 
sa génération ait connus. Cet intérêt apparaissait dans son enseigne-
ment, ses conférences, ses nombreuses publications. Mais il éclate 
dans cette oeuvre monumentale qu'est Ia traduction intégrale, en por-
tugais, de Ia S o m m e Théologique de 1'Aquinate. Pour mener cette 
tache à bien, Correia s'est imposé une discipline de fer: il traduisait 
un article par jour ; Ia traduction, precise, est le fruit de plus de 10 ans 
de labeur. La S o m m e est rendue dans une langue portugaise dune rare 
et purê beauté classique. La première édition fut publiée par Ia Faculte 
Sedes Sapientiae, fondée, avec Ia collaboration éclairée d'Alexandre 
Correia, par les Chanoinesses de Saint-Augustin à São Paulo. E n son 
extreme vieillesse, Alexandre Correia eut Ia joie de voir Ia seconde 
édition de ce qu'il considérait à juste titre comme rceuvre de sa vie. 
Cette édition, magnifiquement présentée, a été procurée conjointement 
par 1'Escola Superior de Teologia de São Lourenç© de Brindes, Uni­
versidade Caxias do Sul, Livraria Sulina Editora, en collaboration avec 
1'Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 

Par son immense érudition, A. Correia était une sorte d'sumaniste 
de Ia Renaissance. II avait tout lu et tout retenu. Sa curiosité in-
tellectuelle était sans limite. II dominait à Ia perfection les grandes 
langues de Ia culture occidentale. Philosophe et juriste, il était aussi 
familier des grands classiques de Ia littérature, qu'il lisait toujours dans 
leur langue originale et dans les meilleures éditions. H avait aussi 
explore les trésors de Ia littérature portugaise, si injustement méconnue. 
Sa bibliothèque, riche de quelque trente mille volumes, est, à elle seule, 
un monument de culture. Correia n'en était pas moins attentif aux 
problèmes du Brésil de son temps. Polémiste redoutable, il s'est en-
gagé, avec discernement et courage, dans tous les débats de fond qui 
ont agite r«intelligentzia» brésilienne au cours des soixante dernières 
années. Lui qui eüt pu faire, c o m m e certains de ses pairs, une brillante 
carrière d'avocat ou d'homme politique, a cependant toujours refusé de 
se laisser fasciner par Ia richesse ou griser par le succès. 

II a opte délibérément, et dès le príncipe, pour le service intel-
lectuel de ses compatriotes, et ne s'est pas départi un seul instant du 
dessein qu'il s'était assigné. Epoux attentionné, père de famille à Ia 
fois exigeant et liberal, Alexandre Correia suivait de près les débats 
théologiques de son temps, et il a souffert de quelques excès post-con 
ciliaires. Cela n'a jamais suffi à entamer sa foi, qu'il avait bâtie sur 
le roc, et qu'à 1'instar de Frère Thomas il alimentait quotidiennement 
au sacrum convivium. Avec lui, le monde universitaire a perdu un 
grand seigneur de 1'esprit. 

Michel Schooyans. 
U m mestre, amigo do Dr. Alexandre Correia. 



A formação intelectual de Alexandre Correia* 

Ubwatan Macedo 

Alexandre Correia representa, na cultura brasileira, a geração 
dos nascidos ao fim do Império (1891-1984) e que, por reação ao 
laicismo da República, tentaram recuperar os valores religiosos tra­
dicionais, fazendo-se apologistas do catolicismo, nele vendo, além de 
fórmula religiosa, u m a norma para a cultura, procurando criar u m a 
cultura impregnada de tomismo, sua expressão oficial a nível filosó­
fico. A o lado de Jackson de Figueiredo, Alceu Amorosoi Lima, Leonel 
Franca e de L. Van Aker, representou, o erudito especialista e m Filo­
sofia, o iniciador de centenas de jovens católicos nos meandros do 
tomismo. "Foi dos leigos católicos que mais contribuiu para o pen­
samento filosófico nesta terra, dedicando toda a vida aos estudos 
metafísicos e jurídicos". (D. Odilão Moura - Idéias Católicas no Brasil, 
Editora Convívio, SP, 1980, p. 166). 

Oriundo de tradicional família paulista, orientou-se para a Facul­
dade de Direito de São Paulo, viveiro das classes dirigentes da pri­
meira República. Resolve cedo complementar os estudos jurídicos com 
o curso de filosofia que faz na Faculdade de Filosofia de S. Bento, 
criada no mosteiro beneditino e anexa à Universidade de Louvain. 
Alexandre Correia prosseguiu seus estudos de filosofia indo até o dou­
torado feito e m Louvain, sob a orientação de Simon Deploige, e m 
1914. Deploige ocupa, na escola de Louvain, u m a posição singular: 
não cultiva a história do pensamento medieval, ou a criteriologia, 
tentando conciliar o tomismo com Descartes ou com Kant, nem sequer 
cultiva a psicologia experimental, tentando integrá-la na síntese 
tomista. Deploige é u m filósofo social interessado e m Durkheim e 
na escola histórica alemã. 
O seu livro principal, Le Conflit de Ia Morále et Ia Sociólogie 
(1912), é testemunho disso e viria tornar-se referência obrigatória 
para A. Correia, condicionando seus futuros interesses. 

Ainda em Louvain, Alexandre Correia colabora em 1913 com um 
grupo de exilados monarquistas portugueses na revista "Alma Por-
tugueza", escrevendo u m artigo sobre a "Origem da Autoridade". 

(*) O Professor Alexandre Correia faleceu no dia 14 de agosto de 1984, na cidade 
de São Paulo. 
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A revista, de cunho literário-político, está na origem do Integralismo 
Lusitano, e refletia a pregação da Action Française, de Maurras e 
Barres, bem como as idéias tradicionalistas dos últimos livros de Eça 
de Queiroz (A Ilustre Casa de Ramires e A Cidade e as Serras) e, 
através deste, a ação de Eduardo Prado. 

Voltando ao Brasil dedica-se Alexandre Correia ao magistério, e 
sua vida confunde-se com sua atividade docente, exata, precisa e de 
uma ironia suave. 

Após estada no magistério secundário tenta ingressar na Facul­
dade de Direito de São Paulo, em 1917, como substituto na cadeira 
de Filosofia do Direito e Direito Romano, apresentando a tese "Há 
u m Direito Natural? Qual o seu conceito?". O positivismo reinante 
o venceu. 

Participa do Centro Dom Vital e apoia a revista «A Ordem», do 
mesmo. N o plano das idéias procura combater a influência positi­
vista, acentuando a necessidade e o valor da metafísica, do direito 
natural, o livre arbítrio e a importância do transcendente, combatendo 
o naturalismo e o laicismo pedagógico. 

Em 1934 entra para a Faculdade de Direito com as monografias: 
"O Conceito de Ius Naturale, Gentium et Civile no Direito Romano" 
e a "Concepção Histórica do Direito e do Estado". Acumulava seu 
ensino de Direito Romano nas Arcadas com o de História da Filosofia 
na Faculdade de Filosofia São Bento e Sedes Sapientiae, hoje inte­
gradas na P U C SP. De sua docência de Direito Romano deixou u m 
exemplar tratado, com uma tradução das Institutos e m colaboração 
com GaetanO' Sciascia, e u m rico anedotário, testemunho de seu rigor 
como professor, e do inequado de se colocar no primeiro ano jurídico 
uma disciplina como Direito Romano. Essa sua docência romanística 
é hoje continuada por seu filho Alexandre Augusto de C. Correia. 
Ainda na década de trinta exerceu Alexandre Correia a direção da 
Faculdade de Filosofia da USP, quando do advento do Estado Novo, 
sendo sua intervenção num local onde imperava Fernando de Aze­
vedo — pioneiro da escola nova e convicto adepto de Durkheim, valo­
rizado como o foi por Paulo Emílio Salles Gomes, quando da oração 
de formatura da primeira turma — de modo muito crítico. N e m 
poderia ser de outro modo, para o ex-aluno de Deploige, o crítico 
acérrimo de Durkheim, as idéias imperantes na instituição só lhe mere­
ciam os mais candentes reparos1. 
Esse sentido de fidelidade às suas idéias filosóficas revela-se, 
também, na oposição de Alexandre Correia durante o concurso de 
Miguel Reale em 1940. N e m católico militante e neokantiano Reale 
não lhe mereceu os sufrágios, que foram para o tomista José Pedro 
Galvão de Souza. 

(1) No seu livro de memórias, Fernando de Azevedo, todavia, faz justiça à isenção 
partidária com que se houve Alexandre Correia em sua missão. 
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Ainda durante a década de trinta empreendeu Alexandre Correia 
a obra que o consagrou e m nossa cultura. Traduziu, sozinho, a Suma 
Teológica de Tomás de Aquino, tarefa normalmente confiada a u m a 
equipe de tradutores em outras línguas. Dela se houve com galhardia 
o nosso romanista, levando-a a bom termo, num português claro e 
clássico, e sobretudo fiel ao espírito do traduzido. Sua reputação de 
latinista ficaria ainda mais consagrada quando, e m 1951, recebe o 
Cardeal Spellman e m visita a São Paulo, com magnífica saudação 
latina. 

No campo da história da filosofia, traduziu do alemão para seus 
alunos a útil obra de Johannes Hirschberger, e elaborou, como grecista, 
uma história dos pré-socráticos, com tradução de todos seus textos, 
obra de monumental erudição, infelizmente ainda inédita, pelas difi­
culdades de edição do texto grego. Traduziu e apostilou com eruditas 
notas a rara Historiae Naturalis Brasilae, de Guilherme Piso. 

A imagem que se formou de Alexandre Correia foi a do infati-
gável erudito em letras clássicas, o mestre do tomismo nacional, a 
figura de gabinete alheia aos tumultos e paixões da hora, voltado à 
pesquisa da verdade da filosofia perene. 

Sentido de sua Obra 

Paradoxalmente a reunião de seus escritos nos revela não o to-
mista erudito, frio, teórico desapaixonado. Pouco há neles de filosofia 
teórica, seus ensaios pertencem, na sua maioria, à filosofia política e, 
mesmo os de filosofia do direito a ela não são alheios. Sua tese de 
doutoramento, documento sempre revelador de tendências futuras, é 
dedicado à "Política de José de Maistre", e seu melhor trabalho é a 
análise da escola histórica alemã do direito, uma manifestação óbvia 
de tradicionalismo político. 

Curiosamente, numa conferência juvenil de 1907 sobre "O Governo 
Divino do Mundo", pronunciada na Congregação Mariana de S. Paulo, 
encontramos, não o tomista Alexandre Correia, mas o católico convicto 
da tese da providência e o governo divino do mundo, baseado em 
Chateaubriand e Lamennais, dois tradicionalistas. A origem do seu 
tradicionalismo, anterior à sua passagem por Louvain, deve-se prova­
velmente a Eduardo Prado, Brasílio Machado e João Mendes de 
Almeida Júnior, que prolongavam o ensino tradicionalista de Sá e 
Benevides nas Arcadas. 

A surpresa encontrada explica-se pela tardia publicação de sua 
tese de doutorado, pelo êxito de seu ensino, o oral e de sua tradução 
da Suma. 
Pode-se dizer de A. Correia o que Castro Nery escrevia de um 
obscuro tradicionalista italiano de influência no Brasil: "Ventura de 
Raulica tinha sempre na boca u m a boa quantidade de citações de 
S. Tomás, embora no pensamento mais íntimo trouxesse as idéias de 
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De Maistre e De Bonald" ("Teria Havido u m Tradicionalismo no 
Brasil?", rev. Verbum, 1944, R.J., p.137). 

O seu trabalho mais teórico, aqui incluído, os artigos sobre o 
intuicionismo bergsoniano, mostram sua abordagem típica, mais do que 
"razões" tomistas contra o bergsonismo, e nele encontramos a con­
frontação entre os "dogmas" do tomismo e da filosofia perene e os 
"erros" do pensamento moderno, u m estilo de denúncias típico 
do tradicionalismo e de u m enfoque ideológico da filosofia, antes do 
que característicos do neotomismo lovainense. 

Um melhor conhecimento da história do século XDX nos mostrou 
que a Revolução Francesa provocou a sua própria contra-revolução 
(consultar Arno Mayer, Dinâmica da Contra-Revólução na Europa, 
Rio, Paz e Terra, 1977) e dentro desta contra-revolução uma ideologia 
para suportá-la. Esta ideologia foi construída no modelo do ilumi-
nismo e do liberalismo, com sinal contrário e antitético, como convinha 
a u m movimento reacionário. Edmond Burke, nas suas famosas 
Reflexões sobre a Revolução Francesa (1790), inaugura esta cons­
trução teórica, logo seguido por A. Chateaubriand, De Maistre, De 
Bonald, Lamennais, Louis Veuillot, A d a m Müller, Savigny, Ventura 
de Raulica e Gama e Castro, entre nós. 

Para suportar a ideologia da tradição, e da oposição ao libera­
lismo da Revolução Francesa, criu-se logo uma filosofia, o tradicio­
nalismo, desenvolvido sobretudo na França, com De Bonald, De Mais­
tre e Lamennais. O tópico central foi, em oposição direta ao ilumi-
nismo, valorizar a tradição como critério de verdade, e procurar 
demonstrar que a razãoi individual não tem, como tentou Descartes, 
capacidade, nem deve demonstrar as verdades fundamentais da ordem 
social. Deus, a liberdade, a imortalidade, etc, são conhecidos pelo 
sufrágio universal dos vivos e mortos: a tradição. Mostram os tradi­
cionalistas, num enfoque surpreendente atual, que não inventamos a 
linguagem, nascemos no meio dela, recebemô-la por tradição, quase 
fomos criados por ela. A este pequeno núcleo de idéias, mais a valo­
rização do sentimento do irracional e do histórico frente ao desnudo 
e árido racionalismo dos teóricos da Revolução Francesa, juntou-se 
uma filosofia providencialista da história. Nesta, "Deus dirige os 
destinos dos povos" e u m princípio do mal é o responsável pela Revo­
lução, e u m a Contra-Revolução, anti-abstrata, histórica, nacional e 
cristã, procurar cortar os passos do mal — ou Revolução. 
Os católicos, face à violenta agressão sofrida no decurso da Re­
volução, e m França, colocaram-se desde o começo ao lado da ideologia 
e filosofia tradicionalista2. 
Todavia, cedo perceberam os teólogos que o racionalismo não 
poderia ser afastado com a débil teoria do conhecimento tradiciona-

(2) Para distinção do Tradicionalismo como filosofia e ideologia política, v. A liberdade 
no Império, do A., ed. Convívio, S.P., 1977, e a recente História das Idéias Filosóficas no 
Brasil, de Antônio Paim, ed. Convívio, 3» ed., S.P., 1984. 
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lista. E que, além do mais, ao exagerar o papel da fé no conhecimento 
divino, ameaçavam as bases racionais da religião católica. E m 1870 
o Concilio Vaticano I condena o tradicionalismo, como teoria do conhe­
cimento, preocupado com a racionalidade das provas da existência de 
Deus. E, e m 1879, continuando esta evolução, o tomismo, filosofia 
intelectualista medieval, é ressuscitada como filosofia oficial da Igreja 
Católica. Até aquele momento os tomistas, então existentes no século 
XLX, eram, no campo político, tradicionalistas, embora não fossem no 
campo filosófico. E só muito lentamente, após a encíclica "Libertas" 
(1888), n u m ciclo que vai até a encíclica "Pacem in Terris" (1963), 
há u m a cautelosa aceitação de u m a outra atitude política que não a 
conservadora. 
No início do século XX há o episódio do Sillon, de Marc Sangnier, 
rapidamente reprimido pela hierarquia, ao tentar criar u m movimento 
liberal e democrático dentro do catolicismo. Neste contexto é fácil 
compreender serem quase todos os neotomistas politicamente tradicio­
nalistas e os tradicionalistas políticos se crerem neotomistas. A sepa­
ração das águas iria esperar o segundo pós-guerra, com a renovação 
da teologia por Lubac e outros, a obra pioneira de Maritain, e o 
crescente engajamento social dos tomistas e m função das idéias pré-
-capitalistas do sistema de Tomás de Aquino. 

A posição de Alexandre Correia é clara neste contexto. De uma 
posição política-tradicionalista, adere ao tomismo. Adesão à filosofia 
oficial da tradição, à filosofia de sua Igreja, não adesão ao tomismo 
como u m a solução racional para u m problema racional, depois de 
haver analisado outras possíveis alternativas filosóficas para o pro­
blema 3. 

Isto explica porque nunca se preocupou em distinguir sua posição 
das de outras filosofias adotadas pelos católicos como a de Blondel, 
o escotismo, mais tarde o espiritualismo critão de Lavelle e Sciacca, 
etc. Não lhe interessava a discussão' das razões do teísmo, suposto 
que este discutia conseqüências éticas e sociais condicionadas por sua 
prévia posição ideológica. 

Vejamos como aborda Alexandre Correia o problema clássico do 
Direito Natural. E m sua tese de 1917 indaga-se sobre a existência 
do mesmo e, após distinguir u m direito natural racionalista de u m 
outro, empirista, rejeita-os ambos, e aceita a existência de u m direito 
natural ao mesmo tempo racional, na intuitividade de seus princípios, 
e experimental, no desenvolvimento de suas teses, por dependerem da 
experiência. 

Por que se aceita este direito natural? Porque «Tem por si a san­
ção dos séculos; o que, se não é critério absoluto de veracidade, é 
pelo menos u m a presunção não despida de valor e como tal merece-

(3) Para uma visão do problema em nosso país, v. do A. O tradicionalismo no Brasil, 
pgs. 227/249 de As idéias políticas no Brasil, vol. II, ed. Convívio, S.P., 1979. 
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dora de respeito. Quando a Contra-Revolução combateu a orgia racio-
nalista, não atingiu essa doutrina, que permanece ilesa nos seus 
inabaláveis alicerces. À questão: existe u m Direito Natural? ela res­
ponde categoricamente e apodicticamente: existe», (p. 28). 

Aceita-se o direito natural porque a Contra-Revolução o aceita? 
E esta o faz porque tem por si o testemunho dos séculos e da Igreja. 
Aparecem depois algumas razões, mas não são as usuais nos tra­
tados tomistas. 

E para que não pairem dúvidas sobre sua posição tradicionalista, 
estabelece, na sua tese n9 11: "A razão por si só é incapaz de esta­
belecer u m Direito Natural" E na de n<? 8 afirma: "As idéias da 
escola histórica, sobretudo com a forma que lhe deu Joseph de Maistre, 
são admissíveis como complementar à verdadeira teoria do Direito 
Natural" (p.38/9). 

São claras as posições tradicionalistas, aceitação do consenso dos 
povos, crítica da razão individual. Estamos longe da fundamentação 
tomista a partir da lei natural, da natureza humana, comuns nos tra­
tados tomistas, e conhecidas de A. Correia, num magnífico trabalho 
posterior, de exegese de S, Tomás, "Concepção Tomista do Direito 
Natural" C o m o tempo Alexandre Correia passou a limitar-se à 
exegese tomista. Mas dentro de S. Tomás punha em relevo sempre 
o que favorecia uma posição conservadora, como são testemunhos seus 
últimos trabalhos aqui publicados. 
Isto não significa que tenha evoluído do tradicionalismo ao to­
mismo. Não, pois, na sua tese de doutorado sobre a "Política de de 
Maistre", de 1914, publicada em 1963/4 sem alterações, já se lia: 
"Tanto é exato que de Maistre e Tomás de Aquino são pensadores 
da mesma linhagem" (p. 33). E a doutrina de de Maistre é "Oposta 
per ãiametrum à desbragada democracia de Rousseau, a política ma-
istriana é a verdade sempre imutável da tradição" (p. 29). "A subs­
tância de sua doutrina política é verdadeira e defintiva; como tal é 
de uma atualidade perene" (p. 86). 

A seu modo teórico, Alexandre Correia foi um pensador enga­
jado. E m 1963 escreve, no auge da crise política, u m ensaio sobre 
"S. Tomás e o Direito de Revolução", que, na sua própria exegese, 
se destinava a autorizar os católicos a se rebelarem contra a autori­
dade injusta. E m conferência pronunciada no Colégio Pedro II, a 
convite de Víandick da Nóbrega, sob o título "O Tomismo é incom­
patível com o Marxismo", dedica-se com paciência a refutar uma con­
ferência de D. Helder Câmara, dentro do espírito do título, e aponta 
a "desigualdade social" como resultante da natureza humana. E a 
negação da propriedade privada aparece como u m "desvario mental". 

Ficou claro, pelo exame da primeira à derradeira obra, o conteúdo 
tradicionalista da obra de Alexandre Correia, ainda que se vaze esse 
conteúdo em trabalhos de exegese tomista e e m linguagem escolástica. 



DOUTRINA 

Breve Apanhado Sobre a História 
da Advocacia em Roma 

Alexandre Augusto de Castro Correia 
Titular de Direito Romano da Faculdade 

de Direito da USP 

Como arte e profissão a advocacia tem longa e interessante histó­
ria e suas origens ocidentais devem buscar-se em Atenas sob Péricles 
e sobretudo e m Roma, berço da ciência do Direito. 

A bibliografia sobre o assunto é abundantíssima sendo, por outro 
lado, impossível atingir todos os aspectos da matéria no curto espaço 
dum artigo. Desejamos, por isso, mencionar, desde logo, duas mono­
grafias históricas, uma atual «Advocatus Romanus», de autoria do 
Prof. argentino, Kornem Zoltan Méhesz, professor titular de D. Ro­
mano na Universidade Nacional do Nordeste (l9 vol. Buenos Aires, 
Zarahá, editor — 1971) e outra, já mais antiga, porém mais com­
pleta em certo sentido e escrita por Grellet-Dumazeau «Le Barreau 
Romain — Recherches et études sur le Barreau de Rome, depuis son 
origine jusqu'à Justinien et particulièrement au temps de Ciceron» 
(l9 vol. Paris, 1858). Ambos os trabalhos, de agradável leitura, pos­
suem, entre outros, o mérito de se basearem nas fontes de modo a 
se ter ótimo perfil histórico da advocacia romana, cujas vicissitudes 
são ainda as de nossos dias. 

Abordaremos, tão só, os aspectos mais interessantes da institui­
ção e m Roma, a saber: 

1. Origens da advocacia romana 

2. Denominações diversas dos advogados 

3. Os advogados como ordem ou corporação 

4. O advogado em audiência 

5. Moralidade profissional dos advogados 

6. Seus honorários 

7. Principais figuras de advogados romanos 
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1. ORIGENS DA ADVOCACIA ROMANA 

O grande acontecimento, como se sabe, marcando o início da 
separação entre Religião e Direito foi entre os romanos a promulga­
ção da Lei das X H Tábuas e m 450 mais ou menos A.C. Este mo­
numento legislativo' torna também possível o nascimento da advocacia 
e dos juristas, propriamente ditos, enquanto simples cidadãos, poden­
do opinar sobre o «Jus» sem pertencerem mais ao Colégio Sacerdotal 
dos Pontífices, corporação religiosa detentora até às XII T. do mono­
pólio do Direito chamado «Fas» por confundir-se com a religião. A 
promulgação da lei, vitória política da plebe, e m sua luta secular com 
o patriciado, originou o aparecimento dos primeiros juristas leigos 
autorizados não só a opinar sobre o sentido exato dos preceitos codi­
ficados como também a pleitear causas. Tito Lívio relata-nos o céle­
bre processo de Virgínia, injustamente acusada, por u m dos decênsi-
vos, de ser escrava. Ela comparece a juízo acompanhada pelo tio, 
Numitor, e pelo noivo Icilio. 
O primeiro pede dois dias de prazo para poder prevenir do pro­
cesso ao pai da acusada e reclama a guarda provisória desta, mediante 
caução. Fundamenta o pedido e m texto expresso das XII Tábuas o 
qual afirma: durante o processo e até sentença definitiva o réu tem 
direito à liberdade, «vindiciae sunt decundum libertatem», e dessa 
forma o patrício Apio, autor da prisão ilegal da acusada, viu-se punido 
pela aplicação da lei de sua própria autoria. 

Trata-se no caso do que poderíamos qualificar sem erro de «habeas 
corpus» contra prisão ilegal. 

Numitor, por outro lado, aparece como autêntico advogado. 

Aliás, o emprego do termo advogado, feito agora, leva-nos ao 
tópico seguinte sobre as: 

2. DENOMINAÇÕES DIVERSAS DOS ADVOGADOS 

Os romanos muito cedo distinguiram entre o jurisconsulto e o 
advogado, mais ou menos como os ingleses distinguem entre o «barris-
ter» e o «attorney-at-law». E m conhecido texto do Digesto sobre 
«A Origem do Direito, de todos os magistrados e da sucessão dos ju-
risconsultos» — («prudentes»). 

Pompônio informa: D. 1,2,2,35) «Vários grandes homens dedica­
ram-se ao estudo da jurisprudência; «não se conhece ninguém profes­
sando esta ciência publicamente antes de Tibério Coruncânio», cônsul 
474 a.C, primeiro plebeu elevado ao cargo de grande pontífice e o 
primeiro também a «publice profiteri» (D. 1,2,2,35.38), isto é, a dar 
pareceres e m público, perante ouvintes que podiam tomar notas, 
adquirindo, assim, progressivamente, conhecimento geral da «jurispru-
dentia» ou ciência do direito. 
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O jurista romano dá, pois, opiniões motivadas mas não patrocina 
obrigatoriamente em Juízo, embora possa fazê-lo. Esta última tarefa, 
inclusive pelos dons oratórios exigidos, era confiada ao «advocatus». 
Cícero, em texto conhecido, afirma que todo bom jurista deva ser 
«ad agendum, ad cavendum et ad respondendum peritus». A primeira 
função, «agere», consiste não propriamente em patrocinar mas em 
orientar o causídico no tocante às formas dos atos processuais. Assim, 
o jurista seria o homem d'estudo, de gabinete, diríamos, enquanto o 
homem da prática seria o advogado, embora distinção não deva ser 
tomada ao pé da letra pois jamais houve e m R o m a a separação rigo­
rosa, observada entre teoria e prática do direito, tal como se nota 
hoje na Inglaterra, na Alemanha ou na França. 

«Patronus» é designação mais antiga que «advocatus» e remonta 
ao período aristocrático da profissão quando só o patrício, membro 
de alguma «gens» tinha acesso ao direito. Já, porém, no processo de 
Virgínia seus parentes e amigos são chamados e m defesa («vocati ad», 
«ad — vocati») da acusada a qual tem «advocati» e não mais «pa-
troni» (Tito Lívio, III, 5 e 44). 

No tempo de Cícero o «patronus» comparecia a Juízo, defendendo 
a causa, enquanto o «advocatus» se encarregava de reunir para o 
primeiro os meios de prova, adiantando provisão das despesas. Ve­
mos, assim, o jovem Messala zeloso advogado de Roscio de America, 
cujo, «patronus» foi Cícero. Chamavam-se também «advocati» as 
pessoas influentes comparecendo a uma audiência a fim de, pela sua 
presença, demonstrarem o interesse ou a simpatia por u m dos litigan­
tes; constituíam, assim, o público. 

Já sob Augusto «advocatus» torna-se sinônimo de «patronus» e 
vemos o primeiro termo perder o primitivo sentido: «postulare advo-
cationem» é, então, pedir licença para defender u m acusado. A fun­
ção do advogado chamou-se «officium», «munus advocationis». 

Usava-se, também, o termo em sentido pejorativo quando se dizia 
«litem instruere advocatione» para significar as manobras fraudulen­
tas junto a u m advogado a fim de obter a condenação dum inocente 
ou a absolvição dum culpado. 

Quintiliano, entusiasta da linguagem de Cícero, prefere ainda 
«patronus» embora «advocatus» fosse termo mais usado em seu tempo. 

Plínio, o Moço, distingue entre «advocatio» e «consilium» para 
designar o advogado por assim dizer militante pelo primeiro vocábulo 
e o orientador e autor de pareceres pelo segundo: «Muitos advocatione, 
plures consilio juvat». 

A palavra «causidicus», usada apenas duas vezes por Cícero, 
começa a ser empregada a partir de Domiciano, significando como é 
óbvio quem pleiteia uma causa. Quintiliano informa-nos que se tra­
tava por «causidicus» ao advogado medíocre, capaz, no entanto, de 
defender os interesses do litigante. Poetas como Juvenal e Marcial 
empregam quase sempre o termo em sentido pejorativo. 
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A partir dos séculos II e III d.C. as antigas distinções de sentido 
entre «patronus», «advocatus» e «causidicus» se pagam e Ulpiano 
define os «advocati» (D. 50,13,1,11) como «todos quantos se dão ao 
estudo das leis e pleiteiam as causas nas quais elas se aplicam». Os 
imperadores Valentiniano e Valente reúnem como sinônimos as três 
designações: «Quem quer ser causídico não seja advogado e juiz na 
mesma causa, pois deve haver alguma diferença entre árbitros e 
patronos» (C. 2,6,6). 

Os advogados não podendo pleitear sem toga chamaram-se «toga-
ti» e nas constituições dos séculos V e VI d.C. lê-se freqüentemente: 
«togati», «consortium», «ordo», «collegium togatorum». 

Outros nomes eram usados para denegrir certa classe de advoga­
dos: «rabulae» (Cícero) de «rabies», raiva ou de «radere aures», ras­
par os ouvidos do ouvinte, ou ainda, de «ravis», voz rouca: «latrato-
res» («latidores»), «clamatores», «proclamatores», (gritadores). 

Tais nomes aplicavam-se indistintamente aos advogados assina-
lando-se pela ignorância, descaramento e voracidade. 

Outras denominações identificaram menos os advogados, propria­
mente ditos, do que certos indivíduos desempenhando funções especiais 
e m uso no tribunal. Referimo-nos aos «leguleii», «formularii», «mo­
nitores», «moratores» e «cognitores». 

«Leguleii» e «formularii» eram jurisconsultos de segunda ordem, 
ajudando os litigantes e mesmo os advogados jejunos em direito: ape­
gavam-se ao estudo da letra da lei e das formas do processo. Defi­
ne-os Cícero assim: «cautos e agudos, pregoeiros das ações, cantores 
de fórmulas, zoilos». 

Estes «minores advocati» recrutavam-se igualmente dentre os 
advogados vencidos no Tribunal ou tendo recuado diante dos trabalhos 
exigidos pela oratória; eram os práticos, chamados «pragmatikói» 
pelos gregos. 

O «monitor» era leguleio assistindo aos advogados nas audiências, 
sugerindo-lhes de improviso meios jurídicos ou respostas às questões 
apresentadas pelo adversário. Atuava sobretudo na altercação, espé­
cie de defesa dialogada no tocante à discussão das provas e no decor­
rer da qual o advogado, pouco versado e m direito, se expunha aos 
riscos mais graves. 

No> exercício dessas funções o «monitor» chamava-se, também, 
«ministrador» pois «ministrava armas aos litigantes» (Quintiliano). 
Às vezes o monitor figurava sozinho na altercação quando o advogado 
temesse comprometer-se nos debates; então, o primeiro podia ser 
mais útil à parte do que o segundo. 

O «monitor» desempenhava, também, função análoga ao do ponto 
no teatro: colocava-se atrás do advogado com u m caderno na mão e 
socorria aquele e m seus lapsos de memória. 
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«Morator» (o que «retarda») era advogado de última categoria, 
tomando a palavra enquanto o advogado principal descansava e às 
vezes, também, para protelar a causa. 

«Cognitor», finalmente, era espécie de mandatário substituindo a 
parte como autora ou ré: era o «dominus litis» praticando em seu 
próprio nome os atos processuais. 

Diferia do «procurator», sobretudo enquanto este podia ser cons-
tituído' sem formalidade especial e mesmo à revelia do adversário. 

3. OS ADVOGADOS COMO ORDEM OU CORPORAÇÃO 

Durante o período da República a profissão do advogado foi 
submetida a condições d'exercício, a impedimentos, a medidas discipli-
nares mostrando a existência senão já de ordem propriamente dita 
pelo menos a de alguma coisa com individualidade no seio do Estado. 
N o tempo de Catão, o Antigo, a lei Cincia proíbe a cobrança de hono­
rários; no tempo de Cícero a defesa por advogado é obrigatória me­
diante nomeação feita de ofício pelo magistrado: Augusto, Cláudio, 
Nero e Trajano confirmam, sucessivamente, ou modificam a lei Cincia. 
O tribunal dos centumviros admite que pleiteie perante ele, pela pri­
meira vez, só o apresentado por pessoa ilustre. O caráter, todavia 
indicativo da existência de pessoa jurídica, só se torna evidente a par­
tir de Alexandre Severo e seus sucessores. 

Ulpiano informa-nos que ninguém pode postular sem autorização 
do magistrado, proibição implicando a existência de organização. Sob 
os imperadores Teodósio e Valentiniano, Marciano, Leão, Justino e 
Justiniano a corporação dos advogados é minuciosamente regulamen­
tada. Chama-se «collegium», «ordo», «consortium», «corpus», «toga», 
«advocatio», «matricula». 

Autorizados por permissão expressa ao exercício de seu ministé­
rio, os advogados eram inscritos num quadro por ordem de antigüi­
dade; seu número era limitado; eram submetidos a exames e a período 
de estágio; gozavam de privilégio especial; podiam ser suspensos e 
interditados; junto a certas jurisdições superiores, finalmente, a pro­
fissão de advogado constituía verdadeiro monopólio. 

• MULHERES ADVOGADAS 

Nunca foi proibido às mulheres advogarem em causa própria, 
embora, segundo Plutarco, u m a lei de N u m a vedasse-lhes falar, mes­
m o das coisas mais graves, sem a presença dos maridos. 

A história conserva a lembrança de Amésia Sentira, dama roma­
na defendendo-se de acusação dirigida contra ela durante a República; 
sua defesa foi notável pelo método, nitidez e força, resultando em 
absolvição quase unânime; e como escondesse coração de homem sob 
traços femininos apelidaram-na, diz Valéria Máximo, de Andrógina. 
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Caia Afrania ou Carfania, mulher do senador Bucco adquiriu 
horrível fama, devido à sua paixão pela chicana. Demandista, Car­
fania defendia-se pessoalmente escandalizando o público, tanto pela 
injustiça das pretensões, quanto pela impudência das palavras. Seu 
nome ficou na linguagem corrente dos romanos para significar mu­
lher despudorada e rabujenta. Morreu ela em 48 a.C, durante o 
consulado de César e Valério Máximo, cronista do tempo, acha prefe­
rível consignar a data do desaparecimento de semelhante monstro do 
que a de seu nascimento. Carfania, devido ao comportamento escan­
daloso, foi a causa ocasional da disposição do edito do pretor proibindo 
as mulheres de advogarem. O texto de Ulpiano, conservado no Di-
gesto, é expressivo (D. 3,1,1,5): «A proibição provém do caso de 
Carfania, mulher muito descarada, a qual atuando sem pudor como 
advogada e importunando o magistrado deu causa ao edito». 
Hortênsia, pelo contrário, filha do grande orador e advogado Hor-
tênsio, deixou fama digna do pai: cinco anos depois da morte de 
Carfania apresentou-se ela e m defesa das damas romanas atingidas 
por imposto excessivo. Seu discurso obteve retumbante êxito e a 
taxa foi consideravelmente reduzida. A proibição do edito já existia, 
mas Hortênsia falava em causa própria e o pretor só vedara às mu­
lheres «postulare pro aliis». 

Sob Domiciano mostra-nos Juvenal as mulheres suscitando pro­
cessos, compondo memórias para os advogados e inscrevendo-se como 
acusadoras, embora sem pleitearem pessoalmente. 

«Quase todos os processos se instauram a seus pedidos. Quando 
não esteja defendendo, Manilia acusa; o memorial é escrito por sua 
mão; seus libelos podem fornecer exórdio e defesa a Celso». (VI, 
238-241). 

4. O ADVOGADO EM AUDIÊNCIA 

Toda a retórica e teatralidade características da profissão mani­
festam-se tipicamente nas audiências, sobretudo criminais, tanto em 
Roma, quanto hoje. Mesmo, porém, em assuntos cíveis não deixa de 
haver drama favorecido pela predominante oralidade do processo ro­
mano. Acompanhemos, pois, guiados pelos autores, o «advocatus 
romanus» atuando como defensor. 

Desde o nascer do sol os clientes se postam no vestíbulo da casa 
do profissional, acompanhando-o e m cortejo e m direção ao «Fórum», 
sendo que os mais solícitos carregam-lhe as pastas contendo os pro­
cessos. 

As audiências mais importantes eram à tarde e o público, muito 
antes do início, já lotava o auditório, disposto circularmente de modo 
a Juizes e advogados abrirem caminho com dificuldade. Havia tri­
bunas espaçosas ocupadas por homens e mulheres e via-se melhor do 
que se ouvia. 
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Nas questões criminais a sede curul do pretor colocava-se sobre 
u m estrado elevado («tribunal») diante de haste («hasta») e gládio, 
símbolos do «imperium» e da força. Mais abaixo ficavam os assentos 
dos Juizes («subsellia») dispostos em semicírculo. 

O acusado e seus defensores sentavam-se à esquerda do magis­
trado; os acusadores ocupavam o lado oposto. 

Os assentos dos advogados chamavam-se também «subsellia». 

O orador tomava lugar na barra do tribunal acompanhado de 
secretário e do jurisconsulto o qual dera parecer sobre o caso. A seu 
lado, sentavam-se, também, parentes e amigos da parte. 

Nas questões cíveis, o juiz dava a palavra ao advogado e nas 
questões criminais fazia-o o porteiro ou o pretor mesmo quando pre­
sente. O advogado falava de pé não lhe sendo, entretanto, vedado 
falar sentado o que fazia nas questões menores ou perante juizes de 
ordem inferior. 

Precisando fazer-se ouvir dum público numeroso, atingindo mul­
tidão impaciente, o orador habituara-se praticamente a gritar. Dessa 
forma, mesmo quando as audiências passaram a se realizar nas basí­
licas o hábito se conservou e segundo Quintiliano, certo advogado, 
falando numa sala, era ouvido e aplaudido e m três salas vizinhas. A 
voz, por conseguinte, empostada e amplificada graças a penosos exer­
cícios do orador substitua, até certo ponto, os modernos microfones. 

Alguns advogados, por precaução, falavam assistidos por um 
ponto dando por isso motivo às zombarias dos colegas. A maioria, 
porém, falava de modo semi-improvisado, tendo à mão notas mais ou 
menos extensas consultadas quando necessário. 

Falando, o orador caminhava às vezes pelo espaço livre entre a 
barra do tribunal e o assento dos Juizes. Quintiliano autorizava esta 
espécie de passeio («ambulatio») somente o tempo necessário para o 
causídico receber os aplausos do auditório. Cícero, entretanto, louvava 
Crasso por este nunca se ter afastado do lugar. 

Certos advogados avançavam até aos pés dos Juizes e, não deven­
do dar-lhes as costas, afastavam-se, recuando, de frente para eles. 
Outros avançavam até ao banco da parte contrária o que motivou o 
pedido humorístico de Severo, reclamando u m a grade entre ele e seu 
opositor. 

A gesticulação, naturalmente, enquanto meio de se fazer com­
preender pelo público, era objeto d'estudo especial por parte dos ora­
dores. Como, porém, a mímica especial era difícil não era raro 
verem-se oradores, mesmo de categoria, elevando os braços vertical­
mente, estendendo-os horizontalmente, e m todo o comprimento ou 
mesmo movendo-os em todos os sentidos, com violência inquietante 
para os vizinhos. 
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Outros, agitavam a mão de cima para baixo e de baixo para 
cima, com os dedos abertos e a palma de lado, como para cortar 
alguma coisa; ou então lançavam-na para trás, à maneira de quem 
atira u m a pedra por cima da cabeça ou ainda serviam-se dela para 
enxugar o rosto, esfregando-a aberta do queixo até à testa. Alguns 
estalavam os dedos, batiam no peito ou mugiam, levantando os olhos 
para o céu. 

Bater no rosto e na coxa era gesto muito usado; Crasso era mes­
tre e m bater o pé no chão, tirando, por outro lado, grande partido do 
indicador direito. 

Curião, pai, balançava-se falando, da direita para a esquerda e 
vice-versa como se obedecesse ao jogo dum navio e por isso u m de 
seus ouvintes perguntou quem era aquele orador falando como se esti­
vesse numa barca. 

Hortênsio foi o orador mais notado pela perfeição do gesto, sendo 
nesse sentido verdadeiro artista, a ponto, escreve Valério Máximo, de 
não se poder saber se todos quantos acorriam às suas defesas prefe­
rissem antes vê-lo que ouvi-lo. Esopo e Rocio, os dois maiores atores 
da época, sentavam-se a seu lado, a fim de lhe estudarem a mímica. 

Tribunal tão célebre não escapou, entretanto, às pequenas misé­
rias, infalíveis nas defesas: quando a memória ou as idéias lhes fal­
tavam viam-se os advogados tossirem ou fazerem as contorsões de 
pessoas sufocadas pelo catarro; outros enfureciam-se contra si próprios 
ao gaguejarem na pronúncia duma palavra. Curião, ao qual aludimos 
há pouco, pleiteando contra Cícero, esqueceu completamente o dis­
curso, incapaz de pronunciar uma só frase. . 

Quando fatigado, bebia o orador um copo d'água; aliás, podia, 
também, interromper a audiência para comer, costume sobrevivendo, 
ainda, ao tempo de Quintiliano, que aliás o reprova. 

Durante a defesa o adversário distraía-se com os vizinhos, dava 
de ombros ou balançava a cabeça em sinal de desaprovação, tomava 
notas, escrevia bilhetes e mandava emissários às pessoas cuja pre­
sença considerasse útil. Às vezes, interrompia para pedir explica­
ções ou responder a objeções; nesses momentos tratava o orador com 
familiaridade. 

Este interrompia-se a si próprio para fazer ler documentos ou 
para dar aos Juizes tempo d'examiná-los; às vezes quem interrompia 
era o próprio Juiz. 

Querendo manifestar aprovação o povo exclamava: «Bene! pra-
eclard! belle! festive! non potest melius!». 

Às vezes os Juizes misturavam suas felicitações às do público. 
Quando, porém, o advogado era fastidioso os presentes bocejavam, 
conversavam com os vizinhos, pediam a hora, passeavam pelo recinto 
e solicitavam mesmo ao presidente a suspensão da audiência. 
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A divisão dos discursos era rigorosamente observada, sobretudo 
por influência da filosofia grega: exórdio, narração, confirmação, refu-
tação e peroração. Nesta o recurso do orador a elementos dramáticos 
chegava ao auge e todos os artifícios se empregavam para comover 
os Juizes. 

Um tomava nos braços a criança, passeando-a pelo tribunal; outro 
exibia as chagas purulentas do cliente; este, vendo o acusador brandir 
gládio ensangüentado fugia, simulando espanto, para voltar com o 
rosto semioculto pela tofa e perguntando se o homicida tinha desapa­
recido; aquele exibia ossos e roupas manchadas de sangue. Alguns 
penduravam sobre a estátua de Júpiter quadro representando as prin­
cipais circunstâncias do crime. 

Certo advogado pleiteava os direitos duma jovem e a parte con­
trária recusava-se a reconhecê-la como sua irmã. N a peroração o 
orador aproxima a cliente do irmão desnaturado e simula jogá-la nos 
braços deste, o qual, porém, abandonara furtivamente a sala, forçando 
o advogado a segurar o desastrado fardo. Outro, defendendo certa 
viúva, colocara atrás de si agentes encarregados de exibir o retrato 
do defunto. Ignorando o momento da peroração os comprades er­
guiam a tela, sempre que os olhares do> orador se voltavam para eles 
e isto já excitava a hilariedade do auditório; outra foi, porém, a 
impressão quando o retrato, inteiramente descoberto, mostrou ao pú­
blico velho caquético e disforme. 
Até aqui, o grotesco e cômico das encenações. Há, porém o 
autenticamente dramático. U m a das perorações mais célebres do 
foro romano foi a de Antônio, defensor de Manio Aquilio, acusado de 
concussão. O velho magistrado, antigo cônsul, estava para ser con­
denado quando Antônio fê-lo erguer-se do banco, rasgou-lhe a túnica 
e mostrou aos assistentes atônitos as várias cicatrizes testemunhando 
os ferimentos sofridos pelo digno cidadão a serviço da república. Os 
Juizes, emocionados até às lágrimas, como o próprio advogado, não 
puderam resistir à força do sentimento e o acusado foi absolvido. 

Graças a artifício do mesmo gênero Galba conseguiu escapar à 
condenação iminente: fez comparecer ao tribunal os próprios filhos 
declarando solenemente que antes de deixá-los queria entregá-los à 
tutela do povo romano. 

Terminada a defesa, clientes e amigos do advogado rodeavam-no 
para cumprimentá-lo. Caso entusiasmado, o público o aclamava, em­
bora tal modo ruidoso de aprovar fosse considerado inconveniente, 
sobretudo quando os debates não se realizassem em praça pública. O 
abuso começa a partir de Nero quando apareceram verdadeiros em­
presários de «Claques», recrutando gente humilde que mediante retri­
buição módica se dispunha a aplausos dirigidos por u m chefe o 
«mesíchoros», colocado no centro da falange: abertas as portas os 
mercenários invadiam os lugares e a u m sinal do chefe, começavam 
os murmúrios de aprovação, os ruídos com os pés, as aprovações 
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laudatórias, os gritos de admiração. Plínio, o Moço, relata e lamenta 
este estado de coisas, próprio dum período no qual a eloqüência foren­
se começa a decair. 

O advogado Domicio Afer, bom orador do tempo de Nero e 
Cláudio, defendia certa ocasião perante o tribunal dos Centumviros 
quando ouviu clamores imoderados vindos de sala vizinha; parou e o 
silêncio se restabeleceu; retomando a palavra ouve novos clamores; 
nova interrupção seguida de novo silêncio, permitindo a Domicio con­
tinuar o discurso. Interrompido pela terceira vez, ele pergunta qual 
é o advogado pleiteando na outra sala. Respondem-lhe: é Licinio 
«Centumviros», exclama então Domicio, «a oratória acabou!» 

Omitindo por falta de tempo outros assuntos passo à questão da: 

5. MORALIDADE PROFISSIONAL DOS ADVOGADOS 

Catão definiu o orador como «Vir bônus dicendi peritus», o homem 
honesto versado na arte de falar bem. E Quintiliano considera im­
possível seja alguém orador sem ser, ao mesmo tempo, homem de bem, 
pois, a oratória visa persuadir e convencer o auditório a respeito da 
superioridade da virtude. Tal conceito aplica-se, sobretudo, ao advo­
gado no sentido da oratória perfeita ser impossível sem a virtude. 

Pois, como poderia o homem desonesto tratar convenientemente 
da Justiça? Ehi igualdade de condições de saber e talento, o orador 
honesto, diz Quintiliano, suplanta o desonesto. 

A este raciocínio se pode objetar com o exemplo de Demóstenes, 
o qual não teve reputação de homem virtuoso lembrando-se, também, 
as severas críticas dos contemporâneos aos costumes de Cícero. E, 
na prática, os imperativos da acusação ou da defesa colocavam mesmo 
os grandes advogados romanos bem abaixo do ideal preconizado pelos 
dois escritores citados. 

Tradição proveniente do patronato mandava o advogado pôr sua 
palavra a serviço só dos acusados: Cícero justifica-se enquanto acusa­
dor de Verres alegando que na verdade defendia os Sicilianos, expo-
liados pelo acusado. Segundo Cícero o advogado só u m a vez na vida 
ou muito raramente deve aceitar o papel de acusador. E, no1 entanto, 
pregava: «Acusatores muitos esse in civitate utile est ut metu conti-
netur audácia.» 

Ele mesmo acusou só duas vezes, enquanto Catão, o Antigo, apre­
sentou grande número de acusações sendo por sua vez acusado mais 
de cinqüenta vezes. E os homens mais notáveis não temiam inscre­
ver-se como acusadores quando julgassem necessário fazê-lo em defesa 
do interesse público. A acusação tornou-se imoral e m R o m a (como 
sucede em toda parte) quando inspirada pela inveja, por ódios parti­
culares ou pela avidez: o próprio Catão teria cedido a esses senti­
mentos inferiores ao acusar Cipião, o Africano, o herói vencedor de 
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Aníbal e o irmão daquele, Lúcio Cipião. Durante o Império o princi­
pal móvel das acusações foi a cupidez e os acusadores enriqueceram 
à custa da fortuna dos condenados de modo ao nome de acusador 
tornar-se sinônimo de assassino. 

As acusações deram origem a abuso tão freqüente quanto escan­
daloso a partir de certa época: a prevaricação, consistente e m apre­
sentar acusações fraudulentas para ocultar o verdadeiro culpado ou 
então e m se deixar subornar pelo acusado durante o processo. Cícero 
imputou a Cecílio, antigo questor de Verres, o querer acusar ao go­
vernador corrupto a fim de preparar melhor a impunidade deste. 

Os «subscriptores» ou acusadores adjuntos fiscalizavam o acusa­
dor titular; mas, as pessoas estranhas ao processo não consideravam 
suficiente tal garantia, pois também, os «subscriptores» eram subor-
náveis. Colocaram-se por isso, junto ao acusador vigilantes especiais 
(«custodes») incumbidos de espionar todos os atos do primeiro, se-
guindo-o nas províncias por onde andasse em busca de provas, con­
tando e verificando os documentos para certeza de que nada fora 
sonegado. 

Nenhuma dessas providências, entretanto, pouco honrosas para o 
Tribunal, puderam impedir a corrupção e não impediram Clódio de 
vender seu silêncio a Catilina a quem o primeiro acusara de peculato. 

Durante o Império a prevaricação adquiriu aspecto novo, abalan­
do profundamente a moral pública. A maioria, com efeito, das acusa­
ções era exigida pelo príncipe, ou apresentada, a fim de captar-lhe os 
favores ou de lhe lisonjear os ressentimentos ou caprichos. Desapa­
receram, então, os conluios do acusador como o acusado para, a peso 
de ouro, subtraírem este último a condenação certa. E m compensa­
ção surgiu a prática inaudita do defensor aceitar suborno para aban­
donar o acusado! 

«O príncipe» escreve Tácito, «chamando a si todo o poder legis­
lativo e todas as magistraturas abrira a porta a esse banditismo e de 
tudo quanto se vendia publicamente em R o m a nada se vendia com 
tanta abundância quanto a perfídia dos advogados». A venalidade 
dos advogados, tornada e m certo sentido proverbial, constituiu fonte 
inesgotável na qual se abeberou a sátira dos poetas como Juvenal e 
Marcial. 

A legislação de Justiniano persegue, ainda, (D. 47,15, «Da pre­
varicação», 1, pr. Ulpiano, livro 6 sobre o Editor do pretor), a preva­
ricação «Prevaricador é quem, fingindo interessar-se por um, trai, 
entretanto, sua causa, ajudando o adversário. Segundo Labeão o 
nome provém duma variedade de combates: pois quem os provoca 
prevarica ao favorecer a u m mais que a outro. 

§ i<? — Prevaricador, propriamente dito, é aquele que acusa 
alguém em juízo público. Aliás, o advogado não é, propriamente, 
prevaricador. Que será dele se tiver prevaricado e m juízo público 
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ou privado, isto é, se tiver traído a causa? Costuma ser punido e m 
processo extraordinário.» 

Afastemo-nos, porém, dessas ignomínias e remontemos a épocas 
mais distantes, quando o tribunal tinha pelo menos algumas virtudes: 
durante toda a República não se conhecem casos de prevaricação. Só 
nos últimos tempos desse longo período começou o advogado a pro­
curar no exercício da profissão o meio de enriquecimento rápido 
permanecendo, porém, sempre fiel aos interesses do cliente. 

E m teoria o devotamento era levado a extremos. Cícero escreve: 
«se prometeste defender alguém e durante o processo u m teu filho 
vai gravemente enfermo não faltarás, ausentando-te, aos deveres de 
tua profissão». Caio Aurélio Cotta, disputando com Hortêncio os fa­
vores do público, não era tão rigorista, dizendo: «Aceitando-se só as 
boas causas não se enche a casa de clientes»! 

Eis o móvel mais poderoso da fidelidade chamada «fides patroni», 
a fé do advogado. Tal sentimento originava os mais escandalosos 
abusos. Apesar de dizer que o homem de bem só deve, e m princípio, 
aceitar as causas justas, Quintiliano permite ao* advogado dissimular 
a verdade e m certos casos: quando, por exemplo, é mais útil para a 
sociedade absolver e m vez de condenar ou quando ação boa em si 
mesma deva ser reprimida pelo juiz, caso não se consiga persuadi-lo 
de que a ação não foi praticada: assim, Cícero mandou executar 
sumariamente os cúmplices de Oatilina praticando ação justa, mas 
ilegal, que lhe valeu, aliás, o exílio e m conseqüência de acusação apre­
sentada contra ele por Clódio, político romano dos mais corruptos. 

A verdade real, e m tais casos, é substituída, por verdade proces­
sual ou formal se quisermos; e m outras palavras a ilegalidade às 
vezes deve ser defendida como justa e m vista de fim social relevante, 
merecendo defesa a qualquer preço. Semelhante concepção foi sem­
pre aceita na antigüidade como representando moralidade verdadeira. 

Defendendo a verossimilhança como a verdade do advogado Cíce­
ro invoca a autoridade do filósofo estóico Panécio («De off.», IL 14). 
N a prática, entretanto, os advogados foram mais longe caindo como 
os sofistas da Atenas de Péricles e m autêntico cepticismo. 

Haveria processos mais justos do que os dos Siciliano contra 
Verres? Este, entretanto, era poderoso, rico e audacioso e Hortênsio 
não se pejou de praticar toda a sorte de manobras a fim de furtar o 
culpado ao castigo merecido. Tentou corromper, a peso de ouro, os 
deputados sicilianos; usou da autoridade adquirida a fim de afastar 
Cícero cuja energia e talento lhe causavam temor. Frustrada a ten­
tativa Hortênsio procurou intimidar os juizes e recorreu a todos os 
meios protelatórios a fim de retardar os debates até a posse do novo 
pretor, mais favorável a seu cliente. Cícero precisou de toda a cora­
gem, energia e tenacidade para vencer tais obstáculos. 

Hortênsio fez ainda mais noutro processo: comprou os votos da 
maioria, chegando ao ponto de distribuir aos juizes subornados tá-
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buinhas de voto de cor especial a fim de, após o julgamento, certifi­
car-se do cumprimento do ajuste. 

Ninguém se envergonhava de defender causas opostas: durante 
as Verrinas, Cícero profligara certo julgamento proferido contra u m a 
parte sob a presidência de Junio. A decisão, assinalada como pro­
duto monstruoso de fraude e corrupção, foi reabilitada pelo mesmo 
Cícero quando defendeu Quêncio, seu cliente, acusado d'envenena-
mento. O1 causídico se gabou de ter obscurecido o caso tão bem a 
ponto de confundir inteiramente os juizes! Esta situação falsa do 
advogado romano dependeu e m grande parte das instituições e das 
circunstâncias. 

Em todos os governos populares, nos quais as magistraturas são 
eletivas, a ambição é sempre dominante nos tribunais: quando, no 
fórum, ecoavam as acusações de cabala, concussãoi e peculato dirigi­
das contra as personalidades mais poderosas da República não havia 
advogado eminente cuja conduta profissional não fosse determinada 
por considerações de candidatura pessoal. 

Quando Cícero disputou o consulado Cecílio, tio de Ático, amigo 
íntimo do orador, pediu a Cícero o patrocínio e m processo civil no 
qual se tratava de anular certa venda feita e m fraude de credores; 
Cícero preferiu romper com Cecílio, incorrendo no desagrado por par­
te de Ático, a aceitar a causa; Satrio, o autor da fraude, votaria por 
ele e além disso era ligado a Domicio, coluna mestra de sua eleição; 
finalmente, o candidato precisava fazer novos amigos! 

A moralidade dos advogados, tão comprometida em Roma não 
podia ser melhor nas províncias, invadidas por eles, e m busca de for­
tuna rápida. 

Vários historiadores dão testemunho dos implacáveis ódios susci­
tados pelos causídicos da metrópole, devido à sua voracidade e espírito 
de chicana: depois do massacre das legiões de Varo, os Germanos 
foram impiedosos. Vazaram os olhos de certos profissionais, decapa-
ram as mãos de outros. U m deles teve a língua cortada e a boca 
costurada. 

O autor da mutilação exclamou, depois «víbora, para afinal de 
sibilar!» O aviltamento chegou ao auge sob Calígula e seus suces­
sores. Não conseguindo o príncipe tender às despesas de seus praze­
res e aos gastos destinados a manter a subserviência dos cortesãos, 
bem como a fidelidade das legiões e as aclamações da população, pre­
cisou de acusadores hábeis e escolheu-os dentre os advogados. 

Os profissionais mais notáveis, «lucrosae et sanguinantis eloquen-
tiae» prestaram-se ao abominável tráfico e graças a seu ministério, 
horrivelmente desviado de sua finalidade gloriosa, pereceram sob 
Cláudio trinta senadores, trezentos e quinze cavaleiros e multidão de 
simples cidadãos. A ciência dos jurisconsultos ilustrou o reino de 
Adriano e de alguns de seus sucessores; mas, a darmos crédito a 
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Amiano Marcelino, o aviltamento do tribunal nunca ultrapassou o da 
segunda metade do IV século. 

Marcelino divide em quatro espécies os advogados nômades, cer­
cando as casas dos ricos, atrás de todos os processos, mais solertes 
e m farejá-los a fim de levá-los para seus canis, do que os cães de 
Sparta e Creta. O quadro sinistro apresentado pelo autor é exage­
rado. Aliás, ele foi obrigado a abandonar a cidade de Antioquia 
devido a conflitos com advogados. Marcelino escreveu sob Valenti-
niano e Valente e se os regulamentos baixados por esses imperadores 
sobre a profissão de advogado provam que eles se viram diante de 
abusos a reprimir resulta, igualmente, das disposições sobre a matéria, 
que ao tribunal da época não faltaram nem glória nem virtudes. 

6. HONORÁRIOS DOS ADVOGADOS 

Afirma-se, há séculos, a gratuidade da advocacia entre os antigos 
romanos, de modo à prática dos honorários introduzir-se muito depois 
de caída a República, o que fez a assistência do defensor perder o 
lustro, deixando de ser desinteressada. A advocacia teria degenera­
do, tornando-se profissão assalariada. 

A opinião é errônea em muitos pontos, merecendo retificação. 
O ministério do advogado não parece ter sido gratuito nas primeiras 
épocas de Roma: basta recordarmos o patronato, instituição essen­
cialmente aristocrática. O patrono era senhor de terras e dos pode-
res públicos. A seu redor agrupava-se primeiro a família natural e 
depois espécie de família civil, composta de homens cuja fraqueza 
fazia necessária a existência de proteção. Tais pessoas tornaram-se 
servidores, cultivando as terras; foram os «colentes», «clientis», 
«clientes». 

Talvez, também, o poder sobre a terra e o político só tivessem, 
quando da fundação de Roma, sido concedidos à aristocracia e m troca 
de proteção eficaz exercida e m favor da classe subordinada. Seja 
como for, da aliança entre as classes nasceu verdadeiro contrato, cujas 
leis lhe determinaram os efeitos. 

Ora, o primeiro dentre os direitos reconhecidos ao cliente era o 
de ser defendido e m juízo pelo patrono. Tal assistência, porém, esta­
va longe de ser gratuita e e m troca desses serviços o cliente se 
submetia a encargos não tardando e m tornar insuportável sua situação. 

Os progressos, entretanto, do luxo e a emancipação dos espíritos 
mudaram os costumes sob o Império dos quais se formara o patronato 
e os vínculos dessa instituição, baseada e m reciprocidade aparente se 
aprouxaram e m conseqüência da abolição progressiva dos privilégios 
do patriciado de modo ao patrono não tardar e m considerar-se livre 
de suas obrigações. 
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A assistência, até então fornecida a título de execução de con­
trato, passou a ser concedida em vista da conservação de prestígio e 
de espécie de supremacia honorífica. 

O processo, por outro lado, vulgarizou-se sobretudo, vimô-lo, de­
pois das XII Tábuas. Apareceram jurisconsultos plebeus e os antigos 
encontraram, na defesa de seus interesses, pessoas mais hábeis que 
as dos patronos. Daí o ministério do advogado («advocatus») termo 
evocando a idéia d'escolha e de chamado voluntário. 

Despojado, assim, do direito exclusivo à assistência judiciária, 
considerado com razão como u m de seus privilégios mais importantes; 
obrigado a tornar-se advogado ele próprio, aceitando as novas condi­
ções de exercício do ministério, o patrono, a princípio, não ousou 
reclamar salário proibido pela antiga instituição e além do mais 
humilhante para seu orgulho. 

Surgiu, entretanto, entre patrono e cliente a convenção tácita 
pela qual o último faria ao primeiro u m dom a título de remuneração. 
O jurisconsulto dos primeiros tempos podia dirigir o processo apre­
sentando-se com o título de patrono, e m troca dos serviços prestados 
não exigia salário algum, incompatível com sua qualidade; estipulava, 
porém, e m seu proveito, presente honorífico. 

Tal dom ou presente chamou-se, segundo as épocas «honorarium» 
(sobre o sentido do termo v. D. 11,6,1). «O pretor estabeleceu ação 
expositiva do fato contra os agrimensores, pelo interesse existente no 
sentido deles não enganarem e m seus relatórios, quando nomeados 
pelas partes litigantes e m ação* demarcatória ou por u m comprador ou 
vendedor querendo conhecer a área do imóvel vendido. O1 pretor foi 
levado a instituir esta ação pelo fato dos antigos não considerarem 
a profissão do agrimensor semelhante a mister cujos serviços se alu­
gassem reputando-a, antes, serviço prestado por dever d'amizade de 
modo a merecer retribuição a título de recompensa chamada por isso 
honorário. E a tal ponto é assim que se reputa nula a ação de loca­
ção proposta contra o agrimensor». 
«D. 19,2» Da ação direta e contrária de locação», 38,1 — Paulo, 
no livro único das «Regras». «Também os advogados não são obriga­
dos a restituir os honorários recebidos se a ação deixou de ser pro­
posta sem culpa deles». 

D. 50.13 «Das matérias extraordinárias cujo conhecimento per­
tence aos presidentes de províncias, bem como das sentenças dos que 
julgaram mal» 10 — Ulpiano, livro 8 «Sobre todos os Tribunais» — 
(Dos honorários dos advogados). 

Fala-se também em «xenium», «solatium», «mercês», expressões 
todas implicando a idéia de oferenda livre e espontânea. Apareceu, 
mais tarde, o termo «palmarium» indicando u m dom de natureza espe­
cial oferecido a título de palma ao advogado vencedor. 



54 

Embora desde o III9 século a.C. o patronato houvesse passado 
por transformações radicais, as leis de sua instituição permaneceram, 
pelo menos «pro forma» tendo havido esforços no sentido de preservar 
na defesa judicial seu caráter aparente de assistência gratuita. Tais 
esforços permaneceram, porém, infrutíferos pois, dum lado, o patrono 
não recebia mais do cliente os antigos serviços e, doutro lado, as 
transformações ocorridas na administração da justiça tinham alterado 
profundamente a natureza e a extensão das obrigações do advogado 
perante a parte litigante. 

Vem aqui a propósito o exame da lei Cincia. 

N o ano 205 a.C. o tribuno da plebe Marco Cíncio Alimento pro­
pôs u m a lei que foi aprovada e da qual só conhecemos a rubrica: 
«De donis et muneribus». As doações remuneratórias chamavam-se 
«munera», donde remuneratória; âs demais diziam-se «dona». Proi­
biria a lei Cincia os dons e presentes de modo absoluto? Aplicar-
-se-ia, exclusivamente, aos advogados ou pelo contrário incluí-los-ia em 
medida geral. Destinar-se-ia tão só a proteger as partes indigentes? 

Todas essas questões foram discutidas mas a solução é impossí­
vel. Eis a hipótese mais plausível a respeito da lei e m seu conjunto: 
quando, a partir do fim das guerras púnicas, as riquezas se difundiram 
e m R o m a o costume de trocar presentes generalizou-se. 

Vaidade e cupidez levaram o uso a tais excessos a ponto dos 
homens sensatos se inquietarem, pois famílias inteiras se arruinavam 
e os nobres abusavam a ponto de criarem verdadeiro imposto para 
os plebeus. A lei Cincia teve por fim especial tentar coibir o abuso. 
Quando Cíncio apresentou seu projeto certo senador perguntou-lhe 
ironicamente: «Que pedes, caro Cíncio? «Peço», respondeu o tribuno 
«que você compre as coisas as quais deseje usar!». 

A proibição aplicava-se aos funcionários públicos. Certo Basso, 
acusado de concussão, defendeu-se sustentando que tivesse apenas re­
cebido presentes. Mas, a lei, escreve Plínio, defensor daquele, proíbe 
também receber presentes, «Munera quo que accipi vetat». 

É também fora de dúvida que a lei visasse os advogados: a lei 
Cincia, escreve Tácito, deveu sua origem aos abusos dos advogados. 

Parece resultar das fontes fosse intuito do legislador proibir de 
modo absoluto que funcionários públicos ou pessoas agindo e m caráter 
público recebessem presentes ou honorários e m tal qualidade; dizemos 
isto pois, Cícero, pretendendo observar a lei rigorosamente informa-
-nos que se julgou autorizado a receber de certo amigo o dom duma 
biblioteca depois de ter submetido suas dúvidas a Cíncio, descendente 
do tribuno. Quanto aos advogados a proibição, segundo certos auto­
res, só existia a favor dos clientes pobres, não se aplicando aos hono­
rários exigidos de clientes ricos. 

A distinção, porém, deve ser rejeitada. Eis, aliás, os termos 
prováveis de disposição relativa aos advogados: «Ne quis ob causam 
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orandam donum munusve accipiat». Neste particular, entretanto, a 
lei era anacrônica. Dirigida, contra <*> a «licença» dos advogados, 
como diz Tácito, ela poderia ter produzido bons resultados. 

Incondicional, porém, nas proibições ela só foi respeitada por exí­
guo número de oradores interessados em ostentar generosidade pro­
veitosa para si próprios. A assistência e m juízo se tornara verdadeira 
profissão exigindo estudos especiais, trabalhos de todos os instantes e 
a maioria dos advogados continuou a receber remuneração. 

A lei não conseguiu nem mesmo reprimir os abusos e e m época 
de esplendor do tribunal romano viu-se Clódio e Curião fixarem seu 
ministério e m porcentagem excessiva. É conhecida a observação sar­
cástica de Cícero sobre a esfinge de alto preço dada por Verres a 
Hortênsio, seu defensor. 

Marco Licínio Crasso, cuja fortuna segundo Plínio, o Velho se 
elevava a 76 milhões de francos impunha pactos vergonhosos aos 
clientes; o próprio Cícero, embora não perdesse ocasião de se vanglo­
riar de respeitador da lei Cincia e cujos admiradores entusiastas o 
apontavam como exemplo de desprendimento, o próprio Cícero nem 
sempre observou os princípios professados. 

Não devemos aceitar as acusações atribuídas a Salústio e segun­
do as quais ele seria advogado penal de mãos ávidas e guela insaciá­
vel; mas, existem boas razões de crer que a importância dum milhão 
de sertércios (duzentos mil francos) recebia por Cícero do ditador 
Sylla, então acusado, e destinada à compra duma casa, fosse, no todo 
ou e m parte, o preço da assistência do orador; conforme se praticava 
então, freqüentemente, tal pagamento se dissimulava sob a forma de 
empréstimo clandestino. 

Censurarem-lhe o falso empréstimo, denunciando-se-lhe antecipa­
damente a destinação. Cícero negou: «se eu comprar essa coisa acei­
tarei como verdadeira a acusação de ter recebido dinheiro de Sylla». 
E, de fato, do grande orador acabou comprando a casa; quando seus 
inimigos e m pleno senado o acusaram de mentiroso ele respondeu: 
«Vós sois singulares personagens; não sabeis deva u m bom pai de 
família ocultar sua intenção de comprar, a fim de evitar a concor­
rência?» 

Como «homo novus» apresentou-se Cícero ao tribunal sem o 
prestígio do nascimento; o talento, porém, elevou-o logo ao primeiro 
plano. Notado por Sylla, encarregado de defender os interesses dos 
maiores personagens de Roma, posto e m evidência pelas candidaturas, 
a demonstração de absoluto desinteresse poderia ser para ele uma 
especulação lucrativa: excitando a admiração do povo e o reconheci­
mento da clientela Cícero ganhava sufrágios, pondo assim a juros 
altos fadigas e trabalhos. Se, entretanto, na posição excepcional da 

(*) ... os abusos dos honorários exagerados, contra. etc 
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qual desfrutava, nem sempre se absteve, como parece provável, de 
receber honorários, não será evidente que advogados menores, exer­
cendo e m comparação com Cícero u m a profissão sem futuro, cobras­
sem salários permitindo-lhes viver? 

Se, portanto, pelo fato mesmo de existir, a lei Cincia mostra não 
fosse gratuito o ministério do advogado por volta da metade do II 
século a.C. tal situação perdura, no século seguinte. 

Tratemos, agora, do meio mais freqüentemente empregado para 
contornar a lei proibitiva, a saber, as liberalidades testamentárias. A 
lei proibia ao advogado aceitar presentes da parte mesma, porém não 
anulava os legados feitos pelo cliente a seu advogado. Os legados 
dessa espécie foram mesmo considerados honrosos quando não prove­
nientes de fraude ou captação. 

Por isso Cícero se vangloriava de ter recebido mais de 20 milhões 
de sertércios (4 milhões de francos, e m legados. É evidente, entre­
tanto, que quando feitas e m favor de advogado, como testemunho de 
apreço e reconhecimento, tais deixas, na maioria dos casos, não pas­
savam da remuneração póstuma de serviços prestados. Tornaram-se, 
aliás, u m a das principais fontes das imensas fortunas precipitando a 
ruína da República pelo desenvolvimento excessivo das ambições indi­
viduais e por sua conseqüência natural, a corrupção. 

Dentre os fatos escandalosos causados por esses legados, mesmo 
antes da desmoralização imperial, existe um, comprometendo alta­
mente dois célebres advogados, contemporâneos de Cícero. Certo Mi-
núcio Basilio, homem riquíssimo, falecera na Grécia e u m falsário lhe 
atribuiu testamento no qual teve a habilidade de instituir Crasso e 
Hortênsio como herdeiros, cujo prestígio era então imenso; esperava, 
assim, garantir a execução do ato fraudulento no qual figurava, natu­
ralmente, como legatário de soma importante; teve êxito, pois os insti­
tuídos herdeiros, embora jamais tivessem conhecido o pretenso testador, 
consentiram e m aceitar o fruto de crime evidente. 
Nos fins da República as exigências dos advogados não conhece­
ram limites e o patrocínio degenerou e m verdadeiro comércio. Au­
gusto tentou refrear o triste estado de coisas: revigorou a lei Cincia, 
fazendo o Senado decretar que o advogado contra o qual houvesse 
prova de ter recebido qualquer retribuição do cliente fosse condenado 
à restituição do quádruplo. 

A medida era detestável pois, se em 154 a.C. não se compreen­
dera que a instituição do patronato deixara de existir na realidade, 
tendo-se a assistência judiciária já transformado em profissão, mere­
cendo salário honesto, pelo menos as formas republicanas da época 
permitiam ainda ao orador encontrar, na eleição para os cargos, a 
recompensa de seus esforços. 

Dois séculos mais tarde, porém, quando a autoridade soberana 
se concentrava nas mãos do príncipe, o advogado viu-se privado de 
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perspectiva de remuneração legítima e recorreu à delação para viver 
e, assim, reforma tentada sem critério tornou-se fonte de nova cor­
rupção. 

A avidez, porém, dos advogados, contida um momento, tornou-se 
ainda mais audaciosa. Sob o reino de Cláudio certo cavaleiro roma­
no, chamado Sâmio pagara 400 mil sertércios (80 mil francos) ao 
advogado Suilio, seu defensor. 

Este último, corrompido por importância maior, aliou-se ao 
acusador do cliente, o qual desesperado suicidiu-se na casa mesmo 
do advogado! Indignado diante de tão odiosa prevaricação o Senado 
exigiu a aplicação da lei Cincia contra o culpado. Diante do impe­
rador sustentou Suilio a revogação da lei pelo desuso negando pu­
desse ela aplicar-se-lhe sem retroatividade. Combateu-lhe e m seguida 
as disposições procurando provar que toda profissão deve proporcio­
nar meios de subsistência a quem a exerça. Ora, o advogado deve 
viver do próprio talento, como da guerra o soldado e da terra o 
agricultor. Se existiam homens ricos, dando exemplo de desprendi­
mento, era mais freqüente o caso doutros, menos favorecidos pela 
fortuna, auferindo pingues honorários de suas defesas. Privar, final­
mente, o trabalho e o talento de remuneração justa era desencora­
já-los e aniquilá-los. Impressionado com essas considerações deixou 
Cláudio de aplicar a lei Cincia, limitando-se a exigir que no futuro 
os advogados não pudessem receber, sob pena de concussão, mais de 
dez mil sertércios (2.000 francos). 
Segundo Tácito esse abrandamento eqüitativo, sancionando pela 
primeira vez a legitimidade dos honorários, fixando-lhes o máximo 
em porcentagem moderada, foi rejeitado por Nero, o qual logo no 
início de seu reinado teria revigorado a lei Cincia; o anacronismo 
seria, porém, tão grande que Suetônio parece mais digno de crédito, 
segundo o qual Nero proibira aos advogados exigirem dos clientes 
quantia superior à fixada em senatusconsulto o qual obedecia critério 
moderado. 

Tal regimento deve ter tido longa duração, feito, como foi, em 
época durante a qual os espíritos mais esclarecidos reconheciam a 
legitimidade dos honorários. 

Escreve sobre o assunto Quintiliano: «Seria, por certo, mais 
digno não vender assistência, parecendo aviltada pelo simples fato de 
se lhe dar u m preço. Se, porém, o advogado não encontra e m seu 
patrimônio meios de subsistência deve-lhe ser permitido tolerar que 
se lhe reconheça a solicitude. Nessas condições o salário é não só 
eqüitativo, como, também, necessário e toda a dificuldade se resume 
em determinar quanto deva o advogado receber». 

Segundo Quintiliano os honorários não devem exceder nem os 
recursos do cliente nem as necessidades de quem os recebe; e m suma, 
convém considerá-los expressão da troca de serviços. 
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Os editos de Cláudio e Nero bastavam para conciliar interesses 
honestos, mas não puderam extirpar os abusos. 

Criando, cada dia, necessidades novas, o luxo dava tal atrativo 
às riquezas a ponto de se aceitarem todos os meios de obtê-las. O 
escândalo chegou ao auge sob Domiciano, Nerva e Trajano: nessa 
época dois advogados, Marcello Éprio e Vibio Crispo acumularam, 
no exercício da profissão, a fortuna de trezentos milhões de sertércios 
(60 milhões de francos)! Marcial abunda em sarcasmos deixando 
entrever o grau de desconsideração ao qual baixou e m seu tempo a 
profissão de advogado. 

«Queres enriquecer?» pergunta ele: «faz-te advogado!» («Epigra-
mas», 11,30). «Se eu quisesse vender minha palavra aos acusados 
súplices, minha toga ficaria logo suja de dinheiro vindo de todo 
lado!» (Ibid. V,16). 

A certo advogado, antigo padeiro, o poeta censura por ter exigido 
ao cliente 200 mil sertércios (40 mil francos); a outro o querer absor­
ver, junto com o juiz, quantia superior ao valor da causa (Ibid., 11,30 
e 30). Segundo o poeta se quisermos ouvir o tinido do dinheiro 
devemos ir ao «Fórum» (Ibid. 1,17). Marcial oferece curiosa nomen­
clatura dos presentes recebidos pelos advogados, chamando-os, «sa-
turnalia», e «natalicia». Eram barras de metal precioso, pano, tape­
tes, frutas, vinho, pedras preciosas, vasos, estátuas, roupas caras, etc. 
(IV,46; VH,53; X,87). 

Sob Vespasiano, os clientes homenageavam seus advogados ofere­
cendo-lhes o retrato destes últimos. Sobre a venalidade dos advoga­
dos, ver Horácio, «Sátiras», 11,5; Sêneca, «De Ira», 11,7; Juvenal, 
Vm,V,68; Pérsio, HL63 e ss. 

Trata-se, é certo, de epigramas; Plínio, entretanto, comprova, 
mediante fatos, serem eles o retrato fiel do «fórum» da época. Eis 
caso descrito por nosso autor, (in «Cartas», V,4 e 14). Os habitan­
tes de certa localidade italiana (talvez a atual Vicenza) reclamavam 
no Senado contra o senador Solers (Solerte) o qual pretendia instalar 
feiras nas terras daqueles e tinham escolhido Nominato como advo­
gado. N o dia marcado para o debate Nominato faltou e os clientes 
se queixaram de terem sido enganados por ele, depois de lhe terem 
adiantado a importância de 10 mil sertércios (2.000 francos). O pre­
tor Nepos exigiu o comparecimento de Nominato à barra do Senado, 
O acusado apresentou-se e foi absolvido, graças a explicações apre­
sentadas com muita habilidade mas foi obrigado a restituir tudo 
quanto recebera. 
Nessa ocasião, porém, Nigrino, tribuno da plebe, leu memorial 
eloqüente e substancioso queixando-se da venalidade dos advogados, 
conluiados a peso de ouro com os adversários dos clientes, dos acordos 
fraudulentos feitos pelos causídicos entre si, de seu ardor e m conse­
guir rendimentos enormes à custa dos cidadãos. Relembrou as anti-
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gas leis sobre o assunto, citou os senatusconsultos e terminou expri­
mindo a esperança de que o príncipe empregasse os meios destinados 
a reprimir tamanhos abusos. Dias depois o imperador escreveu ao 
Senado, em termos severos, porém, moderados, incumbindo-o de tomar 
as medidas adequadas. 

O Senado deliberou e baixou senatusconsulto pelo qual, entre 
outras disposições, ordenava a todos os litigantes, fosse qual fosse a 
natureza da causa, que mediante juramento afirmassem nada terem 
dado, prometido ou feito prometer fosse a quem fosse e m razão do 
processo e antes de iniciado o mesmo. O Senado, proibia também 
qualquer negócio relativo à defesa, autorizando, entretanto, o advo­
gado a receber até 10 mil sertércios depois do julgamento definitivo 
da questão. Nepos fez conhecer mediante edito a firme resolução na 
qual se achava de zelar pelo cumprimento rigoroso do senatusconsulto. 
Pois bem, coisa estranha! O fato do magistrado foi geralmente re­
provado, como se a recomendação do Senado, entregue a si mesma 
fosse letra morta; censurou-se-lhe a pretensão de inovar, de mostrar 
excesso de zelo e de se apresentar sem necessidade como reformador 
dos costumes públicos! 

A época de Alexandre Severo foi de florescimento da ciência do 
direito e o estudo parecia ter apurado os costumes dos advogados, 
tornados jurisconsultos; o desprendimento que eles então revelaram 
grangeou-lhes a benevolência do príncipe, o qual concedeu remune­
ração condigna àqueles patrocinando gratuitamente. 

Admitia-se, entretanto, pudessem os advogados, legitimamente, 
receber honorários até o máximo de cem moedas de ouro por questão 
tratada. (D. 50,13,l,12.Ulp.). Decidiu-se, mesmo, expressamente e 
mediante rescrito, não pudesse a parte repetir aos herdeiros do causí­
dico as quantias a este adiantadas antes da defesa, como dele não 
tivesse dependido a circunstância da demanda não ser proposta. (D. 
«Locati», 38,1). 

Decretava-se a nulidade de qualquer contrato de honorários feito 
antes da defesa. Excetuava-se o caso da soma prometida, acrescen­
tada à paga adiantado, não< exceder o máximo da taxa permitida (D. 
50,h.t.l,12). N a falta de convenção os honorários eram fixados pelo 
magistrado, considerando-se a importância da causa, o talento do 
advogado («advocati facundiae») os usos do foro e o grau da instân­
cia (D. 50,13,h.t.l0). 

Rescrito de Constantino (de 326) manda riscar da ordem o advo­
gado que, a título de honorários, recebe ou estipula somas excessivas 
ou parte determinada da coisa litigiosa («quotalicio» C. «De postu­
lando, 5; ibid. «Mandati», 20). Constituição de Valentiniano e Va­
lente (de 368) proíbe, de modo absoluto, qualquer contrato de hono­
rários (C. «De postulando», 6,2) ordenando aos advogados que nada 
exijam além da soma a eles espontaneamente oferecida. 
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Dispõe, ainda, tenham os causídicos a faculdade de falarem 
quanto quiserem sob a condição de não abusarem e m vista do aumento 
de salário (Ibid. §§ 4 e 5). A promessa de honorários, dissimulada 
sob a forma de reconhecimento de empréstimo, podia ser anulada até 
dois anos, depois pela «exceptio non numeratae pecuniae». (Ibid. § 
5). Honório e Teodósio assimilaram os honorários ao pecúlio cas-
trense. Justiniano, ordenou fossem eles tributáveis com fundamento 
e m declaração do cliente que os tivesse adiantado (C. «De Judiciis», 
cost. 13). 

Do sobredito podemos concluir: em nenhum tempo, ao contrário 
do admitido pela opinião comum, o ministério do advogado foi pura­
mente gratuito, pois, nos primeiros tempos de Roma, a assistência 
do patrono representou compensação, aliás insuficiente, dos serviços 
prestados pelo cliente; a lei Cincia, pretendendo exigir do advogado 
completa renúncia dos mais legítimos interesses, cortando-lhe, por 
assim dizer as mãos, fora promulgada por ignorância dos verdadeiros 
caracteres do antigo patronato, do qual restavam então exíguos vestí­
gios; ela nunca foi, aliás, executada rigorosamente como também não 
o foram os atos legislativos posteriores, tentando revigorar a lei, sem 
adaptações. 
Não se pretende, entretanto, negar a existência de oradores cujos 
serviços fossem completamente gratuitos. Plínio informa-nos que se 
absteve de receber qualquer espécie de presente, mesmo a título de 
estnéia. Oi escritor se achava, porém, e m situação excepcional: de 
família ilustre, educado por Quintiliano e m vista de brilhante futuro, 
herdeiro do grande nome e da fortuna do tio, chamado a ocupar os 
mais altos cargos, favorito de Trajano, a advocacia não podia para 
ele ser profissão. Defendendo gratuitamente postulava a própria cau­
sa, pois trabalhava para a própria glória e o salário lhe comprome­
teria os interesses, e m lugar de servi-los. Note-se, aliás, seu cuidado 
em informar-nos de que, dentre todos os advogados do tempo, era ele 
o único a compreender assim a própria missão. 
Resumindo: durante os três primeiros séculos, desde a fundação 
de Roma, a profissão de advogado não existiu nem podia existir pois 
a defesa perante tribunais era «munus» público, imposto pelas insti­
tuições a certa classe de pessoas; durante esse período não se podia 
falar e m honorários. 

A profissão de advogado resultou da dissolução do patronato, da 
vulgarização das fórmulas e do desenvolvimento da ciência do direito. 
Dentre os homens freqüentando o tribunal, a partir dessa época, uns 
fizeram da atividade forense meio de exercício oratório e meio de 
obter posição, degrau para subir às magistraturas; outros abraçaram-
-na como profissão. 

Os primeiros patrocinaram, às vezes, gratuitamente, por ambição; 
os segundos receberam a remuneração do próprio trabalho, sacrifican­
do muitas vezes a honestidade ao desejo de fazer fortuna rápida. Por 
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isso, encarando a situação de modo parcial e isolado pode-se dizer, 
ao mesmo tempo, que a profissão de advogado existiu e não existiu 
na antiga Roma, que a advocacia foi e não foi gratuita. Cada u m a 
dessas afirmações, verdadeira relativamente, é falsa e m sentido 
absoluto. 

7. PRINCIPAIS FIGURAS DE ADVOGADOS ROMANOS 

Cícero, naturalmente, é o príncipe dos oradores romanos figu­
rando, com Demóstenes, na galeria dos maiores retores da Antigüi­
dade e de todos os tempos. Deixamô-lo de lado, neste momento, pois 
a envergadura de sua personalidade como orador exigiria estudo espe­
cial. O autor da monografia que vimos seguindo, Grellet-Dumazeau 
não o inclui por isso mesmo na lista dos 54 nomes arrolados, repre­
sentando em Roma, a oratória forense em diversas épocas. Aliás, a 
bibliografia atual sobre Cícero em todas as línguas é imensa. D a 
série apresentada pelo autor francês escolhemos, exemplificativamen-
te, alguns nomes, todos ou quase todos, aliás, citados por Cícero e 
Quintiliano. 

Ei-los: 1. — Marco Pórcio Catão, morto em 149 a.C, cognomi-
nado o «Censor» pelo fato de se ter celebrizado pela austeridade no 
exercício do cargo. Suas defesas, em número superior a cento e cin­
qüenta e nenhuma das quais chegou até nós, referiam-se a assuntos 
políticos ligados às suas funções. 

2. — Públio Cornélio Cipião Emiliano, o segundo africano, morto 
em 129 a.C. «Havia nele», diz Cícero, «alta eloqüência, grande inte­
gridade, muito sentimento de honra e autoridade igual à do povo 
romano que recebia dele a sua própria». 

3. — Tibério Graco, assassinado em 130 a.C. Filho de Cornélia; 
sua ação política representa enigma ainda não resolvido. Segundo Cí­
cero ele deveu mais à voz sonora da mãe do que às suas lições. Foi 
grande orador. 

4. — Caio Graco, irmão mais moço do precedente, assassinado, 
também, como o irmão durante sedição que provocara. Caio Graco 
foi questor e duas vezes tribuno da plebe. 

Segundo Cícero sua eloqüência era rica e abundante, o estilo ele­
vado e imponente, o pensamento nobre e sólido. 

4. — Caio Sulpício Galba, genro de Crasso, foi bom orador e ju-
risconsulto. Acusado de ter recebido dinheiro de Jugurta, defendeu-se 
a si mesmo sendo condenado por meros indícios. A peroração da 
defesa ficou célebre e segundo Cícero era aprendida de cor pelos jo­
vens destinando-se ao tribunal. 

5. — Quinto Lutácio Catulo. Foi cônsul junto com Mário e pere­
ceu, e m 87 a.C, por ordem deste. Cícero faz dele u m dos interlo-
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cutores de seu diálogo sobre os oradores («De Oratore») e diz: ele 
discursava com tamanho encanto a ponto de parecer o único a saber 
falar a língua dos romanos. 

6. — Marco Antônio. Morto em 87 a.C. por ordem de Mário, 
depois de ter ocupado os mais altos cargos. N a opinião de Cícero, 
Antônio e Crasso foram os dois mais ilustres oradores do tribunal 
romano, os primeiros a elevarem a eloqüência latina ao nível do gênio 
grego. 

7. — Públio Sulpício. Rufo, morto em 88 a.C por ordem de Má­
rio. Cícero considera-o o orador romano, o mais pomposo e o mais 
trágico de todos quantos ouvira na juventude. 

8. —: Pompeu, o Grande, morto em 48 a.C, depois de vencido por 
César. «Meu coetâneo» diz Cícero, «Pompeu nascera para todas as 
coisas grandes e teria adquirido brilhante glória no tribunal se a am­
bição não o tivesse impelido para a glória ainda maior dos campos de 
batalha». O discurso de Pompeu era amplo, a voz era vibrante e a 
atitude sempre nobre. 

9. — Caio-Júlio César. Dentre todos os contemporâneos, César 
talvez fosse o mais profundo conhecedor da língua latina: falava-a 
com tanta elegância quanto correção. A voz era forte e sonora, o 
gesto nobre e todos os movimentos do corpo cheios de majestade. Os 
principais caracteres da dicção de César eram nitidez, vigor, resolu­
ção e sagacidade. 

«Se ele se tivesse consagrado exclusivamente ao Tribunal», escre­
ve Quintiliano «nenhum outro nome haveria capaz de ombrear com 
Cícero». Este último, entretanto, parece ter tido idéia menos elevada 
de César, advogado, pois diz: «Passemos a César o qual devido à 
grandeza de seus objetivos e multiplicidade de interesses fez menos 
pela eloqüência do que seria de esperar de seu gênio divino.» 



O Direito Moral Após a Morte do Autor 

Prof. Antônio Chaves 
Ex-diretor e professor de Direito Civil da 

Faculdade de Direito da USP 

S U M A B I O 

1 — Proteção da integridade das obras caídas em domínio público. Adapta­
ções. 

2 — Direitos morais que se transmitem aos herdeiros do Autor. A quem 
compete o seu exercício. O executor testamentário. 

3 — Herdeiros até o segundo grau, cônjuge, legatários e cessionários. 
4 — Organismos profissionais. Defesa pelo Estado. 
5 — Obras derivadas das que caíram no domínio público. 
6 — Conflitos de interesses morais. 
7 — Necessidade de sanções. 
8 — Discussão da matéria no âmbito internacional. A contribuição da 

UNESCO. 

1. Proteção dia integridade das obras caídas e m domínio público. 
Adaptações. 

O estudo da matéria revela duas tendências opostas: de um lado, 
a preocupação de manter intacta a obra original, evitando manipula­
ções, mutilações e alterações que lhe deturpem a essência que empre­
sários inescrupulosos não hesitariam e m introduzir, dificultando seu 
controle, e, de outro, as necessidades imperiosas decorrentes da evo­
lução dos tempos. 

Lembra V- DOZORTSEV que a forma primitiva, autêntica e ori­
ginal não é sempre a melhor para promover u m a ampla difusão dos 
bens culturais. A elevação dos níveis de cultura desenvolveu o gosto 
das obras clássicas, muitas das quais são procuradas sob u m a forma 
mais simplificada e moderna: o respeito absoluto e incondicional da 
integridade das obras pode sob esse aspecto resultar prejudicial à 
sociedade. 

Cumpre distinguir entre os utilizadores cuja atividade orienta-se 
no sentido da difusão dos bens culturais, dos que recorrem a meios 
prejudiciais ao patrimônio cultural para realizar proveitos. Medidas 
visando proteger a integridade das obras sobre as quais o direito de 
autor extinguiu-se ajudarão mesmo os primeiros a se defenderem con­
tra a concorrência dos segundos. 
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«Se a intenção e o sistema de representação da obra são 
respeitados, conviria considerar como lícitas certas formas 
de intrusão na versão autêntica e original da obra, o acrés­
cimo, por exemplo, de u m prefácio ou de u m posfácio, no­
tas, ilustrações, etc, a tradução da obra numa outra língua, 
a utilização da obra sob u m a forma condensada ou sob 
forma de extratos. São igualmente lícitas certas modifi­
cações da obra — adaptação, simplificação, tradução numa 
outra língua, incluída de uma língua antiga na língua mo­
derna, transposição da obra num outro gênero (o fato, por 
exemplo, de levar u m romance ao écran) 

Por outro lado, parece que a percepção da obra será alte­
rada se for permitido proceder a acréscimos, e em particu­
lar a modificações, isto é, a substituição de determinados 
elementos da obra por outros. E é absolutamente ilícito 
criar, a partir de u m a obra clássica, uma obra inteiramente 
diferente do original pela intenção, o sistema diferente do 
original pela intenção, o sistema de representação, etc. 

É portanto lícito o arranjo de seu remanejamento, mas não 
sua transformação, quando ela vem a criar uma obra total 
ou parcialmente nova. Certo, é possível criar uma obra 
nova independente utilizando alguns elementos de uma obra 
que não é mais protegida no quadro do direito de autor 
(assim como de uma obra que o é). Mas a obra noya deve 
ser nitidamente destacada da fonte de onde ela retira sua 
inspiração. 

Além disso, é necessário que o arranjo seja claramente re­
conhecido quando do aproveitamento da obra para que se 
possa fazer imediatamente a distinção entre a obra original 
autêntica em toda a sua integridade e a obra arranjada.» 

Preocupado em preservar a autenticidade das obras caídas em 
domínio público, o então Ministro de Estado da Educação e Cultura, 
J A R B A S G. PASSARINHO1, encaminhou ao Congresso Nacional pro­
jeto de lei, que tomou o n? 716 de 1972, propondo normas destinadas 
a preservar-lhes a fidelidade do texto, quando reeditadas. 

Na Exposição de Motivos que o acompanhou, datada de 26-4-1972 
(Diário do Congresso Nacional, Seção I, de 15-6-1972, pág. 1.787, e 
Seção II, 12-8-1972, págs. 2.170/1), encarece: 

«... os arts. 763 e 672 do Código Civil, ao estabelecerem, 
respectivamente, o registro na Biblioteca Nacional dos tra­
balhos literários editados ou reproduzidos por qualquer siste-
tema de apreensão dos exemplares de obras publicadas frau­
dulentamente, deixam bem claro o propósito de proteger a 
propriedade intelectual. Ora, se cabe ao Poder Público de­
fender o direito do autor, e a autenticidade do texto da 
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obra ainda sob o domínio particular, terá forçosamente, 
e com muita razão, de resguardar aquelas que vencendo o 
tempo se consagram pela permanência do interesse de u m a 
geração após outra. 

O que tem verificado o Ministério nesse campo é que essas 
obras, após sucessivas e quase sempre descuidadas edições, 
apresentam grande desfiguração, quando confrontadas com 
o trabalho original. Foi o caso, para exemplificar, do ro­
mance Senhora, de JOStÉ D E A L E N C A R , que, e m recente 
reapresentação, além de frases truncadas pela supressão dos 
objetivos característicos do estilo do autor, sofrerá, nas cita­
ções dos personagens, a conversão do «mil réis» e m centa­
vos do cruzeiro novo. 

A medida ora proposta visa, pois, a coibir abusos semelhan­
tes, de modo a assegurar a preservação de nosso patrimô­
nio cultural». 

O projeto foi convertido na Lei n? 5.805, de 3-10-1972, que esta­
belece normas destinadas a preservar a autenticidade das obras literá­
rias caídas e m domínio público, determinando: 

«Art. 1? — As editoras sediadas no território nacional 
são obrigadas a adotar os textos fixados ou que tenham a 
fixação reconhecida pelo Instituto Nacional do Livro, quan­
do editarem obras da literatura brasileira caídas e m domí­
nio público. 

Parágrafo Único — A fixação de um texto consiste no 
estabelecimento do texto original, após o cotejo de várias 
edições de u m a obra. 

Art. 2? — A edição de condensação, adaptações ou ou­
tras quaisquer formas de popularização dessas obras depen­
derá de assentimento prévio do Instituto Nacional do Livro. 

Art. 3 — O Instituto Nacional do Livro publicará, pe­
riodicamente, no Diário Oficial da União, a relação dos 
textos fixados ou reconhecidos, promovendo, ao mesmo 
tempo, sua mais ampla divulgação. 

Art. 49 — O Instituto Nacional do Livro fará arquivar, 
de modo a permitir aos interessados a consulta no local, os 
relatórios que contenham as justificativas filológicas da 
fixação de cada texto, bem como os exemplares autênticos 
dos textos reconhecidos. 

Art. 59 — A autoridade policial competente, por solici­
tação do Instituto Nacional do Livro, apreenderá os exem­
plares das obras de que trata esta Lei, editadas e m desa­
cordo com os textos fixados ou reconhecidos». 
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2. Direitos morais que se transmitem aos herdeiros do autor. A 
quem compete o seu exercício. O executor testamentário. 

Por morte do autor, — dispõe o § 1? do art. 25 da Lei n9 5.988, 
— transmitem-se aos seus herdeiros os direitos a que se referem os 
incisos I a IV do mesmo dispositivo, isto é, dentre os seis direitos 
morais que enumera, exclui apenas o de modificar a obra e o de 
retirá-la da circulação ou de lhe suspender qualquer forma de utili­
zação já autorizada. 

Uma legislação ciosa do patrimônio intelectual de seus jurisdi-
cionados — encarece H E N R I DESBOIS — deve proteger o direito 
moral post-mortem, de maneira a garantir a proteção das obras sem 
a vontade ou mesmo contra a vontade dos herdeiros ou cessionários. 
«Porque a personalidade do autor sobrevive através da obra que é 
a sua emanação. Para realizar a sua proteção é portanto necessário 
manter o direito moral e adaptá-lo à sua missão «póstuma». 

Os atributos do direito moral de comunicação ao público, de 
arrependimento ou de modificação não podem, evidentemente, — 
acrescenta — sobreviver intactos ao autor, u m a vez que implicam 
numa mudança de vontade que, somente o criador teria podido ma­
nifestar. Os que sobrevivem a ele não agirão jamais a não ser no 
sentido das suas intenções, como servidores, não como donos; não 
poderão tomar iniciativa de u m retoque que teria por efeito violar, 
não executar as decisões do defunto. 

As prerrogativas do direito moral, de respeito e de paternidade 
subsistem, ao contrário, depois da morte, a fim de garantir a preser­
vação da obra contra tentativas de alteração, de m á utilização ou de 
supressão no nome do autor. 

Da mesma forma constitui dever dos sucessores proibir a comu­
nicação ao público de inéditos de que o escritor entendia conservar o 
segredo, e m particular das cartas e missivas que ele queria subtrair 
à publicidade. 

A lei francesa de 11-03-1957 reconhece, art. 19, cabe depois da 
morte do autor, o exercício do direito de divulgação das obras póstu­
mas, aos seus herdeiros, durante a vida dos mesmos, pelo ou pelos 
executores testamentários designados pelo autor. E m sua falta, ou 
após a sua morte, e salvo disposição contrária do autor, este direito 
é exercido na ordem seguinte: pelos descendentes, pelo cônjuge contra 
o qual não existe julgamento com força de coisa julgada de separação 
de corpos ou que não tenha contraído u m novo casamento, por her­
deiros outros além dos descendentes, que recolhem toda ou parte da 
sucessão e pelos legatários universais ou donatários da universalidade 
dos bens futuros. 

Este direito pode exercer-se mesmo depois da expiração do direito 
exclusivo de aproveitamento determinado pelo art. 21. 
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E m caso de abuso notório no uso ou no de não uso do direito de 
divulgação por parte dos representantes do autor falecido considera­
dos no artigo anterior, o tribunal civil pode determinar qualquer me­
dida apropriada. O mesmo ocorre se houver conflito entre os referi­
dos representantes, se não há titular de direito conhecido ou em caso 
de vaga ou de deserdação. 

O Tribunal pode ser provocado especialmente pelo Ministro en­
carregado das artes e das letras (art. 20). 

Mas é em geral ao período posterior à queda da obra no domínio 
público e ao desaparecimento dos herdeiros que se pensa quando se 
fala de proteção das obras do domínio público, considerando as obras 
primas da literatura. 

3. Herdeiros até o segundo grau, cônjuge, legatários e cessionários. 

Limita-se nossa LDA a fazer referência aos herdeiros do autor. 
Quais sejam esses herdeiros, não são simplesmente, os indicados pelo 
CC: descendentes, ascendentes, cônjuge sobrevivente, colaterais, Esta­
dos, Distrito Federal, União (art. 1603), só deferida ao cônjuge se, ao 
tempo da morte do outro, não estava dissolvida a sociedade conjugai, 
à falta de ascendentes ou descendentes (1611 caput) e colaterais até 
o 49 grau. 

Essas regras têm que sofrer as adaptações decorrentes dos arts. 
42 e segs. L D A , importando lembrar que o art. 47 só considera su­
cessores do autor seus herdeiros até o segundo grau na linha reta 
ou colateral, bem como o cônjuge, os legatários e cessionários. 

Trata-se, bem de ver, de regras especiais, derrogatórias em parte 
do direito sucessório comum, e de caráter imperativo. 

Embora não se refira a nossa lei expressamente ao executor tes-
tamentário não resta dúvida ser este a pessoa mais indicada para o 
cumprimento das determinações do autor falecido, que, em vida, tem 
inteira liberdade de escolha, motivadamente ou não. 

A ele deve ser equiparada qualquer pessoa a quem, por escrito, 
independentemente de qualquer formalidade, tenha o criador da obra 
dado a incumbência de velar por ela. 

Incumbir-lhe-á, seguindo rigorosamente as instruções que lhe 
tiverem sido ministradas, divulgar as obras póstumas, exercendo pois 
o direito de decidir se o momento é oportuno para fazê-lo, procurando 
sempre seguir as intenções do defunto, expressas ou a seu ver presu­
midas, e estabelecendo as cláusulas inerentes a cada contrato. 

«É evidente — consigna JEAN MATTHYSSENS — «que o legis­
lador almejou fazer exercer o direito pelos que estavam mais próxi­
mos do pensamento do autor, e m primeiro lugar, pelo executor testa-
mentário por ele designado. Se u m autor considera que seus descen-
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dentes ou não têm afinidade com o seu pensamento e conseguinte-
mente não estão qualificados para serem guardas de seus interesses 
espirituais, ou estão aproximados de seu pensamento mas não estão 
suficientemente armados para defender sua obra, tem toda facul­
dade para nomear u m executor testamentário». 

Trata-se de uma missão de fidelidade à memória do autor fale­
cido, u m dever, mais do que u m direito. Recomenda porém que não 
considerem a obra como u m santuário, proibindo sistematicamente 
qualquer mudança, mas que recusem as modificações que trairiam o 
próprio espírito da mesma. 

«Este dever está ligado ao autor desaparecido e não aos 
interesses próprios dos herdeiros. Devem estes fazer abs­
tração de suas opiniões políticas, religiosas, sociais, porque 
eles têm u m dever de fidelidade à memória do defunto. 
Qualquer abuso no uso do direito seria não somente conde­
nável no plano moral, mas objeto de sanção pelos tribunais. 
Constituiria também u m abuso o não uso, na medida em 
que u m herdeiro, mais preocupado e m receber direitos do 
que velar pelos interesses espirituais do autor, aceitasse 
u m a desfiguração da obra que ele deve servir. Este dever 
é de interesse geral, porque o público tem o direito de 
conhecer a obra tal como o autor a concedeu, a quis». 

Considera inalienáveis e irrenunciáveis os direitos morais do autor 
o art. 28 da lei pátria. 

A lei francesa consagra a perpetuidade, a inalienabilidade e a im-
prescritibilidade desse direito moral, estabelecendo que os herdeiros 
podem exercê-lo mesmo após a expiração do direito exclusivo de 
aproveitamento. 

Estabelece o Delegado Geral da Société des Auteurs et Composi-
teurs Dramatiques oportuna distinção entre a caída da obra no domí­
nio público enquanto existem herdeiros e a que ocorre depois do 
desaparecimento dos mesmos. 

Na primeira hipótese, durante esse período, o direito moral será 
exercido no «estado puro»: não existe com efeito coexistência de u m 
direito de autorizar ligado ao direito pecuniário e de u m direito moral; 
o que existe é somente o direito moral. Qualquer obra pode, sem 
autorização dos herdeiros, ser comunicada ao público. Caso, porém, 
essa comunicação desnature a obra, poderão os herdeiros recorrer 
aos tribunais. 

Anota que se a obra não caiu ainda no domínio público, os her­
deiros preferem apoiar-se e m seu direito de autorizar ou de proibir 
antes que sobre o direito moral: deixar que acabem as representações 
e m curso, ainda que desnaturem a obra, mas recusar, e m seguida, 
qualquer nova autorização. 
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C H A R L E S A U S S Y cita julgados franceses no sentido de que, em 
falta de executor testamentário ou de legatário, a viúva ou dos her­
deiros do autor são qualificados para velar pela reprodução fiel das 
suas obras. 

Adita em seguida estarem todos de acordo em reconhecer à viúva 
e aos herdeiros a missão de proteger a obra contra qualquer altera­
ção, e de exigir o respeito de sua assinatura, acrescentando ser para 
eles u m dever e u m culto para com a memória do autor desaparecido. 

Pondera, ainda: 
«O problema torna-se mais delicado quando estas mesmas 
pessoas, não se contentando e m manter a obra intangível, 
pretendem, além disso, arrogar-se o direito de modificá-la 
ou mesmo de suprimi-la, sob o pretexto de que ela lhes per­
tence ou que eles têm idéias morais, intelectuais, políti­
cas ou religiosas diferentes das do autor.» 

Demonstra estar mal fundamentado semelhante ponto de vista, 
porque, de u m lado, o direito de autor não constitui u m a propriedade 
ordinária e porque, por outro lado, a ficção da continuação da pessoa 
do autor por seus herdeiros, admitida correntemente, aliás, sem ne-
cessidade, para a transmissão do patrimônio, é absolutamente injusti­
ficável do ponto de vista dos direitos morais: 

«Tais direitos não são transmitidos aos herdeiros a não ser 
na medida e m que eles têm por finalidade manter intacta 
a reputação do autor. Ora, este, enquanto vivo, foi o único 
juiz das suas opiniões e do valor artístico da sua obra. E m 
virtude da sua morte, ela adquiriu u m a forma definitiva 
e pode-se afirmar que haveria profanação, por parte dos 
herdeiros não somente cessar a publicação, mas também 
e m mudar o caráter e nela inserir especialmente doutrinas 
que, aos seus últimos momentos, o autor teria sempre re­
provado. Agir por esta forma seria violar seu pensamento 
e levar o mal grave atentado à sua personalidade». 

Exemplo a respeito da matéria é a disposição expressa do art. 
24 da lei italiana. 

4. Organismos profissionais. Defesa pelo Estado. 

JEAN MATTHYSSENS aponta duas escolas no que diz respeito 
à defesa dos interesses espirituais: u m a entendendo que na ausência 
dos herdeiros, impõe-se a liberdade. Mesmo entre os partidários desse 
ponto de vista, alguns entendem que pelo menos nas representações 
realizadas nos teatros oficiais deveriam as obras ser mostradas tais 
como o autor as concebeu. 

Mas a maioria entende que, não havendo mais herdeiros, devem 
intervir os organismos profissionais, antes que as entidades públicas 
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ou o Estado. N a França, o Centro das Letras tem sido designado 
para velar pelo respeito da integridade ou da substância das obras, 
mas, na prática, não se interessou por esta missão de guarda do pa­
trimônio literário francês. 

«Assim», — conclui — «o direito moral não existe a não ser em 
seu princípio. T e m mesmo a primazia sobre o direito pecuniário e 
é o elemento essencial do direito de autor, mas não existe e m seu 
exercício. Direito moral a direito pecuniário é u m todo e é o direito 
de autor. Mas quando o direito de autor não pode ser exercido em 
sua totalidade, o elemento moral permanece teórico, mesmo se o legis­
lador afirma a sua perpetuidade. É necessário fazê-lo viver para pro­
teger nosso patrimônio cultural, tão ameaçado como os nossos monu­
mentos históricos». 

Atribui o § 2" do art. 25 da lei pátria ao Estado, que a exercerá 
através do Conselho Nacional de Direito Autoral, a defesa da inte­
gridade e genuinidade da obra caída e m domínio público. 

Diante do repúdio a qualquer forma de «autorização» por parte 
do Estado para o aproveitamento das obras caídas e m domínio pú­
blico, visto que unicamente o titular do direito é que poderá fazer 
concessões dessa natureza, inclusive no que diz respeito a eventuais 
adaptações e modificações da sua obra, com o falecimento deste, quem 
zelará pela sua preservação — conveniência, do ponto de vista indi­
vidual, mas verdadeira necessidade social de preservar os tesouros 
literários, artísticos e científicos que nos foram legados pelas gerações 
passadas? 

Somente um regime de proteção administrativa «a posteriori» 
poderá ser considerado, mesmo no que diz respeito às modificações 
a que sejam submetidas essas obras. 

Eliminada a concessão estatal, terão então os interessados ampla 
liberdade de ação, incorrendo porém nos riscos decorrentes de even­
tuais abusos, ao introduzirem modificações atentatórias ao «espírito» 
da obra caída no domínio comum. 

O' art. 120 da lei colombiana de 28-01-1982 inclui entre as atribui­
ções das associações de autores, «velar pela salvaguarda da tradição 
intelectual e artística nacional.» 

DÊ uma belíssima frase — ressalta ARCADIO PLAZAS — de um 
conteúdo transcendente, que talvez possa responder como função essen­
cial não só a essas associações, como a muitas outras instituições 
públicas e privadas, vinculadas a tão altos ideais. 

«Mas, chegando um pouco mais à realidade da lei e dos direitos 
que nela se consagram, prefiriria que nesse item se atribuísse às men­
cionadas associações ou sociedades a função essencial de salvaguardar 
os direitos morais dos autores e dos artistas intérpretes e executantes 
cujas obras tenham caído no domínio público ou que por descuido da-
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queles se utilizam, com tanta freqüência, para fins comerciais e publi­
citários de pouca importância sem mencionar o nome de seus autores 
ou o título das obras modificando-as caprichosamente e m forma que 
prejudica o prestígio dos autores.» 

Entre nós, o produto domínio público remunerado era adminis­
trado pelo C N D A , através do Fundo de Direito Autoral-FDA. 

Revogados, no entanto, o art. 93 e o item I do art. 120 LDA 
relativos à utilização das obras caídas no domínio público, a quem 
compete semelhante fiscalização, no caso do desinteresse ou da au­
sência de iniciativa dos herdeiros diretos? Ninguém melhor do que 
o próprio Estado, no caso através do C N D A poderia ter atribuições 
nesse sentido. 

A Lei 5.805 deu ao Instituto' Nacional do Livro competência para 
dar seu «assentimento prévio» à edição de condensação, adaptações 
ou outras quaisquer formas de popularização de obras da literatura 
brasileira caídas e m domínio público. 

Mas não há razão que justifique ficarem tais medidas de proteção 
limitadas às obras impressas, e, muito menos, exclusivamente às 
nacionais. 

Ao atribuir ao próprio Estado, através do Conselho Nacional de 
Direito Autoral, competência para a defesa da integridade e genui-
dade da obra caída e m domínio público (art. 25, § 2"), a Lei 5.988 deu 
u m passo diante. 

5. Obras derivadas das que caíram no domínio público. 

Problema dos mais delicados é o das obras derivadas daquelas 
que caíram no domínio público. 

Pretender que estas sejam conservadas sempre em sua forma 
originária, reeditando-as ou dando-lhes qualquer forma de comuni­
cação tal qual forma concebidas decorridos às vezes muitos séculos, 
apresenta u m interesse limitado ao estreito círculo de u m a elite de 
estudiosos: seriam inintelegíveis ou indigestas para o público e m geral, 
que tem até aversão pelo termo de obras «clássicas». 

Não admitir que sofram qualquer forma de modernização, me­
diante adaptações ou condensações, às vezes com eliminação de largas 
descrições ou digressões, ou mesmo de fatos ou episódios que podem 
ser dispensados, seria privar a coletividade do conhecimento de ela­
borações que no entanto constituem a própria essência do patrimônio 
cultural da humanidade. 

Como conciliar esse interesse na divulgação com o da preserva­
ção dos caracteres essenciais dessas obras-primas? 



72 

V. D O Z O R T S E V enumera os múltiplos fatores que contribuem 
para essa situação: elevação do nível de cultura da população, prepa­
ração insuficiente de amplas camadas a se apropriarem destas fontes 
e m seu aspecto original: tendência a explorar esse interesse pelos 
clássicos a fim de promover obras ou produtos neles inspirados; incli­
nação dos empresários para utilizar esse interesse para fins comerciais 
e lucrativos, tanto mais que com menores despesas quando não prote­
gidas pelo direito de autor; desenvolvimento dos diversos meios técni­
cos de reprodução, fenômeno particularmente manifestado nos casos 
de obras musicais. 
«A difusão de obras que não são mais protegidas, sob uma 

forma não original, tomou tal amplitude que risca de fazer 
esquecer ao público a obra original autêntica. Ela coloca 
e m perigo igualmente u m patrimônio intelectual da mais 
alta importância que constitui a base da cultura nacional. 
Esta situação levantou sérias preocupações não somente no 
plano nacional, mas e m escala internacional. O problema 
naturalmente chamou a atenção da U N E S C O , cujos fins 
fundamentais, nos termos do art. I9 de seu Ato constitu­
tivo, é de velar «pela conservação e pela proteção do pa­
trimônio universal de livros, de obras de arte e de outros 
monumentos de interesse histórico ou científico». 

Evoca as várias iniciativas que a UNESCO tomou objetivando 
estudos sobre o respeito à integridade das obras pertencentes ao domí­
nio público e focaliza a matéria sob o ponto de vista do interesse dos 
consumidores, como tais entendidas as pessoas que se encarregam da 
reprodução e da difusão das obras — editores e produtores de fono-
gramas e de videogramas. 

Sustenta — tese com a qual não concordamos — não haver razão 
para considerar essa proteção como parcela do direito de autor e pro­
põe — tarefa que consideramos impossível de realizar satisfatoria­
mente — «selecionar as obras que façam parte do patrimônio cultural, 
do tesouro da cultura nacional, apresentando u m interesse para a 
coletividade», a fim de submeter sua integridade a u m controle es­
pecial. 

A única solução possível, a nosso ver, é transigir com as exigên­
cias inicialmente indicadas, reconhecendo, com o professor do Instituto 
de Pesquisa da U R S S sobre a legislação soviética, que a utilidade da 
proteção à integridade dessas obras pode ser avaliadas de diferentes 
pontos de vista. 

O interesse do utilizador é satisfazer às exigências sociais, que 
depende de diversos fatores, mas sobre a formação da qual ele exerce 
u m a influência certa. «Uma ampla difusão dos bens culturais repro­
duzidos pelo utilizador é u m a condição indispensável da eficácia da 
empresa comercial, isto é, do interesse que é o motor da sua atividade. 
A esse respeito, os interesses da sociedade coincidem com os dos utili-
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zadores igualmente interessados na conservação do patrimônio cultu­
ral, e m sua difusão em sua assimilação pela consciência popular.» 

O ponto fundamental da exposição do especialista é o que diz 
respeito ao conteúdo totalmente diferente que apresenta a integridade 
da obra que deixou de beneficiar da proteção do direito de autor 
daquela que a caracteriza nesse quadro. 

«A proteção responde aqui a um outro cuidado, o de trans­
mitir à coletividade a herança cultural das gerações ante­
riores. 

Diferentemente da regra aplicável no quadro do direito de 
autor, conviria estabelecer o princípio da liceidade da ex­
ploração, sob u m a forma modificada, das obras que não 
são mais protegidas pelo direito de autor. Todavia, estas 
modificações devem satisfazer a uma condição geral: a pre­
servação da integridade da obra exige a da intenção, do 
sistema de representação e dos outros meios artísticos com 
a ajuda dos quais esta intenção deve e fazer sentir, porque 
é necessário, e m princípio, que a obra modificada seja per­
cebida exatamente como a obra original». 

Realça, finalmente, a importância de formular com precisão os 
critérios aos quais devem satisfazer, para serem lícitos, os afastamen­
tos com relação à obra autêntica. 

Qual será, entre nós, a autoridade competente para pronunciar-se 
a respeito de tão delicada matéria? 

Não se pode ser outra senão o CNDA, órgão não só de fiscaliza­
ção, como de «consulta e assistência», art. 116 LDA. 

Dentro dessas atribuições de consulta poderia mesmo — uma vez 
que já funciona como árbitro em questões que versem sobre direitos 
autorais nos casos especificados no item V do art. 117, ser consultado 
pelos interessados antes de procederem as dispendiosas formas de di­
vulgação de obras adaptadas, não se confundindo, entretanto, a res­
posta a essas consultas com a execrada «autorização» revogada do 
art. 93. 

Responderá cada qual pelos excessos e abusos que venha a come­
ter, violando o direito moral das obras caídas e m domínio público. 

Tanto Victor Lima Barreto como Carlos Alberto de Souza Bar-
ros, pretendendo adaptar para o cinema o romance Inocência, de 
Alfredo D'Escragnolle Taunay (Visconde de Taunay) solicitaram o 
devido registro à Embrafilme. 

Esta encaminhou consulta ao CNDA para saber a quem caberiam 
os direitos autorais da adaptação para o cinema, e se poderia haver 
dois roteiros de autores diferentes para a mesma obra. 
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A decisão coube à 1* Câmara do C N D A , que em agosto de 1980 
firmou o ponto de vista de que: 

«em se tratando de adaptação de obra caída em domínio 
público, a obra derivada (o roteiro cinematográfico) pode 
ser elaborada independentemente, de autorização de quem 
quer que seja. Contudo, a sua utilização dependerá de au­
torização do Conselho Nacional de Direito Autoral». 

Assim, por se tratar de obra caída em domínio comum, sua 
adaptação pode ser feita livremente e os roteiros registrados na 
Embrafilme, mas a utilização de qualquer deles dependerá, sempre de 
autorização do C N D A , posto que, no Brasil, em face da Lei n9 5.988/73, 
o domínio público está sob o controle desse órgão. Quando não se 
tratar de adaptação o produto oriundo do Direito Autoral se destina 
ao Fundo de Direito Autoral. N a adaptação cinematográfica, porém, 
o direito de autor incide sobre o roteiro que for aproveitado. Aliás, 
no caso de «Inocência», além dos roteiros de Victor U m a Barreto e 
de Carlos Alberto de Souza Barros, há u m terceiro que, entretanto, 
não foi objeto da consulta da Embrafilme. 

6. Conflitos de Interesses Morais. 

Nem sempre aquela presunção de que os herdeiros e sucessores 
do autor sejam as pessoas mais indicadas para velar pelo resguardo 
da integridade e genuidade da obra resulta verdadeiro. 

São bastante numerosos os casos em que não manifestam a ne­
cessária isenção de ânimo, ou superioridade intelectual indispensável 
para dar fiel cumprimento às intenções do criador da obra, não fal­
tando mesmo os que vejam aí uma oportunidade para dar vazão a 
sentimentos de hostilidade, de desrespeito, ou simplesmente concedam 
primazia às suas preferências, nem sempre e m harmonia com a inten­
ção do falecido. 

Encarece a propósito HENRI DESBOIS; à pág. 646 de sua obra 
que uma legislação ciosa do patrimônio intelectual dos seus jurisdicio-
nados deve proteger o direito moral post-mortem, de maneira a garan­
tir a proteção das obras sem a vontade ou mesmo contra a vontade 
dos herdeiros ou cessionários. «Porque a personalidade de autor so­
brevive através da obra que é a sua emanação. Para realizar a sua 
proteção é portanto necessário manter o direito moral e adaptá-lo à 
sua missão «póstuma». 

Permite, por isso, o art. 20 da lei francesa chamar ao cumpri­
mento de seus deveres os titulares infiéis. O Tribunal pode tomar 
«qualquer medida apropriada», isto é, ordenar a publicação que o 
autor tinha determinado fosse efetuada após sua morte, por termo a 
que ele havia proibido, opor-se às iniciativas que desnaturam a obra 
e, nos casos desesperados, retirar dos maus guardas a missão que lhes 
havia sido confiada. 
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As dificuldades que tão freqüentemente ocorrem em matéria de 
partilha dos bens materiais são muito maiores e mais delicadas de 
resolver quando surgem conflitos relativos ao direito moral de autor. 

Serão, por prioridade, — observa ROBERT PLAISANT — exe­
cutores testamentários os que dispõem do direito de divulgar a obra 
sem poder se apropriar do respectivo produto. Caso o autor não te­
nha regulamentado, por meio de testamento, as relações entre o direi­
to moral e o direito pecuniário, não parece indispensável que as deci­
sões tomadas pelos executores testamentários, quanto a publicação da 
obra, sejam aprovadas pelos herdeiros, investidos dos direitos pecu­
niários, salvo, em hipótese de desacordo, decisão dos tribunais. 

Os direitos pecuniários, simples elementos do patrimônio, são 
submetidos às regras do direito comum, nada impedindo que sendo 
vários os herdeiros, os partilhem como bem entenderem. 

Entre nós, muita gente se incomoda com a letra, nada mais nada 
menos, do Hino Nacional. É o «deitado eternamente» que causa 
vexame. 

Foi proposto substituí-lo por «firmado». Será que ficar firmado 
num berço, por esplêndido seja, — eternamente — será o ideal de u m 
povo? 

Mas o que interessa não é a solução lingüística ou métrica e sim 
a jurídica. 

Analisando os dispositivos legais pertinentes sustenta J. PEREI­
RA o HINO E O DIREITO DO AUTOR, o Estado de São Paulo de 
13-12-1981 que não pode ser feita a alteração dos versos de Osório 
Duque de Estrada sem o consentimento dos herdeiros, não só do autor 
dos versos, como da própria música, visto que também os de Fran­
cisco Manuel da Silva tem sobre a composição o direito moral que 
faz com que a obra permaneça ligada aos seus autores perpetuamente, 
e mantida a sua integridade. 

Sem essa permissão, não poderia o Estado proceder a quaisquer 
modificações, inclusive a redução dos versos, como também já se pro­
pôs com alguma procedência. 

Mas a verdade é que nem mesmo com a concordância de todos 
os herdeiros poderá ser legalmente modificada a letra do Hino Na­
cional. 

A questão do consentimento dos herdeiros ou legatários em modi­
ficar a obra, — acentua R O B E R T P L A I S A N T — é das mais delicadas. 
Se, de u m lado, não existe uma disposição legal recusando-lhes esse 
direito, de outro lado, autorizá-los a modificar ou fazer modificar a 
obra é chocante, em razão da contradição evidente que opõe esta 
faculdade ao caráter pessoal da obra, sobre a qual se funda todo o 
direito de autor. 
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Considera necessário recusar aos herdeiros o direito de modificar, 
ou de permitir que se modifique a obra como ela se materializa n u m 
objeto corporal: pintura, escultura; o caráter estritamente pessoal da 
criação justifica esta solução. Quanto ao mais, julga necessário reco­
nhecer aos herdeiros unânimes o direito de autorizar qualquer repro­
dução, representação, adaptação, comportando modificações da obra, 
por mais profundas que sejam. 

MICHAÉLIDES-NOUAROS, sustenta que, além de aos côn­
juges e descendentes, deve-se reconhecer a proteção do direito moral 
do autor falecido às organizações profissionais, que poderiam agir para 
a salvaguarda do direito moral no caso de negligência daqueles: elas 
poderiam mesmo verificar a maneira pela qual os herdeiros exercem 
o direito moral e opor-se a atos que constituam u m descumprimento 
grave dos seus deveres. 

«Depois da queda da obra no domínio público, somente as orga­
nizações profissionais são as melhores qualificadas para se encarrega­
rem da defesa da integridade das obras; mas para esta finalidade elas 
deveriam organizar u m serviço especial, que, em vista de sua utilidade 
social, teria direito ao apoio financeiro do Estado para preencher com 
êxito a sua missão». 

Com relação às obras caídas em domínio público atribui o § 29 

ao Estado, através do C N D A a defesa da integridade e genuidade 
da obra. 

Parece lógica a solução, visto que o art. 180 da Constituição Fe­
deral reconhece seu dever do Estado o amparo à cultura. 

Uma vez que pelo seu parágrafo único ficam sob a proteção 
especial do Poder Público os documentos, as obras e os locais de 
valor histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens naturais 
notáveis, bem como as jazidas arqueológicas, nada mais razoável que 
tal proteção alcance as obras e documentos de valor histórico não 
apenas sob o seu aspecto material, físico, mas também no que diz 
respeito ao seu conteúdo, pondo-as a salvo de manipulações inescru-
pulosas, u m a vez cessada a vigilância do autor ou de seus familiares 
mais próximos. 

7. Necessidades de Sanções 

Como encarece JEAN VILBOIS, o domínio público remunerado, 
estando exposto a perigos e m razão do seu próprio princípio — a 
liberdade de utilização das obras —, é necessário colocá-lo em boa 
ordem, a fim de que o pagamento da retribuição não fique eludido. 

«Durante o período de direito exclusivo, o direito de autor 
fica sujeito a numerosas violações que u m a fiscalização vi­
gilante nem sempre consegue evitar. Durante o período do 
domínio público remunerado esta verificação deverá ser 
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reforçada e as fraudes não serão previamente desencora­
jadas a não ser pelo estabelecimento de u m a rede de san­
ções fáceis, enérgicas e eficazes. Deverão elas ser de duas 
ordens: preventivas e repressivas. 

A proteção preventiva deve dispensar, se for bem orga­
nizada, recorrer à repressão, salvo e m casos muito raros. 
Praticada na Itália, na Noruega, na Dinamarca e no Bra­
sil, ela tem sido reclamada por agrupamentos de autores: 
sem ela, a proteção do direito de autor permanecerá sem­
pre ilusória. Deveria ser admitida de u m a maneira geral 
na lei: sua introdução na parte relativa ao domínio público 
remunerado prepararia talvez a adoção interior para todas 
as obras. DÊ necessário, portanto, não hesitar em fazer a 
experiência se se apresentar a ocasião». 

Lembrando que a proteção penal da paternidade intelectual, da 
identificação pelo título e da integridade das obras intelectuais do 
domínio privado não somente está prevista em atenção ao interesse 
privado e na instância privada, mas também e m benefício dos valores 
coletivos, considera C A R L O S M O U C H E T que deveriam estender-se 
expressamente ao uso ilícito de obras e m domínio público as sanções 
penais estabelecidas pelas hipóteses previstas na legislação comum. 

8. Discussão da matéria no âmbito internacional. A contribuição da 
U N E S C O . 

No âmbito internacional a preocupação não é menor, como de-
demonstra o fato de terem-se reunido, de 18 a 21-9-1979, os repre­
sentantes de nove organizações internacionais não governamentais em 
Paris, na sede da UNESCO1, num grupo de trabalho para examinar 
o direito ao respeito e à integridade das obras pertencentes ao domí­
nio público. 

«Reconhecendo que a noção de domínio público, eminente­
mente contingente e fluida», — consigna a Revue Interna-
cionale du Droit d' Auteur (n9 103, de janeiro de 1980, pág. 
190) — implicava a possibilidade de utilizar u m a obra do 
espírito sem autorização prévia e sem pagamento de retri­
buição, considerou o Grupo que não era menos indispensá­
vel garantir a salvaguarda dos interesses culturais do pú­
blico e evitar que u m prejuízo fosse causado à liberdade da 
obra original. 

Considerando, nesse contexto, que a preservação das obras 
do espírito contra a destruição, bem como contra qualquer 
deformação que prejudicaria sua identidade como compo­
nente do patrimônio cultural das nações, deveria ser garan­
tida, o Grupo de Trabalho foi unânime e m considerar que 
duas categorias de medidas seriam de natureza a assegurar 



78 

a preservação das obras do espírito, a salvaguarda dos inte­
resses do público e a prevenção dos usos abusivos, a saber: 

I — a adoção de disposições apropriadas, legislativas, re-
gulamentadoras ou de qualquer natureza; 

II — a designação de uma autoridade qualificada (pessoa 
física ou moral de direito privado ou de direito públi­
co) para agir a respeito». 

Dando continuidade ao seu trabalho, a seção de direito de autor 
da U N E S C O dirigiu, e m data de 23-09-1980 aos seus membros u m a 
carta circular, que lhes submetia u m questionário, solicitando infor­
mações. Obteve 46 respostas, que foram objeto de estudo por parte 
de u m comitê de peritos não governamentais, que se reuniu em Gene­
bra de 26 a 30-04-1982. 

Com base nessas informações, foram formuladas, nos dias 9 a 
15-12-1982 «Observações» pelos peritos governamentais que se reuni­
ram novamente, e m comitê, de 17 a 21-01-1983. 

A representante do Brasil, Segundo-Secretário ALMERINDA 
A U G U S T A D E FREITAS C A R V A L H O apresentou minucioso rela­
tório. 

Dentre as opiniões expressas pela maioria dos membros do Comi­
tê, destaca: 

— a necessidade de que se estabeleça uma legislação inter­
nacional destinada à proteção das obras caídas e m do­
mínio público, o que foi contestado apenas pelas dele­
gações do Reino Unido, da Áustria e dos países baixos; 

— a totalidade das obras caídas em domínio público deve­
ria ser protegida por normas nacionais e internacionais, 
u m a vez que u m a seleção de obras a serem protegidas 

— por um comitê nacional ou internacional — acarre­
taria dificuldades como: 

a determinação de um critério para seleção; 

a emissão de juízo de valor sobre obras consagradas; 

. a necessidade que sejam levadas em consideração 
obras que são «redescobertas» pelo público; 

. o desconhecimento de obras de importância local e/ou 
regional. 

Em alguns países, tal como a Finlândia, o Poder Público pode 
selecionar obras que, por seu interesse e valor cultural, devem ser 
objeto de especial proteção. 
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«Uma recomendação aos Estados-Membros, e, portanto, de 
cunho apenas indicativo, seria o instrumento adequado à 
formalização das normas internacionais destinadas à pro­
teção das obras ,em apreço.» 

A este respeito foi aventada a hipótese de que se deveria ter como 
objetivo final dos trabalhos a assinatura de u m a convenção. O Se­
cretariado, consultado sobre a conveniência do instrumento, referiu-se 
à definição do Conselheiro Jurídico das Nações Unidas, pela «qual a 
Convenção é u m instrumento formal e solene que se justifica e m 
raras ocasiões, quando são enunciados princípios de grande importân­
cia e de valor durável», o que foi considerado demasiado formal, não 
correspondendo à flexibilidade requerida por matéria tão complexa. 

«A expiração do prazo de proteção ao direito de autor e, 
portanto, o fato de que as obras do espírito caiam no domí­
nio público, não deve ser considerado como licença para que 
as obras sejam desfiguradas.» 

Nesse sentido analisa três aspectos da questão: 

1 — com referência ao autor: preservação da paternidade 
da obra e de sua integridade, os «condensados», 
adaptações ou quaisquer outros tipos de modificação 
do original, deverão ser claramente indicados ao pú­
blico; 

2 — com relação ao público: preservação de seus direitos 
de livre acesso à informação e, sobretudo, à informa­
ção correta; 

3 — sobre as futuras gerações: no sentido de que lhes seja 
resguardado o acesso a obras não deturpadas e que, 
através da mensagem cultural autêntica dos autores 
do passado, o patrimônio mundial seja protegido. 

«A proteção dos bens de domínio público pode ser baseada 
na noção de «direito moral» dos autores, aos quais são 
geralmente atribuídas, pelo menos, duas prerrogativas: a 
paternidade da obra e o respeito à sua integridade. Esta 
postura foi considerada apropriada porque a noção de di­
reito moral é reconhecida, nas legislações relativas a direi­
tos autorais, na maioria dos Estados-Membros, sobretudo 
os que seguem a tradição do direito romano. A perpetui-
dade dos direitos morais do autor é outra característica 
desta corrente. 

Já no contexto dos países que se baseiam no direito 
anglo-saxão, geralmente predomina a noção de que os direi­
tos morais do autor têm a mesmo duração da proteção 
pecuniária que é assegurada a seus herdeiros (de 25 a 50 
anos após a morte do autor). Há, ainda, países em cuja 
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legislação não aparece a figura jurídica do «direito moral». 
Nestes países; podem ser aplicadas regras com regras como 
se referem ao direito de responsabilidade civil, à teoria 
geral do abuso do direito', à «equity», ao direito dos consu­
midores, à da preservação dos monumentos etc.» 

«Cabe aos legisladores nacionais instituir uma proteção 
adequada das obras de domínio público, a nível nacional, 
baseando-se nas leis, costumes e tradições de cada Estado. 
A Cooperação entre os Estados-Membros sobre a proteção 
das obras de domínio público foi também considerada im­
portante e necessária pelos membros do Comitê.» 

As delegações do Reino Unido, Áustria e Países baixos, apesar de 
terem compartilhado da preocupação geral quanto ao risco de detur­
pação da autenticidade das obras caídas em domínio público, conside­
raram que não seria necessária u m a regulamentação internacional 
u m a vez que estas obras já se encontram protegidas a nível nacional. 
Objetou-se ainda que normas internacionais poderiam entravar a livre 
circulação de idéias e instituir, assim, u m tipo de censura. Foi tam­
bém mencionado que muitas obras literárias são conhecidas sobretudo 
por suas versões resumidas ou pela publicação de extratos. Para a 
preservação da integridade de tais obras foi sugerido o depósito, e m 
bibliotecas ou instituições congêneres, de exemplar da edição original. 
O depósito legal pode ser considerado como medida eficaz para pre­
servar a autenticidade da obra, pois permite a comparação entre o 
original e as obras derivadas. 

Analisa os resultados da reunião do Comitê no contexto de todo 
o programa relativo ao Direito do Autor, que aborda, entre outros, os 
seguintes temas: 

I — «aplicação e extensão do campo de aplicação geográfica 
dos instrumentos internacionais — sobre o Direito do 
Autor e sobre a proteção dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes, dos produtores de fonogramas e dos organis­
mos de radiodifusão — adotados sob o patrocínio da 
U N E S C O » ; 

II — «promoção do acesso às obras protegidas e estímulo à 
formulação de políticas nacionais sobre a proteção dos 
direitos do autor»; 

HE — «afirmação mais clara do papel e da função do direito de 
Autor como fator de promoção da educação da ciência e 
da cultura»; 

IV — «elaboração de normas destinadas a reger as modalidades 
de aplicação do direito do Autor face à evolução das 
técnicas de criação, de difusão e ao estabelecimento de 
uma nova ordem econômica internacional». 
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A partir deste último foi aceita a emenda proposta pelo Brasil ao 
Projeto de Programa e Orçamento durante a 21* Conferência Geral 
(Belgrado, 1980). 

Parece, portanto, coerente que o Brasil assuma uma postura favo­
rável ao desenvolvimento do projeto, que visa «ao estudo das medidas 
que deverão ser adotadas para preparar o terreno e determinar o 
modo de evitar a deturpação das obras de domínio público». 

É preciso, porém, considerar a diversidade de interesses envolvi­
dos, especialmente os comerciais. Boa parte dos países ocidentais não 
se deverá mostrar favorável à adoção de quaisquer medidas que pos­
sam limitar a livre circulação das obras do espírito, já que nestes 
países a «indústria e o comércio da cultura» assumem proporções 
consideráveis. Assim sendo parece que a posição do Brasil deveria se 
basear nos objetivos do programa de apoio de Plano a Prazo Médio: 

I — proteger, conservar e valorizar a cultura nacional; 

II — buscar uma adaptação das normas tradicionais consideran­
do as mudanças tecnológicas recentemente introduzidas; 

HE — regulamentar as relações internacionais no que concerne à 
criação, produção, difusão e proteção das obras inte­
lectuais. 

O Brasil poderia, portanto, favorecer a adoção de regulamentação 
internacional sobre a proteção das obras caídas e m domínio público, 
considerando tratar-se de texto a ser baseado nos direitos e deveres 
do cidadão e que possa ser incluído nas normas que regulam a pro­
priedade intelectual. Da flexibilidade do texto dependerá a adesão de 
Estados como o Reino Unido, a Áustria e os Países Baixos que, du­
rante os trabalhos do Comitê, se manifestaram e m oposição a qual­
quer norma internacional sobre a matéria. 



O "Contencioso Administrativo" Inexistente 

J. CreieUa Júnior 
Professor Titular de Direito do Estado, da 

Faculdade de Direito da Universidade 
de São Paulo 

Contrapondo-se ao «sistema de jurisdição una», que é o brasileiro, 
tradicionalmente, importação do modelo norte-americano, no qual 
«cabe ao Poder Judiciário, decidir, soberanamente, todas as lesões ao 
direito do administrado», existe o «sistema de jurisdição dupla», ou 
do «contencioso administrativo», que é o francês, no qual, «cabe a 
Tribunais Especializados, independentes, autônomos, a decisão sobe­
rana de certas questões administrativas que, e m última instância, são 
resolvidas pelo Conselho de Estado, órgão supremo, de natureza juris-
dicional, desvinculado do Poder Judiciário e do Poder Executivo». 

Isso é o contencioso administrativo, aparelhamento completo e 
independente (aspecto formal), encarregado de resolver litígios e m 
matéria administrativa (aspecto material). Empregar a expressão 
técnica «contencioso administrativo», e m outra acepção é, numa com­
paração grosseira, o mesmo que discutir as vantagens ou desvanta­
gens de u m «refrigerador», no Polo Norte, empregando, porém, a ex­
pressão «refrigerador» na acepção de «aquecedor», o que vai levar os 
contendores a u m a série de colocações incorretas, por causa da utili­
zação de u m termo ou expressão em sentido impróprio, o que, eviden­
temente, não está de acordo com a teoria da comunicação, que procura 
adequar os termos à mensagem transmitida. 
O que mais aborrece o especialista é assistir a discussões estéreis 
sobre assuntos que lhe são familiares, empreendidas pelos não especia­
listas que empregam conceitos não técnicos e que, por isso, são leva­
dos a conclusões divorciadas da realidade. 

Em primeiro lugar, devem ser afastadas do tema quaisquer ani-
mosidades ou colocações políticas, que perturbam o cientista na capta­
ção da realidade; e m segundo lugar, a escolha precisa da nomencla­
tura impedirá que espíritos esclarecidos, que estão de acordo com o 
que se passa no mundo, objetivamente, discutam e discordem, e m 
razão de terminologia, pois, como diz Descartes, «se entre os filósofos 
sempre houvesse concordância sobre o sentido das palavras, quase 
todas as controvérsias deles desapareceriam» (Regulae, sll, 5), ou, 
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como quer Gassendi, em 1630, quando elucida que «é sobre palavras, 
na maioria das vezes, que discutem os filósofos, porque quanto ao 
fundo das coisas reina, ao contrário, grande harmonia entre as teses 
mais importantes e mais célebres». 

A proposta de Emenda Constitucional, enviada pelo Poder Exe­
cutivo ao Congresso, precisa ser analisada objetivamente, e m vários 
de seus aspectos, alguns positivos e bem elaborados, de acordo com 
a natureza das coisas, outros necessitando de maior meditação. 

Lembre-se, antes de tudo, que ou as palavras e expressões são 
empregadas em sentido preciso, ou é melhor renunciar a todo esforço 
para entender o problema. 

A finalidade deste artigo é mostrar que a expressão «contencioso 
administrativo» não é usada pelos doutrinadores, e m sua acepção 
técnica, precisa, pontual, que passou a ter, na França, depois da Revo* 
lução Francesa, e que continua a ter, ainda hoje, entre os especialistas. 

Grandes mestres da Academia de São Paulo, Manoel Pedro Vila-
boim, Cardoso de Melo Neto e Mário Masagão, por exemplo, confun­
diram o verdadeiro instituto do «contencioso administrativo» fruto da 
Revolução Francesa, com o sistema superado, do Administrador-juiz, 
chegando nosso antecessor, na Cátedra, a definir o instituto como «o 
sistema de jurisdição, mais ou menos extenso, atribuído à própria 
Administração, quando em litígio com o administrado» (Em face da 
Constituição Federal, não existe, no Brasil, o contencioso administra­
tivo, São Paulo, 1927, pp. 14-15, Secção de Obras do «O Estado de S. 
Paulo», editor). Ora, sistema em que a Administração tem funções 
jurisdicionais não existe. Seria a maior das aberrações, porque o 
Estado, seria, ao mesmo tempo, juiz e parte. 

N a mesma página 15, conclui o eminente professor: «Perante a 
teoria da jurisdição una, ao contrário, desaparece a questão do conten­
cioso administrativo, pela negação formal desse instituto». 

Nessas condições, o próprio autor da tese, partindo embora de 
definição deformada do instituto, no direito francês, acaba por con­
cluir que é incompatível a coexistência do sistema do contencioso admi­
nistrativo com o sistema da jurisdição una. 

Não vamos analisar outra impropriedade de linguagem do sau­
doso mestre que critica a própria expressão «contencioso adminis­
trativo», entendendo haver aí verdadeira «contradição nos termos», 
porque, a seu ver, «administrativo» teria o sentido de «gracioso, 
voluntário, não-contencioso», quando, na verdade, «administrativo» tem 
o sentido de «relativo à Administração». 

«Contencioso administrativo é o sistema de jurisdição e m que 
toda uma justiça especializada, formada de juizes e tribunais, total­
mente desvinculada do Executivo e do Judiciário, é encarregada de 
dizer o direito, em determinados litígios entre a Administração e o 
administrado». 
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Pois bem, essa definição, que se encontra e m todas as obras da 
doutrina francesa, confirmada pessoalmente e m reuniões que tivemos, 
<?m Paris, com o professor Georges Vedei e com o professor Jean Ri-
vero, essa definição, que traduz a «natureza das coisas», está longe de 
«ser a que se encontra na Emenda Constitucional de 1969 e na proposta 
de Emenda, agora remetida ao Congresso Nacional. 

Como discutir, então, a conveniência ou inconveniência, a vanta­
gem ou desvantagem do «contencioso administrativo», condenando-se 
a criação daquilo que não é e nunca foi «contencioso administrativo»? 
C o m o conviveriam dois sistemas que, por natureza, são incompatíveis? 
A «jurisdição una» repele o «contencioso administrativo». Este não 
pode coexistir com a «jurisdição una». 

A Constituição de 1969, artigos 110 e 111, encerra o maior dos 
absurdos, ao pretender criar «contencioso administrativo», para julgar 
«litígios decorrentes das relações de trabalho dos servidores com a 
União». 

Isso nunca foi contencioso administrativo. Ou os juizes federais 
e, depois, o Tribunal Federal de Recursos, julgam litígios e estamos, 
nesse caso, dentro do sistema tradicional da jurisdição una, que é e 
sempre foi o nosso sistema, o que é confirmado pelo art. 125 da C F . 
de 1969, ou seria criado, realmente, o contencioso administrativo, 
modelo francês, o que conflitaria com o art. 153, § 49 («A lei não 
poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de 
direito individual»). Nunca, jamais, estando e m vigor este artigo, ha­
verá «contencioso administrativo», pela simples razão que ele consagra 
a jurisdição U N A . 

Para que não se diga que estruturamos a definição do instituto 
do contencioso administrativo, artificialmente, ad hoc, vamos trans­
crever, e m tradução ad litteram, a posição de Rivero, que resume a 
doutrina e a prática francesa, há mais de cem anos: «A existência de 
uma organização jurisdicional especializada, para julgamento dos lití­
gios administrativos, e separada das jurisdições judiciárias, é u m dos 
traços essenciais do sistema francês. Contencioso administrativo é o 
conjunto de contestações nascidas da ação da Administração, quando 
ela se exerce segundo o direito administrativo. Trata-se de verdadei­
ros tribunais, que desempenham a função normal de todo juiz: dizer 
o direito por ocasião dos litígios que lhe são submetidos» (Jean 
Rivero, Droit administratif, 9* ed., 1980, p. 137). 
Desse modo, formalmente, o «contencioso administrativo» é toda 
u m a estrutura, todo u m aparelhamento, diferenciado, autônomo, des­
vinculado de qualquer outro Poder, que «diz o direito soberanamente», 
até seu mais alto grau, que é o Conselho de Estado, cuja decisão 
última faz «coisa julgada, e m matéria administrativa». 

O Brasil, neste ponto, regrediu agora cem anos, imitando o con­
tencioso administrativo da primeira fase, posição abandonada, na 
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França, em 13 de dezembro de 1889, pois, antes, «pendant longtemps, 
on admit que le préalable à toute action devant le Conseil d'État était 
un recours ao Ministre, qui faisait ainsi Ia figure de premier degré de 
juridiction, d'oü 1'expression Ministre-juge», ou, e m vernáculo, «du­
rante muito tempo, admite-se que a preliminar a toda ação diante do 
Conselho de Estado era u m recurso ao Ministro, que desempenhava 
assim a figura de primeira grau de jurisdição, donde a expressão Mi-
nistro-juiz» (cf. Georges Vedei, Droit administratif, 5* ed., 1973, p. 
449). 
Não pode haver «contencioso administrativo» jungido ao Poder 
Executivo, nem ao Poder Judiciário, a não ser que a expressão, uni­
versalmente, tivesse outro sentido. 

Ora, pretender a criação de «contencioso administrativo», para 
designar algo que não é «contencioso administrativo», é empregar á 
expressão e m sentido não técnico. Falso. 

Quando se informa, na França, aos juristas franceses que, desde 
1969. se pretende criar o «contencioso administrativo», entre nós, eles 
ficam perplexos, primeiro porque a França é país Unitário e o Brasil 
é Federação, o que implicaria na criação, e m cada Estado, de u m 
Tribunal Administrativo, ao mesmo tempo que os Municípios precisa­
riam ter magistrados de primeiro grau para conhecimento das causas 
administrativas, depois, porque o conteúdo do nosso «contencioso» é 
matéria trabalhista ou fiscal. Finalmente, por último, porque o nosso 
«contencioso administrativo», subordinado ao Executivo, teria seus 
atos sujeitos à revisão do Judiciário. 
Nem é necessário discutir o mérito, o reflexo da criação, no 
direito brasileiro, do instituto a que se deu nome impróprio, argu-
mentando-se (a) que órgãos ligados ao Executivo não têm objetivi­
dade para julgar, (b) que está julgado, «a priori» e, previamente, con­
denado, quem for julgado por órgãos dependentes do Executivo federal 
ou estadual, em qualquer causa e, em especial, e m questões trabalhis­
tas ou fiscais, (c) que a medida está e m desacordo com a realidade 
brasileira, íd) que isso aumenta o arbítrio governamental, ficando o 
cidadão menos protegido. 

.15 necessário, antes, discutir a preliminar de que não está em jogo 
o instituto do «contencioso administrativo», o que somente traz con­
fusões ao esoírito do estudioso, pelo que se impõe a alteração do nome, 
da terminologia. 

O que, na França, se faz com o «contencioso administrativo», é 
precisamente aquilo que, no Brasil, se faz e m grande parte, com o 
mandado de segurança e com outras ações propostas perante as Varas 
da Justiça Federal. Estadual e Municipal. «Não devemos desmerecer 
a contribuição que o sistema brasileiro de proteção judicial tem ofere­
cido à garantia das liberdades públicas e dos direitos individuais 
diante de ameaças ou lesões oriundas da Administração» (Caio Tácito, 
Contencioso administrativo, e m RDA, 133, p. 64). 
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Aliás, o artigo 79 da Constituição de 1934 já possibilitava a cria­
ção de Tribunal Especial, com competência privativa e final, exceto 
e m matéria constitucional, para o conhecimento e julgamento de re­
cursos de matéria administrativa, regida pelo direito administrativo, 
bem como nos litígios entre a União e seus credores, oriundos de con­
tratos públicos, mas a criação ficou no papel, não sendo concretizada, 
embora tivesse tido o mérito de inspirar a criação do Tribunal Fe­
deral de Recursos, previsto na Constituição de 1946. 

Para que se entenda bem o problema do «contencioso administra­
tivo», partindo-se da realidade brasileira, poderíamos dizer que o Tri­
bunal Federal de Recursos seria u m verdadeiro «contencioso adminis­
trativo federal», se suas decisões fizessem «coisa julgada» e não pudes­
sem ser sujeitas ao nosso tribunal máximo, o Supremo Tribunal Fe­
deral. Todo o aparelhamento federal, julgando, e m todo o Brasil, 
determinadas matérias, poderia receber o nome de «contencioso admi­
nistrativo federal», caso a Corte Máxima fosse o Tribunal Federal de 
Recursos. Isto, entre nós, é o que mais se aproxima do «contencioso 
administrativo». O resto são discussões estéreis sobre assunto rele­
vante, mas que nada tem a ver com o «contencioso administrativo». 
A solução para o problema do desafogamento do nosso excelente 
Poder Judiciário é a aplicação de verbas, no setor, aumentando o 
número de Juizes e de Varas, ao mesmo tempo que prestigiando ao 
máximo as funções dos magistrados, outorgando-lhes vencimentos 
compatíveis com a alta função de julgar. 
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I. Introdução: 

1. Gênese histórica de ambos os Códigos. 

A crescente importância do Japão no Mundo Moderno, especial­
mente a partir de meados do século passado, culminou com uma série 
de providências de caráter cultural e jurídico, das quais resultou a 
idéia de uma ampla codificação, cujo fulcro central foi sem dúvida 
a da elaboração de u m Código Civil, à semelhança de uma conside­
rável parte das nações ocidentais. 

Para tanto, a Coroa Japonesa encarregou do projeto o jurista 
francês Gustavo Boissonde de Fontarabie, e m 1879, do que resultou a 
promulgação do ordenamento em 1890 (v. W . J. Sebald, «The Civil 
Code of Japan», London, 1934). 

Entretanto, o excessivo estrangeirismo da obra, calcada quase 
inteiramente nos textos do Código de Napoleão, tornou-a inéxeqüível, 
de onde a oposição de respeitável plêiade de juristas japoneses. 

Daí resultou um novo Código, cujos primeiros três livros — Par­
te Geral, Coisas e Obrigações — foram sancionados em 1896. 

Os dois subseqüentes — Família e Sucessões — vieram a lume 
e m 1898, de tal modo que o ordenamento, por inteiro, passou a vigo­
rar a partir de 16 de julho desse ano. 

Fácil é notar naqueles três iniciais a acentuada influência do 
Código Alemão, cujo projeto terminara e m junho de 1895 e fora 
transmitido ao Reichstag e m 27 de janeiro de 1896 (v. Raoul de Ia 
Grasserie, «Code Civil Alemand», Introduction, Paris, 1897). 

No entanto, a parte concernente à família e- às sucessões «is 
primarily a codification of native Japanese customs» (Sebald, op. cit). 

Ao seu turno, o Código do Brasil adveio primacialmente da Con­
solidação das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, de 1858, elaborada 
sobre as Ordenações do Reino de Portugal de 1602, cujas raízes datam 
das primeiras leis reais dos monarcas lusitanos, a partir do século 
XII, bem assim dos inúmeros diplomas que se lhe seguiram, quer e m 
Portugal, quer no Brasil, a partir de sua independência em 1822. 

Após a Consolidação, houve vários projetos — o primeiro do 
próprio Teixeira de Freitas, depois o de Nabuco de Araújo, o de Felício 
dos Santos, e o de Coelho Rodrigues — até culminarem no de Clóvis 
Beviláqua, de 1899, o qual se tornou lei em 1916, para vigorar a par­
tir de 1' de janeiro de 1917. 

Se em todos eles houve influência multiforme por parte dos códi­
gos ocidentais, especialmente o francês e o de Zürich, no último, que 
veio a entrar e m vigor até os nossos dias, a presença mais constante, 
a par das tradições luso-brasileiras, é, semelhantemente ao que se deu 
no Japão, a do ordenamento germânico. 
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2. Ubicação de ambos os Códigos no conspecto geral do Direito 
Comparado. 

Em nosso «Manual de Direito Civil» (vol. I, págs. 98-104, 4* ed., 
RT, 1980) dividimos os sistemas de Direito Comparado e m abertos, 
como o Canônico, o Israelita, o Muçulmano, e circunscritos. 

Estes últimos, que se caracterizam pelo fato de, diversamente 
daqueles, se conterem dentro dos limites de u m ou mais Estados, em 
virtude de sua adoção oficial por parte destes, se subdividem em: 
I. Sistema Romano; II. Sistema do Common Law; e III. Sistemas 
Orientais. 

Fácil, à face da sinopse, localizar o Código do Japão entre os últi­
mos, do mesmo modo que o do Brasil entre os primeiros, dado que, 
a despeito das tradições luso-brasileiras, de natureza específica, este 
país tem toda a sua formação jurídica, assim como dos seus ancestrais, 
fundada na sabedoria dos jurisconsultos do Império Romano. (Cf. 
Kené Dayid, «Traité Élémentaire de Droit Civil Compare», Paris, 1950; 
Pierre Arminjon, Boris Nolde e Martin Wolf, «Traité de Droit Civil 
Compare», 3 vols.). 

3. Afinidades genéricas dos dois ordenamentos. 

A despeito da distância que os separa, posto que são países antí-
podas, os respectivos códigos civis apresentam inegáveis afinidades. 

Primeiramente, a elaboração de cada qual teve início efetivo 
entre o terceiro e o último quartel do século XIX. 

Por outro lado, um e outro mantiveram, no referente à Família 
e às Sucessões, os elementos básicos oriundos das tradições nacionais. 
Por exemplo, no Brasil, como regra, o casamento em comunhão de 
bens, só revogado pela recente Lei do Divórcio, de 1977 (v. R. Limongi 
França, «A Lei do Divórcio, Comentada e Documentada», São Paulo, 
Saraiva, 1978); do mesmo modo, no Japão, toda a particular estru­
tura da sociedade doméstica (Código Civil do Japão, arts. 725 e segs.). 

Mas no que tange à regulamentação, pode dizer-se que os códigos 
dos dois países sofreram influência, inicialmente do Código Napoleão 
e depois do Código Germânico, conforme as diferentes etapas dos res­
pectivos trabalhos preparatórios. 

4. Reflexos dessa afinidade no campo da Responsabilidade Civil. 

Bem nítidos são os reflexos da afinidade entre os Códigos do 
Brasil e do Japão, no que tange especialmente à matéria da Respon­
sabilidade Civil. 

A sede do assunto no Código Francês são os arts. 1.382 a 1.386, 
capítulo que leva a rubrica — «Des délits et des quasi-délits», en­
quanto no BGB, são os parágrafos 823 a 853, sob o título — «Unar-
laubte Handlungen», cuja traduçjão é — «Atos ilícitos». 
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O ordenamento francês, com cinco artigos sobre a matéria, é 
mais conciso; o germânico, com trinta e um, por força, é mais por­
menorizado. Por outro lado, não se pode negar a própria influência 
daquele sobre este, além do que, ambos, haurem suas luzes fundamen­
tais, no que tange ao assunto, no Direito Romano, através dos res­
pectivos cultores, como Pothier na França e Savigny na Alemanha. 

Assim, as fontes básicas, no que concerne ao tema, quer do Códi­
go Japonês, quer do Brasileiro, são, e m última análise, as próprias 
fontes rómanísticas, filtradas por certa dose de influências tradicionais. 

Mas, a despeito do contingente francês na técnica da elaboração 
legislativa, tanto o Código do Brasil como o do Japão, u m e outro 
acentuadamente desenvolvidos na disposição da matéria, mais se apro­
ximam do ordenamento alemão do que do napoleônico. 

Se há semelhanças, também incidem diferenças. E é disso que 
trataremos a seguir. 

II. Posição sistemática e divisão da matéria: 

1. Posição sistemática. 

Para que tenhamos melhor noção comparativista de como se 
resolveu o problema da posição sistemática da matéria, nos códigos 
japonês e brasileiro, é de bom aviso referenciá-los ao francês e ao 
germânico, dada a qualidade destes de códigos-tipos. 

Assim, relembramos que o Código Napoleão se divide em três 
livros: 

I. Pessoas. 

II. Dos bens e das diferentes modificações da propriedade. 

III. Das diferentes maneiras pelas quais se adquire a propriedade. 

Neste ordenamento, o assunto em apreço concerne ao Título IV, 
do Livro III, sob a rubrica — «Das obrigações que se formam sem 
convenção». 

Ao seu turno o Código Alemão se compõe de cinco livros: 
I. Parte geral. 

II. Direito das obrigações. 

III. Direito das coisas. 

IV- Direito de família. 

V Direito das sucessões. 

Os «Atos ilícitos» aí são regulados no Livro n, Seção sétima -
«Das obrigações em particular», Título vigésimo quinto, o último da 
seção mencionada. 
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O Código do Japão, à semelhança do germânico, a despeito da 
diferença da ordem, também é composto de cinco livros: 

I. Parte geral. 

II. Direitos reais. 

m. Obrigações. 

IV- Sucessão. 

Semelhante, dedica aos «Atos ilícitos», o último capítulo (n. V) 
do Livro das Obrigações. 

Por sua vez, ainda aqui, aproximam-se os códigos germânico, 
japonês e brasileiro. 

Com efeito o Código do Brasil, em virtude de tradições próprias 
que se firmaram na «Consolidação Teixeira de Freitas», de 1858, se 
antecipou de cerca de quatro décadas ao sistema do Código Alemão, 
quanto à divisão da matéria e m Parte Geral e Parte Especial, do que, 
aliás, como é sabido, tomaram conhecimento os seus elaboradores, 
pois, entre outros elementos, a consolidação brasileira já estava tra­
duzida por Raoul de Ia Grasserie na década de 1890 (v. «Lois Civiles 
du Brésil», Paris, 1897). 

Destas duas partes, a especial é dividida em quatro livros: 

I. Do direito de família. 

II. Do direito das coisas. 

III. Do direito das obrigações. 

IV. Do direito das sucessões. 

O princípio geral da responsabilidade civil se encontra na «Parte 
Geral», art. 159, mas a regulamentação da matéria se vê no sétimo 
e oitavo dos nove títulos do livro das Obrigações, sob as rubricas — 
«Das obrigações por atos ilícitos» e «Da liquidação das obrigações». 

2. Sistema interno e divisão da matéria. 

Tanto o Código do Brasil, como o do Japão, não apresentam um 
sistema interno da matéria, como se dá, por exemplo, com o Código 
das Obrigações do Líbano, no qual a preclara assessoria de Josserand 
possibilitou esse importantíssimo progresso técnico (cf. Elie J. Bousta-
ny, «Code des Obligations et des Contrats», Beyrouth, 1956). 

Não obstante, ambos mostram uma razoável seqüência lógica, 
sobretudo tendo-se em conta a época em que foram promulgados. 

Mas força é convir que, diante dos novos avanços do assunto, 
essa seqüência resulta insuficiente, de onde procurarmos enquadrá-la 
numa divisão científica, que, entre outros, pode ter como esboço o 
seguinte: 



-92 

A) Princípio .Geral da Rosponsabilidade. 

B) Responsabilidade, em razão de fato do sujeito. 

C) Responsabilidade, e m razão de fato de outrem. 

D ) Responsabilidade, e m razão de fato de coisa. 

E) Regras Complementares da Responsabilidade. 

Em nosso estudo comparativo seguiremos a ordem acima proposta. 

III. Princípio geral da responsabilidade: 

1. Princípio básico. 

À semelhança do Código Francês (arts. 1.382 e 1.383) e do Ale­
mão (§ 823), o do Japão exara o princípio geral da matéria, logo ao 
início do capítulo sobre o ato ilícito. 

É o que se encontra nos arts. 709 e 710, nestes termos: 

Artigo 709. U m a pessoa que viola intencionalmente ou negligen­
temente o direito de outrem está obrigado a fazer a compensação do 
prejuízo daí resultante. 

Artigo 710. U m a pessoa que está obrigada a prejuízos, de acor­
do com as determinações do Artigo precedente, deve fazer compen­
sação por isso, igualmente com respeito a u m prejuízo não pecuniário, 
não importando, e m u m e outro caso, se a injúria foi contra a pessoa, 
liberdade ou reputação de outrem, ou contra os seus direitos de 
propriedade. 

A tradução oficial, em inglês, patrocinada pelo Ministério da Jus­
tiça daquele país, com efeito, apresenta este texto: 

Article 709. A person who violates intentionally or negligently 
the right of another is bound to make compensation for damagel-
arising therefrom. 

Article 710. A person who is liable in damages in accordance 
with the provisions of the preceding Article must make compensation 
therefor even in repect of a non-pecuniary damage, irrespective of 
whether such injury was to the person, liberty or reputation of 
another or to his property rights. 

O Código Brasileiro adota método diferente. 

O longo desenvolvimento de sua Parte Geral, fruto de arraigada 
tradição que advém do trabalho pioneiro de Teixeira de Freitas (v. 
«Consolidação», de 1858; e «Esboço», de 1860-1872) levou o legislador 
a consagrar aí o princípio geral básico da responsabilidade civil, o 
que assim está disposto no art. 159: 

«Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência 
ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, 
fica obrigado a reparar o dano». 
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A matéria é completada, ainda na Parte Geral, pelos arts. 79 e 
80, que rezam deste modo: 

«Se a coisa perecer por fato alheio à vontade do dono, terá 
este ação, pelos prejuízos, contra o culpado». 

«A mesma ação de perdas e danos terá o dono contra aquele 
que, incumbido de conservar a coisa, por negligência a deixe 
perecer; cabendo a este, por sua vez, direito regressivo con­
tra o terceiro». 

A complementarão não pára aí. Na própria Parte Especial, Livro 
das Obrigações, Título «Das Obrigações por atos ilícitos», determina 
ainda o art. 1.518, pr.: 

«Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito 
de outrem ficam sujeitos à reparação do dano causado -.. » . 

Como se vê, o Código do Japão é mais conciso e mais técnico, 
notando-se aí a presença direta do ordenamento alemão que assim 
reza: 

«§ 823. Quem dolosa ou culposamente lesiona de forma an-
tijurídica a vida, o corpo, a saúde, a liberdade, a proprie­
dade ou qualquer outro direito de outra pessoa, está obri­
gado com ela à indenização do dano causado por isto». 

O texto original, na edição de Karl Larenz é este: 

§ 823. (Schuldhafte Verletzung ausschlieBlicher Rechte) 
Wer vorsãtzlich oder fahrlássig das Leben, den Kõrper, die 
Gesundireit die Freiheit, das Eigentum oder cin sonstiges 
Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen 
zum Ersatze des daraus entsichenden Schadens verpflichtet. 

Não obstante, a substância da disposição é a mesma, afirmação 
esta que, à altura presente do desenvolvimento da doutrina e da juris­
prudência brasileira, é igualmente válida para o que, de modo gené­
rico, respeita à extensão do dano indenizável. 

É o que veremos a seguir. 

2. Extensão ao dano moral. 

A extensão da indenização de prejuízos, em caso de dano moral, 
é bastante clara no Código do Japão, conforme se vê no próprio art. 
710 onde se fala e m «compensation there for even in respect of a 
non-pe^uiúary damage». 

Logo a seguir, no art. 711, a respeito de reparação por morte, se 
declara que a mesma tem lugar «even in cases where no property 
right... nas been violated». 

No Código Brasileiro, a consagração não é tão evidente, de modo 
que muitos autores, como Agostinho Alvim, sustentaram a inexistên-
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cia de regra ampla da reparação do dano moral (v. «Da InexecuçãO 
das Obrigações e suas Conseqüências», 4* ed., Saraiva, 1972). 

Não obstante, o próprio autor do Projeto de Código Civil Brasi­
leiro, Clóvis Beviláqua, já defendia tese contrária, baseada no art. 76 
v. «Código Civil Comentado», vol. I, p. 337, 7* ed., 1944). 

Esse preceito reza o seguinte: 

«Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legí­
timo interesse, econômico ou M O R A L » . 

De nossa parte, sustentamos tese semelhante no concernente à 
indenização de dano moral quanto às lesões ao nome civil e aos direi­
tos da personalidade em geral (v. R. Lmiongi França, «Do Nome 
Civil das Pessoas Naturais», 1* edição, 1958; cf. 3'̂  ed., 1975; «Manual 
de Direito Civil», vol. I, 1* ed., 1965; cf. 4» ed., 1980; artigo da Revista 
dos Tribunais, vol. 567, 1983 — «Direitos da Personalidade — Coorde­
nadas Fundamentais»). 

Atualmente, a Doutrina Brasileira é praticamente unânime em 
reconhecer essa orientação (v. Wilson Mello da Silva, «O Dano Moral 
e sua Reparação», Rio, 1955; Alcino de Paula Salazar, «Reparação do 
Dano Moral», Rio, s/d; Avio Brasil, «O Dano Moral no Direito Brasi­
leiro», Rio, 1944, e muitos outros). 

Em nosso repertório de jurisprudência sobre responsabilidade civil 
ao longo de cento e trinta julgados, deparamos oito sobre a matéria, 
e m meio aos quais pode afirmar-se que, não obstante os avanços do 
Direito Científico, os nossos Tribunais ainda se vêem hesitantes sobre 
o assunto. 

Há acórdãos consagradores, há outros que concedem parcialmente 
e há aqueles que o denegam (v. R. Limongi França, «Jurisprudência 
da Responsabilidade Civil», SP, RT, 1981, 347 págs.; v. págs. 35-66). 

IV Responsabilidade em razão de fato do sujeito: 

1. Responsabilidade do menor. 

Artigo 712. Se, nos casos em que um menor causou pre­
juízo a outrem, ele não estava na posse de suficiente inte­
ligência para entender sua responsabilidade em relação ao 
ato, o mesmo não estará obrigado pelos prejuízos com res­
peito a esse ato. 

Na edição oficial em inglês, o preceito assim está redigido: 

Article 712. If, in cases where a minor has caused demage 
to another, he was not in possession of sufficient intelligen-
ce to understand his responsibility for the act, he shall not 
be liable in damages in respect of such act. 
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N o Brasil não há norma semelhante. 

A matéria, porém, pode ser resolvida à luz das regras da Parte 
Geral, concernentes à incapacidade do menor, a qual é absoluta até 
16 anos, e relativa dos 16 aos 21, quando adquire a maioridade. 

Entretanto, a irresponsabilidade do menor não elide a responsa­
bilidade dos seus pais e tutores pelos danos por ele causados, o que 
constitui matéria de responsabilidade por fato de outrem, a qual será 
tratada a seu tempo. 

2. Responsabilidade do alienado mental. 

Sobre a responsabilidade do alienado mental, o Código do Japão 
apresenta disposições bastante explícitas, conforme se vê e m seu artigo 
713, nestes termos: 

Artigo 713. Uma pessoa que, durante estado de comprome­
timento mental, causou prejuízos a outrem, não está obri­
gado a eles; mas isto não se aplica, se ela provocou e m si 
mesma u m comprometimento mental temporário, tanto in­
tencionalmente, como pela própria negligência. 

Na versão inglesa: 

Article 713. A person who, while in a state of mental 
unsoundness, has Caused damage to another is not liable 
in damages; but this shall not apply, if he has brought upon 
himself a temporary mental unsoundness either intentionally 
or by his own negligence. 

Mas, no Brasil, tal como com relação à responsabilidade do me­
nor, não há uma regra sintética dessa natureza. 

Ainda aqui, de modo semelhante, a questão se soluciona de acordo 
com normas da Parte Geral, cujo artigo 5?, n. II declara absolutamen­
te incapazes «os loucos de todo o gênero». 

Com relação a estes, em muitos casos, coloca-se a questão da res­
ponsabilidade durante os chamados «lúcida intervala» (v. R. Limongi 
França, «Absolutamente Incapazes», in «Enciclopédia Saraiva do Di­
reito», SP, 1977-1982). 

Quanto à alienação transitória, provocada, o encaminhamento da 
matéria se estriba no princípio geral do dolo e da culpa, conforme os 
arts. 159 e 1.518 do Código. 

3. Responsabilidade por injúria. 

Expressivo mandamento encontramos no Código do Japão sobre 
a responsabilidade por injúria. 
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Está assim formulado no art. 723: 

Artigo 723. Se uma pessoa injuriou a reputação de ou­
tra, a Corte pode na aplicação da lei quanto a esta última 
expedir ordem determinando ao autor providencie as me­
didas necessárias para a restauração da reputação desta, 
quer e m lugar dos pagamentos dos prejuízos, quer junta­
mente com estes. 

Na tradução oficial para o inglês: 

Article 723. If a person has injured the reputation of 
another, the Court may on the application of the latter 
make an order requiring the former to take suitable measu-
res for the restoration of the latter's reputation either in 
lieu of or together with damages. 

Portanto, como se vê, aí se alinham três esquemas de sanções: 

A) Providências para a restauração da reputação do injuriado. 

B) Indenização dos prejuízos. 

C) Aplicação alternativa ou cumulativa das duas sanções acima, 
conforme o arbítrio do Tribunal. 

O preceito correspondente do Código Brasileiro é o artigo 1.547, 
que não alude à restauração do bom nome do injuriado. 

Fala apenas na «reparação do dano» e, no parágrafo único, para 
a hipótese de impossibilidade de prova do prejuízo, o pagamento do 
«dobro da multa no grau máximo da pena criminal respectiva». 

Como as multas criminais brasileiras sofrem esvaziamento cons­
tante em virtude da inflação monetária, essa parte do dispositivo 
resulta de certo modo inócuo, quanto ao aspecto da indenização dos 
prejuízos. 

Entretanto, em se tratando de injúria através da imprensa, o 
art. 29 da Lei 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, assegura ao ofendido 
não só o direito de resposta, como ainda o de retificação (v. Antônio 
Costella, «Direito da Comunicação», SP, RT, 1976; Celso Delmanto, 
«Código Penal Anotado», 4* ed., SP, Saraiva, 1983). 

4. Responsabilidade por morte. 

Sobre a responsabilidade por morte, é a seguinte o preceito japo­
nês: 

Artigo 711. U m a pessoa que causou a morte de outra está 
obrigada aos prejuízos, e m relação aos pais, o cônjuge, e 
os filhos do morto, mesmo nos casos e m que nenhum 
direito patrimonial dos mesmos tenha sido violado. 
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Na versão inglesa: 

Article 711. A person who has caused the death of another 
is liabJe in damages to the parents, the sponse and the 
children of the deceased, even in cases where no property 
right of theirs has been violated. 

Ressalte-se a expressão alusão aos prejuízos não patrimoniais. 

O preceito brasileiro é aparentemente mais restrito, determinan­
do, no art. 1.537, que a indenização, no caso de homicídio, consiste: 

I. No pagamento das despesas com o tratamento da vítima, seu 
funeral e o luto da família. 

II. Na prestação de alimentos às pessoas a quem o defunto os 
devia. 

A feição do artigo é taxativa, dando a impressão de que desses 
parâmetros não se pode afastar o aplicador da lei. 

Entretanto, conforme já se depara em alguns julgados dos nossos 
Tribunais, a reparação por dano moral e m caso de morte vai ganhan­
do acesso. 

Um dos mais expressivos é o que se pronunciou no caso Francisco 
Moreira da Silva X Rede Ferroviária Federal, cujo relator foi o então 
Juiz de Alçada Severo da Costa, hoje Desembargador do Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro e Membro da Academia Brasileira de Letras 
Jurídicas. 

O dano moral foi reclamado pelo pai da vítima e, em meio à 
ementa do acórdão, é de se ressaltar este belo ensinamento: 

«Todo e qualquer dano causado a alguém, ou ao seu patri­
mônio, deve ser indenizado, de tal obrigação não se excluin­
do o mais importante deles, que é o dano moral, que deve 
autonomamente ser levado em conta. 

O dinheiro possui valor permutativo, podendo-se, de alguma 
forma, lenir a dor com a perda de u m ente querido, pela 
indenização, que representa também punição e desestímulo 
do ato ilícito». (In R. Lámongi França, «Jurisprudência da 
Responsabilidade Civil», p. 35, SP, ed. RT, 1981). 

5. Outras responsabilidades por crime. 

No Código Japonês não encontramos a previsão expressa de inde­
nização por danos causados em virtude de crime, além do que respeita 
ao homicídio e à injúria. 

Diferentemente, o Código Brasileiro é abundante e minucioso em 
outras prescrições dessa natureza. 
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Fugindo ao modelo tanto francês como alemão, além dos dois 
delitos acima mencionados, no capítulo «Da Liquidação das Obriga­
ções resultantes de Atos Ilícitos», se prevêem ainda os crimes de «fe­
rimento ou outra ofensa à saúde» (art. 1.538); de «usurpação ou esbu­
lho do alheio»; de «ofensa à honra da mulher» (art. 1548); de «vio­
lência sexual, ou ultraje ao pudor» (art. 1.549); de lesão à «liberdade 
pessoal». 

Em cada qual dessas espécies se consideram nuances e gradua­
ções, de acordo com a gravidade da violência e a extensão do prejuízo, 
arrematando o art. 1.553 que «nos casos não previstos... se fixará 
por arbitramento a indenização». 

A despeito da ausência de normas análogas no Código do Japão, 
parece-nos evidente que os respectivos princípios gerais são de molde 
a suprir as lacunas, na medida da necessidade jurídica. 

V Responsabilidade em razão de fato de outrem: 

1. Dano causado por incapaz. 

O' dano causado por incapaz, provavelmente o aspecto mais impor­
tante e complexo da assim chamada responsabilidade indireta, é obje­
to, no Código do Japão, de minucioso mandamento, conforme as duas 
partes do art. 714, que assim dispõe: 

Artigo 714. Uma pessoa que está no dever legal de super­
visionar alguém sob incapacidade, está obrigada, nos casos 
e m que o incapaz não é responsável, de acordo com os dois 
artigos precedentes, a fazer compensação por qualquer pre­
juízo que a pessoa sob a incapacidade tenha causado a uma 
terceira pessoa; mas isto não se aplicará, se a pessoa que 
está no dever de supervisão não negligenciou o seu dever. 
U m a pessoa que tem supervisão sobre uma pessoa sob 
incapacidade, e m lugar da pessoa que está na obrigação de 
supervisionar, também assumirá a responsabilidade men­
cionada no parágrafo precedente. 

Confira-se com a versão inglesa: 

Article 714. A person who is under a legal duty to super-
vise a person under disability is bound, in cases where the 
latter is not responsible in accordance with the preceding two 
Articles, to make compensation for any damage which the 
person under disability has caused to a third person; but 
this shall not apply, if the person who is under a duty of 
supervision has not neglected his duty. 

A person who has supervision over a person under disability 
in place of the person who is under a duty to supervise also 
shall assume the responsibility mentioned in the preceding 
paragraph. 
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O início da primeira parte, o preceito, como se vê, estabelece o 
princípio básico da responsabilidade pelo dano causado pelo incapaz, 
por parte da pessoa que está no dever legal de o supervisionar. 

O final da mesma primeira parte isenta o supervisor na hipótese 
de ausência de culpa. 

Já na segunda e última parte prevê os casos de exercício da super­
visão por parte de outrem, que não seja pessoa via de regra obrigada 
a isso. 

Corresponderia, no Direito Brasileiro, às espécies de guarda, judi­
cial ou não, ou, ainda, de simples pessoas encarregadas de cuidar, de 
tomar conta do incapaz. 

Essas pessoas, determina o preceito, são igualmente responsáveis. 

O Código do Brasil utiliza-se de outra técnica. 

No art. 1.521, §§ I e II, assim preceitua: 

«São também responsáveis pela reparação civil: 

I — Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu 
poder e em sua companhia. 

n — O tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados que 
se acharem nas mesmas condições». 

Ressaltem-se aí os requisitos do poder e da companhia, em um 
outro caso. 

Nos artigos subseqüentes, o 1.522 e 1.523, respectivamente, se 
acrescenta o requisito da «culpa, ou negligência», bem assim a previ­
são de que, se o incapaz causador do dano não for descendente do 
que respondeu, este poderá reaver daquele aquilo que foi obrigado a 
pagar. 

No caso Roberto de Namede Costa Leite X a menor C.A.G., filha 
de desquitados, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu pela irres­
ponsabilidade do pai, ante desastre automobilístico provocado pela ré, 
em virtude de a mesma se encontrar sob a guarda da mãe. (V R. 
Limongi França, «Jurisprudência da Responsabilidade Civil», p. 11-13). 

Num outro feito, em que foram partes Edson Medeiros X Antônio 
Paschoal da Silva, e o dano foi o de vazamento de olho causado por 
menor, o mesmo Tribunal foi bastante drástico decidindo que — 

«Consumado um ilícito por um incapaz, dele AUTOMATI­
C A M E N T E DEFLUI PRESUNÇÃO D E CULPA IN VIGI-
LANDO, de seus responsáveis legais». 

Mas acrescentou: 

«Tão só não responderão estes por indenização, caso 
cumprida e convincentemente patenteiem que se não hou­
veram com a menor falha» (op. cit., págs. 13-15). 
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2. Dano causado pelo empregado. 

A hipótese do dano infligido pelo empregado de uma pessoa, ou 
assemelhado, está pormenorizadamente prevista nos artigos 715 e 716 
do Código do Japão. 

Seus termos são os que seguem: 

Artigo 715. Uma pessoa que emprega outra para levar 
avante u m empreendimento está obrigada a fazer compen­
sação por prejuízos causados a uma terceira pessoa pelo 
empregado, no curso da execução do empreendimento; mas 
isto não se aplicará, se o empregador exerceu o devido cui­
dado na contratação do empregado e na supervisão do em­
preendimento, ou se o prejuízo se tivesse verificado mesmo 
se o devido cuidado houvesse sido exercido. 

Uma pessoa que supervisiona o empreendimento em lugar 
do empregador assumirá também a responsabilidade men­
cionada no parágrafo precedente. 

As determinações dos dois parágrafos precedentes não im­
pedirá o empregador nem o supervisor de demandar por 
reembolso o empregado. 

Artigo 716. A pessoa que transmitir a ordem para um tra­
balho não está obrigada a fazer compensação por qualquer 
prejuízo causado a uma terceira pessoa pelo contratante no 
curso deste trabalho; entretanto, isto não se aplicará, se a 
pessoa que transmitir a ordem cometeu falta com respeito 
à ordem ou suas instruções. 

Na versão oficial em inglês: 

Article 715. A person who employs another to carry out 
an undertaking is bound to make compensation for damage 
done to a third person by the emplqyee in the course of 
the execution of the undertaking; but this shall not apply, 
if the employer has exercised due care in the appointment 
of the employe and the supervision of the undertaking or if 
the damage would have ensued even if due care had been 
exercised. 

A person who supervises the undertaking in place of the 
employer shall also assume the responsibility mentioned in 
the preceding paragraph. 

The provisions of the preceding two paragraphs shall not 
preclude the employer not the supervisor from demanding 
reimbursement from the employee. 

Article 716. The person who placed the order for a work 
is not bound to make compensation for any damage caused 
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to a third person by the contractor in the course of such 
work; however, this shall not apply if the person who 
placed the order was in fault in regard to the order or his 
instructions. 

A regra geral da matéria encontra-se no início da primeira parte 
do art. 715, onde se estabelece, e m suma, que, e m princípio,o empre­
gador responde pelos prejuízos causados por seus empregados, eviden­
temente no exercício do empreendimento. 

No final desta primeira parte se prevêem dois casos da irrespon­
sabilidade: 

A) Se o empregador exerceu o devido cuidado na contratação do 
empregado e na supervisão do empreendimento. 

B) Se o prejuízo se houvesse verificado mesmo se os cuidados 
necessários tivessem sido tomados. 

Essas duas espécies de irresponsabilidade são de ausência de culpa, 
cuja prova há de incumbir ao empregador. 

A segunda parte estende as mesmas regras ao supervisor, isto é, 
à pessoa contratada pelo empregador, para supervisionar o serviço do 
empregado. 

Daí parece poder concluir-se que, havendo supervisor, este res­
ponderia antes do empregador. 

Da letra do preceito pode mesmo depreender-se que a presença 
do supervisor exclui a responsabilidade do empregador, entendimento 
que, em termos de comparação, seria difícil de se sustentar no Di­
reito Brasileiro, conforme as regras que adiante veremos. 

A terceira parte do artigo 715 contempla a ação de regresso, 
tanto do empregador, como do supervisor, contra o empregado. 

Por sua vez, o art. 716 estabelece diferença entre o simples trans­
missor da ordem de serviço e o supervisor. Diferentemente deste, a 
regra que concerne àquele é a da irresponsabilidade. 

Mas, acrescenta o preceito, essa norma na hipótese de falta na 
transmissão das instruções. 

No Código Brasileiro, o assunto está regulado no art. 1.521, n. III, 
onde, ao lado de outras espécies, se determina que igualmente respon­
de pela indenização — 

«O patrão, amo ou comitente, por seus serviçais e prepos-
tos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou por 
ocasião dele». 

O art. 1.523 estende à hipótese o requisito da «culpa ou negli­
gência». 
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Por outro lado, o art. 1.522 acrescenta norma relevante, qual seja 
a abrangência da norma e m relação «às pessoas jurídicas, que exer­
cerem exploração industrial». 

No mesmo conspecto da matéria, a Constituição Brasileira, de 
1969, art. 107, determina que — «as pessoas jurídicas de direito públi­
co responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, 
causarem a terceiros». O respectivo parágrafo único prevê, a seguir, 
que — «caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos 
casos de dolo ou culpa (v. Yussef SaM Cahali, «Responsabilidade Civil 
do Estado», SP, RT, 1982; Mario Moacyr Porto, «Responsabilidade do 
Estado pelos atos dos seus Juizes», in «Revista dos Tribunais», n. 563, 
p. 9, SP, 1982; Afranio Lyra, «Responsabilidade Civil», Bahia, 1977). 

O princípio do direito de regresso é igualmente previsto, para os 
particulares, no art. 1.524, desde que a pessoa por quem se indenizou 
não seja descendente do responsável. 

i ^ „ 

3. Dano causado pelo hóspede. 

O Código Civil Brasileiro, no art. 1.521, já citado anteriormente, 
no minucioso elenco de casos de responsabilidade por fato de outrem, 
traz importante referência ao dano causado pelo hóspede, expressão 
esta que usamos e m sentido genérico. 

Na verdade, o preceito é bem mais específico ao dispor no inciso 
IV que respondem pela indenização — 

«Os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, 
onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educa­
ção, pelos seus hóspedes, moradores e educandos». 

Esse tipo de responsabilidade indireta, na qual se poderia mesmo 
sustentar a existência de responsabilidade objetiva, supõe a albergaria, 
a hospedagem mediante remuneração. 

No Código do Japão, não há preceito semelhante e parece-nos difí­
cil deduzi-lo dos seus princípios gerais. 

4. Dano causado por terceiro, em geral. 

A matéria, embora aparentemente subsidiária e complementar, na 
verdade pode ser objeto de toda u m a monografia e m apartado, pois 
múltiplos são os casos não apenas de danos de terceiros, como ainda 
de terceiros envolvidos e m danos de outra espécie, como o caso da­
quele que não é proprietário, mas tem a custódia de u m animal. 

Neste item, porém, desejamos apenas ressaltar a tese básica do 
direito de regresso, isto é, de u m a vez feita a indenização, poder aquele 
que a pagou recobrá-la do causador direto. 
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Já vimos que esse princípio é agasalhado no art. 715 do Código 
do Japão no que tange ao direito do empregador e do supervisor, 
quanto ao dano causado pelo empregado. 

A mesmo norma é seguida ainda pelo art. 717, terceira parte, no 
que tange à responsabilidade por dano causado por defeito de cons­
trução ou estaqueamento. 

A orientação do Código Brasileiro é substancialmente a mesma, 
conforme o art. 1.524, o qual entretanto exclui da legitimidade passiva 
para a propositura da ação de regresso os descendentes daquele que 
pagou. 

VI. Responsabilidade em razão de fato de coisa: 

1. Dano causado por coisa animada. 

Trata-se em suma dos danos causados pelos animais. 

A matéria é antiqüíssima e já se encontra no próprio Código de 
Hamurabi, § 251, datado de 2.200 a.c. (v. «O Código de Hamurabi», 
ed., de E. Bouzon, Petrópolis, 1976). 

Também a previu a Lei Romana das XII Tábuas, de 420 a.C, 
cuja tábua n. VIL § 1 assim dispõe: 

Si quadrupes pauperiem faxit, dominus noxiae aestimiam 
offerto; si nolet, quod noxit dato. 

A tradução é a seguinte: 

«Se um quadrúpede causa dano, o proprietário indenize o 
valor do dano, ou entregue o animal ao prejudicado» (av. 
Daubanton, «Le Trésor de 1'Ancienne Jurisprudence Romai-
ne», Metz, 1811; Silvio Meira, «A Lei das Doze Tábuas», 
Rio, 1961; «Lei das XII Tábuas», in «Enciclopédia Saraiva 
do Direito»; R. Limongi França, «As Raízes da Responsabi­
lidade Aquiliana», in «Revista dos Tribunais», 1983). 

O Código Francês preceituou sobre o assunto no art. 1.385 e o 
Alemão no art. 833. 

A norma do Código do Japão, sobre o assunto, é a seguinte: 

Artigo 718. O possuidor de um animal deverá compensar 
todo prejuízo causado por este a uma outra pessoa; entre­
tanto, isto não se aplicará, se aquele o conservou sob tal 
cuidado, que seja próprio em relação à espécie e natureza 
do animal. 

A pessoa que tenha a custódia do animal em lugar do pos­
suidor também assumirá a responsabilidade mencionada no 
parágrafo precedente. 
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N a versão inglesa: 

Article 718. The possessor of an animal must compensate 
any damage caused by it to another person; however, this 
shall not apply, if he has kept it with such care as is proper 
according to the species and nature of the animal. 
A person who has the custody of an animal in place of the 
possessor shall also assume the responsibility mentoned in 
the preceding paragraph. 

Código Brasileiro é mais pormenorizado, conforme o seu art. 

«O dono, ou detentor, do animal ressarcirá o dano por este 
causado, se não provar: 

I — Que o guardava e vigiava com cuidado preciso. 

II — Que o animal foi provocado por outro. 

III — Que houve imprudência do ofendido. 

IV — Que o fato resultou de caso fortuito, ou força 
maior». 

A despeito da diferença de forma, os preceitos muito se aproxi­
m a m u m do outro. 

Entretanto, enquanto o Código Japonês declara responsáveis o 
«possuidor» ou «o que tem a custódia» do animal, o do Brasil refere 
ao «dono ou detentor». 

Aqui, u m e outro são responsáveis solidários. Naquele parece 
excluir-se o proprietário, que não esteja na posse do animal. 

Não é inviável, porém, que a co-responsabilidade do proprietário. 
no Direito Japonês, se possa deduzir dos seus princípios gerais. 

Os incisos I a IV do Direito Brasileiro se referem, e m suma, à 
prudência do responsável, à imprudência da vítima e à força maior. 

Embora de maneira bastante genérica a expressão «such care as 
is proper», não deixa de abranger todas essas hipóteses. 

2. Dano causado por defeito de construção. 

Também esta matéria tem raízes profundas e bem definidas nos 
grandes sistemas do Direito Antigo, como o Assírio-babilônico e o 
Romano, de onde, através do Direito Medieval, passaram, no Ocidente, 
para os códigos modernos. 

O Código do Japão a regula no artigo 717, do qual já cuidamos 
acima, a respeito de dano de terceiro. 

Disposto em três partes, assim se exara: 

Artigo 717. Se algum prejuízo foi causado a outrem, por 
causa de defeito na construção ou manutenção de u m a 
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estrutura de raiz, a pessoa que esteja na posse da estru­
tura estará obrigada pelos prejuízos à parte prejudicada; 
mas se a pessoa na posse exerceu o devido cuidado^ para 
prevenir a ocorrência de tal prejuízo, a compensação do 
prejuízo deverá ser feita pelo proprietário. 

As determinações do parágrafo precedente se aplicarão com 
as necessárias modificações, nos casos em que haja defeito 
no assentamento ou no suporte de bambus ou de madeira. 
Se nos casos mencionados nos dois parágrafos precedentes 
existir outra pessoa que seja responsável pela perpetração 
do prejuízo, tanto o possuidor como o proprietário poderá 
exercer o direito para obter o reembolso contra essa outra 
pessoa. 

São os seguintes os termos da versão oficial inglesa: 

Article 717. If any damage has been caused to another 
person by reason of any defect in the construction or main-
tenance of a structure on land, the person in possession 
of the structure shall be liable in damages to the injured 
party; but if the person in possession has exercised due 
care in order to prevent the occurrence of such damage, 
compensation for the damage must be made by tre owner. 
The provisions of the preceding paragraph shall apply with 
necessary modifications, in cases where any defect exists 
in the planting or the support of bamboos or of trees. 

If in the cases mentioned in the preceding two paragraphs 
there exists any other person who is responsible for causing 
the damage, either the possessor or the owner may exercise 
the right to obtain reimbursement against such other person. 

Decompondo-se as respectivas disposições: 

I — Pelo dano de edifícios responde o possuidor. 

II — Se o possuidor não tem culpa, responde o proprie­
tário. 

III — Havendo defeitos de assentamento ou nos suportes 
de bambu, a responsabilidade de u m e outro se 
aferirá com «necessary modifications». 

IV — Em qualquer dos casos acima, havendo terceiro res­
ponsável, caberá aos que pagaram direito de reem­
bolso. 

O preceito brasileiro é bem mais simples, conforme o art. 1.528: 

«O dono do edifício ou construção responde pelos danos 
que resultarem de sua ruína, se esta provir da falta de 
reparos, cuja necessidade fosse manifesta». 
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A norma geral, bem se vê, é a da responsabilidade do proprietário. 

Exige-se, porém, o requisito da culpa (in fine), e a ação de re­
gresso contra terceiros responsáveis, inclusive o possuidor, se deduz 
dos princípios gerais. 

3. Dano causado por coisas lançadas ou caídas. 

O Código do Brasil, no art. 1.529, cuida dos danos causados por 
coisas lançadas ou caídas de u m edifício, nestes termos: 

«Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde 
pelo dano proveniente das coisas que dela caírem ou forem 
lançada e m lugar indevido». 

O responsável não é necessariamente o dono da casa, nem o que 
lançar a coisa ou a deixar cair. É o habitante da casa, seja ele pro­
prietário, inquilino ou ocupante a qualquer título. 

Há o requisito da queda ou lançamento em lugar indevido, e, 
ainda u m a vez, parece não haver dúvida sobre o direito de regresso 
contra os verdadeiros causadores do dano. 

Essa matéria, no Brasil, deita fortes raízes no Direito Romano, 
cujo «Digesto», do Imperador Justiniano, de 530 d.C, compilou sete 
fragmentos a respeito, de autoria de notáveis jurisconsultos do Pe­
ríodo Áureo (Palus, Ulpianus e Gaius, L. IX, Tít. III, «De his, qui 
effuderint, vel dejicerint»). 

No Código do Japão não encontramos preceito semelhante, mas 
não é inviável deduzi-lo dos princípios gerais, especialmente os que 
informam o preceito sobre danos de edifício (art. 717), com as mo­
dificações concernentes às suas peculiaridades. 

VII. Regras complementares da Responsabilidade: 

1. Pluralidade da responsabilidade. 

Dispõe sobre a matéria o Código do Japão: 

Artigo 719. Se duas ou mais pessoas causaram por ato 
ilícito coletivo prejuízo a outrem, elas estão obrigadas cole­
tiva e separadamente a fazer a compensação desse prejuízo; 
o mesmo se aplicará se for impossível distinguir qual dos 
participantes causou o prejuízo. 

Instigadores e cúmplices são considerados como co-par-
ticipantes. 

Na versão em inglês: 

Article 719. If two or more persons have by their joint 
unlawful act caused demage to another, they are jointly 
and severally liable to make compensation for such damage; 
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the same shall apply if it is impossible to ascertain which 
of the joint participants has caused the damage. 
Instigators and accomplices are deemed to be joint par­
ticipants. 

No Código Brasileiro, a matéria está regulada no final do caput 
e no parágrafo único do art. 1.518, onde se diz que os bens do respon­
sável ficam sujeitos à reparação, e — 

«se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderão 
solidariamente.. » . 

Além disso — 

«São solidariamente responsáveis com os autores, os cúm­
plices e as pessoas designadas no art. 1.521». 

Por outro lado, o próprio art. 1.521, no inciso V diz ainda que 
são responsáveis — 

«Os que gratuitamente houverem participado do produto do 
crime, até à concorrente quantia». 

Esclarece Beviláqua, o autor do Projeto do Código, que este 
último dispositivo «não se refere a co-autores e cúmplices», mas a 
pessoas que não integraram a autoria do delito, embora deles, ino­
centemente, se tenham beneficiado, pois, assinala, «não pode ninguém 
locupletar-se com o alheio» (v. Código Civil Comentado», vol. V, p. 
299, 6* ed., 1947). 

2. Dano ao nascituro. 

O Código do Japão traz, a respeito do dano ao nascituro, uma 
disposição notável, que deveria servir de exemplo à legislação da ge­
neralidade dos países. 

Assim se lê no art. 721: 

Artigo 721. Uma criança nascitura, com respeito à recla­
mação de prejuízos, será considerada como se já tivesse 
nascido. 

Na tradução oficial inglesa: 
Article 721. A child en ventre as mere shall, in respect 
of his claim for damages, be deemed to have been already 
born. 

Adota-se aí, com clareza, a assim chamada orientação concepcio-
nista, segundo a qual o ser humano é pessoa, a partir da concepção. 
(V. Silmara Chivelato, «Proteção Civil do Nascituro», Tese de Douto­
ramento, Univ. de S. Paulo, 1983). 

A posição contrária é a natalista, para a qual a pessoa só começa 
do nascimento com vida. 
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O Código Brasileiro, na Parte Geral, art. 49, segue orientação dú­
bia, ao determinar que — 

«A personalidade civil do homem começa do nascimento 
com vida; mas a lei põe a salvo D E S D E A C O N C E P Ç Ã O 
os direitos do nascituro». 

Graças a esse preceito, os juristas brasileiros se dividem entre 
concepcionistas e natalistas. 

De nossa parte, a despeito do texto contraditório, temos susten­
tado que da própria disposição final resulta a personalidade a partir 
da concepção, pois não há possibilidade lógica de se reconhecerem 
direitos a u m ente que não seja sujeito de direito, ao mesmo passo 
que não pode haver sujeito de direito que não seja considerado pessoa 
(v. R. Limongi França, «Manual de Direito Civil», vol. I, p. 142-145, 
4* ed., SP, RT, 1980; cf. André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira 
Faria, «Condição Jurídica do Nascituro», SP, 1953) 

Assim, a rigor, diante dessas normas gerais e em analogia com 
múltiplas normas especiais sobre os direitos do nascituro, pode-se sus­
tentar que, no Brasil, a orientação sobre a reparação do dano ao nas­
cituro é substancialmente a mesma do direito japonês. 

3. Estado de necessidade. 

A matéria do dano causado naquilo que, em Direito Ocidental, se 
denomina tecnicamente «estado de necessidade», se encontra regulada 
no Código do Japão, no art. 720, nestes termos: 

Artigo 720. Uma pessoa que, por força da proteção do seu 
próprio direito ou do direito de u m a terceira pessoa, contra 
o ato ilícito de outrem, comete inevitavelmente u m ato no­
civo não está obrigada ao pagamento de prejuízos; entre­
tanto, isto não impedirá reclamação por prejuízos pela 
parte prejudicada contra a pessoa que cometeu o ato ilícito. 
As determinações do parágrafo precedente se aplicarão com 
as necessárias modificações aos casos e m que u m a coisa 
pertencente a outrem é danificada com o fito de impedir 
perigo iminente que tenha surgido dessa coisa. 

A versão oficial em inglês tem este texto: 

Article 720. A person who, in order to protect his own 
right or that of a third person against the unlawful act 
of another, unavoidably commits a harmful act is not liable 
in damages; however, this shall not preclude a claim for 
damages by the injured party against the person who com-
mitted the unlawful act. 

The provisions of the preceding paragraph shall apply with 
necessary modifications to cases where a thing belonging 
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to another is damaged in order to avert an imminent danger 
which has arisen from such thing. 

Como se vê, o Código do Japão, consagra, em relação à matéria, 
duas espécies básicas de estado de necessidade. 

1* Defesa contra ato ilícito de outrem. 

2^ Impedimento de perigo iminente. 

Em ambas as hipóteses o causador do dano não responde, em 
princípio, pelos prejuízos, sendo que, no primeiro, cabe sempre recla­
mação contra o autor do ato ilícito. 

Com relação à segunda hipótese se prevêem «necessárias modifi­
cações», sobretudo aquelas que decorrem do fato do perigo iminente 
não ter necessariamente sujeito responsável. 

Já o Código Brasileiro, a este respeito, é bem mais complexo. 

Primeiramente, é preciso assinalar que a posição sistemática da 
matéria é diversa, pois o assunto é regulado inicialmente na «Parte 
Geral» art. 160 e, ao depois, complementado no Livro das Obrigações, 
arts. 1.519 e 1.520. 

Em segundo lugar, há uma diferença de enfoque e de disposição. 

Na Parte Geral, art. 160, começa-se por determinar que não cons­
titui ato ilícito — 

«I — Os praticados em legítima defesa ou no exercício 
regular de u m direito. 

II — A deterioração ou destruição da coisa alheia, a fim 
de remover perigo iminente. 

No Livro das Obrigações, o art. 1.519 postula que, se o dono da 
coisa não for culpado do perigo, assistir-lhe-á direito à indenização do 
prejuízo sofrido, sendo que o responsável, não obstante as circunstân­
cias, é o autor do dano, ainda que de boa fé. 

O art. 1.520 prevê ação regressiva em favor deste, contra terceiro 
eventualmente responsável. 

O parágrafo único do mesmo artigo estende a norma aos casos de 
legítima defesa. 

4. Liquidação do dano. 

O assunto, no Código do Japão, está previsto no art. 722, que 
assim reza: 

Artigo 722. As determinações do art. 417 serão aplicadas 
com as necessárias modificações para a indenização a ser 
feita pelo dano causado por ato ilícito. 
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Se houver culpa por parte da pessoa lesada, a Corte pode 
tomar isso e m conta para o cálculo dos prejuízos. 

Na versão inglesa: 

Article 722. The provisions of Art. 417 shall apply with 
necessary modifications to the compensation to be made 
for the damage which has arisen from an unlawful act. 
If there is any fault on the part of the injured party, the 
Court may take it into account in assessing the amount of 
the damages. 

Cumpre salientar que, segundo o art. 417, na falta de acordo 
diverso, o montante dos prejuízos será calculado em dinheiro. 

Por outro lado, parece-nos de suma importância o realce que se 
dá ao papel dos Tribunais, na avaliação equânime dos prejuízos, quan­
do haja culpa também da vítima. 

No Código Brasileiro, a matéria é acentuadamente mais com­
plexa. 

Relaciona-se com ela todo o capítulo das «Disposições Gerais» 
referentes à «Liquidação das Obrigações», arts. 1.533 a 1.536, onde há 
preceitos minuciosos sobre vários dos seus aspectos, entre eles o do 
caminho do arbitramento (art. 1.536, § 1?) e o dos juros moratórios. 

A seguir, há todo um outro capítulo especial sobre a «Liquidação 
das Obrigações resultantes de Atos Ilícitos». 

Integram-no dezessete artigos, de 1.537 a 1.553. 

A exposição respectiva, tal a complexidade, resultaria em um 
trabalho à parte, de modo que, a título do exemplo referiremos os 
artigos 1.537 a 1.548. 

O primeiro trata da indenização em caso de homicídio, a qual 
consiste: 

I — N o pagamento das despesas com o tratamento da 
vítima, seu funeral e o luto da família. 

II — Na prestação de alimentos às pessoas a quem o de­
funto às devia. 

Com relação a esta matéria a Jurisprudência tem aduzido alguns 
acréscimos, como a própria indenização por dano moral, mesmo em 
caso de homicídio culposo (v. R. Limongi França, «Jurisprudência de 
Responsabilidade Civil», p. 35-40). 

O outro artigo concerne à hipótese de mulher agravada em sua 
honra. 

Conforme o preceito, poderá exigir do ofensor, se este não puder 
ou não quiser reparar o dano pelo casamento, u m dote correspondente 
à sua própria condição e estado, nos seguintes casos: 
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I — Se, virgem e menor, fòr deflorada. 

H _ se, mulher honesta, violentada ou aterrada por 
ameças. 

III — Se foi seduzida com promessas de casamento. 

5. Prescrição. 

A prescrição da ação de responsabilidade civil, conforme o Código 
do Japão, assim está estabelecida no art. 724: 

Artigo 724. O direito de reclamar compensação por pre­
juízo que tenha advindo de u m alto ilícito se extinguira 
por prescrição se não exercido durante três anos a contar 
do tempo e m que a parte injuriada ou seu representante 
legal tenha ficado ciente de tal prejuízo e da identidade da 
pessoa que o causou; o mesmo se aplicará se houver escoa­
do vinte anos a partir da data em que foi cometido o ato 
ilícito. 

A versão oficial em inglês é esta: 

Article 724. The right to claim compensation for the 
damage which has arisen from an unlawful act shall lapse 
by prescription if not exercised within three years from 
the time when the injured party or his legal representativo 
became aware of such damage and of the identity of the 
person whon caused it; the same shall apply if twenty 
years have elapsed from the time when the unlawful act 
was committed. 

Como se vê, há dois prazos diversos: u m de três anos e outro de 

vinte. 
O de três anos se conta a partir da ciência da parte prejudicada 

ou do seu representante quanto a dois elementos: 

A ) O prejuízo. 

B) A identidade de quem o causou. 

Se não houve tal ciência, ou se ela não abrangeu esses dois ele­
mentos, a prescrição passa a ser de vinte anos, nos claros termos do 
preceito. 

N o Código Brasileiro, a matéria de prescrição está toda unificada 
na Parte Geral. 

Nos termos do art. 178, § 10, n. LX a ação por ofensa ou dano 
causado ao direito de propriedade prescreve e m cinco anos, «contados 
da data em que se deu a mesma ofensa ou dano». 

Entretanto, em se tratando de prejuízos cuja natureza seja pes­
soal a prescrição é de vinte anos, contados da data em que a ação 
poderia ter sido proposta (art. 177). 
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1. O fenômeno «poder». 

O homem depara a todo momento com o fenômeno poder. Tanto 
porque o exerce quanto porque o sofre. Não é de estranhar, por isso, 
que as ciências humanas, todas, se vejam às voltas, freqüentemente, 
com esse fenômeno onipresente. Assim é com a Ciência Política, 
com a Sociologia Política e, também, com o Direito Político. 

O poder, contudo, é fenômeno fugidio, por muitas as suas faces. 
E numerosas as suas formas, espécies, tipos... Disto resulta, como 
preliminar de estudos, a necessidade de clarificar conceitos, precisar 
caracteres, que sente vez por outra o especialista e m qualquer das 
ciências humanas. Mormente se o seu campo de interesse é o político. 

C o m efeito, as ciências políticas se preocupam a tal ponto com 
o poder e suas manifestações que não raro são consideradas ciências 
«do poder». E no uso corrente, o qualificativo «político», que etimo-
logicamente significa relativo à polis, ao estado, aos negócios públicos, 
se emprega como «concernente ao poder» (1). 

Todavia, ora essas ciências encaram o Poder, ora analisam o po­
der, ou poderes. O Direito, por exemplo, inclui o Poder entre os 
elementos básicos do Estado, na lição clássica (2)- E como o mais 
importante destes, pois é a causa formal do Estado. Tal Poder é a 
cabeça que dirige o povo, num determinado território, para a conse­
cução do bem comum. 

Mas, segundo registra a Ciência Política, esse Poder, elemento do 
Estado, é u m entre muitos poderes que coexistem (e competem) na 
sociedade. E que ele é exercido (ou detido, ou gerado, pois não vale 
a pena entrar, aqui, na polêmica doutrinária) por algum ou alguns 
desses poderes sociais (3). 

E a Sociologia, na sua análise, descobre que o poder, ou os pode­
res, sobre que se debruça a Ciência Política, se decompõe em inúmeras 
relações interindividuais, uns tendo poder sobre outros, uns sofrendo 
o poder de outros. E que todos os homens, por viverem e m sociedade, 
são, numa medida variável, sujeitos, ativos e passivos, do poder (4). 

2. Que é o poder? 

A vista d'olhos que se acabou de perpassar justifica à sociedade 
o estudo que vem adiante. Quem negará que, com toda a razão e 
com muita necessidade, o estudioso de Direito do Estado se há de 

perguntar e m que consiste o fenômeno poder? E quem o condenará 
por, e m busca de resposta, ir além das lindes do Direito? 

1. É a posição de Maurice Duverger. Para este, a Ciência Política é a Ciência do 
Poder (Cf. Méthodes de Ia Science Politique, Paris: P.U.P., 1959, pág. 13). 

2. Cf. Georg Jellinek, Teoria General dei Estado, trad. esp., B. Aires: Albatros, 1943, 
pág. 348 e segs. 

3. V. Georges Burdeau, Traité de Science Politique, Paris: Lib. Générale, 1949, vol. 

I, no 177. 
4. Cf. sobre todo este tema, Jean Baechler, Le Poovoir Pur, Paris: Calmann-Levy, 1978. 
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N u m sentido amplo, poder é capacidade de alterar o mundo exte­
rior. É capacidade de produzir efeitos externos, seja sobre coisas, 
seja sobre homens, que tem, num dado instante e lugar, um ser 
humano determinado, ou um grupo de pessoas. Dizer capacidade é 
admitir o poder como potencial. Entretanto, obviamente ele se evola, 
quando, ao procurar traduzir-se em ato, não logra efeito. Poder que 
não pode alcançar efeito não é poder, inexiste. E m outras palavras, 
o poder potencial existe se e enquanto se pode efetivar no mundo 
exterior, se e enquanto se pode tornar poder efetivo. 

Cumpre observar, porém, que, em relação a «corpus», i.e., em 
relação a objetos físicos, o poder que não consegue efetivar-se no 
real, era apenas poder suposto e de fato inexistia. E m relação a ho­
mens, i.é., sobre mentes, o poder suposto de um, ou alguns homens, 
obtém freqüentemente efeitos, porque o mais das vezes a suposição 
basta para ditar a conduta de quem sofre o poder. Este não «paga 
para ver» se realmente tal poder existe. Assim poder moral suposto 
é poder existente. 

3. Poder físico e poder «moral». 

Por alcançar resultados concretos e visíveis, o tipo mais definido 
de poder é o físico. Este é o poder sobre a natureza em geral. Con­
siste em obter modificações no quadro físico, naturalmente estabe­
lecido. Atua sobre a natureza, aplicando as leis desta e, portanto, 
sendo condicionado por esta. 

O poder físico aparece confundido com a força, porque seu exer­
cício importa sempre num dispêndio de energia, (no uso da força, 
pois), ainda que a intensidade da força usada possa ser mínima. 

Este poder físico pode ser exercido por homem sobre outro ou 
outros homens. Com o emprego da força, de uma força superior, 
um homem pode obrigar outro homem a fazer ou a sofrer o que não 
faria ou suportaria de modo próprio. O mais forte, destarte, exerce 
poder sobre o mais fraco, com o emprego de sua força que é maior. 
Com o emprego, sublinhe-se redundantemente, efetivo de uma força 
maior. 

Quando não há emprego efetivo de força, ainda quando haja 
ameaça do uso desta, já não cabe falar de poder físico. Com efeito, 
a ameaça pode levar, como não raro leva, um homem a fazer o que o 
outro determina. Entretanto, é sua vontade, coagida embora, que 
comanda a execução da vontade alheia. O poder, neste caso limite, 
se exerce de mente a mente, é um poder «mental» ou «moral», que 
na hipótese se arrima de muito perto na força (5). Mas pode ter ou­
tro fundamento que o temor da força alheia. 

5. A expressão «poder moral» é aqui empregada sem qualquer conotação valorativa. 
O qualificativo «moral» é usado como o oposto de «físico». 
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N o poder moral, uma vontade se impõe a outra, apoiada numa 
«superioridade» que esta reconhece e aceita. Superioridade real ou 
suposta. 

A. O poder nas relações iiiteriiidividuais 

4. O poder entre homens. 

Tanto o poder físico quanto o poder moral estão presentes nas 
relações interindividuais. Aquele, porém, é bem menos freqüente do 
que este e tende a ser meio deste. C o m efeito, a compulsão física 
que efetiva o poder físico é relativamente rara nas relações entre 
seres humanos, conquanto a ameaça de coação seja bem mais comum. 
E essa compulsão costuma ser instrumento para lograr resultado que, 
antes, se pretendeu como efeito de poder moral. E se pode supor que 
de mais e m mais será dispensado o recurso à coação, mesmo para 
execução dos ditames do poder moral, à medida em que se aperfei­
çoam as técnicas de controle sobre as mentes. Razoável, por isso, 
é concentrar a análise do poder nas relações interindividuais ao poder 
moral. 

Este poder moral, sublinhe-se, é necessariamente u m poder inte-
rindividual. Só pode existir, por definição, nas relações entre seres 
humanos. Tal poder implica sempre dois sujeitos que são os pólos 
da relação: o ativo (que tem poder) e o passivo (que sofre o poder). 
O poder não existe se falta u m desses elementos; assim, ninguém tem 
poder quando ninguém se sujeita a esse poder. 

É ao poder moral que se aplica o conhecido conceito de M a x 
Weber. Para este, poder, e m sentido geral, significa «a possibilidade 
de impor a própria vontade sobre a conduta alheia» (6). 

Este conceito, entretanto, precisa ser burilado. O verbo «impor» 
é forte demais para bem exprimir a variedade e a sutileza de muitas 
formas de poder. Este nem sempre é tão intenso que impõe uma 
conduta, não raro a influência apenas. O poder apresenta diversos 
graus de intensidade, todavia, nem é necessário dizê-lo, em todos eles 
obviamente existe poder. 

Parece preferível, por isso, dizer que o poder consiste na possi­
bilidade de determinar pela própria vontade a conduta alheia. De­
terminação essa que se manifesta em graus variados que sempre 
importam, porém, no fato de que o sujeito passivo tem sua conduta 
estabelecida segundo normas que vêm de fora. De modo heterônomo, 
portanto. Pelo menos numa certa medida. 

5. A fonte do poder: a superioridade. 

Quem exerce poder pretende ter uma superioridade, ou pelo me­
nos estar numa posição de superioridade, relativamente àquele cuja 
conduta quer orientar. 

6. V. Economia y Sociedad, trad. esp., México: Fundo de Cultura, 2» ed., 1964, vol. 
II, pág. 696. 
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Isto é patente quando o poder deriva da maior força. O mais 
forte impõe porque sabe que, se preciso for, constrangerá fisicamente 
o mais fraco a proceder segundo a sua vontade. O mais fraco obe­
dece porque tem conhecimento de que não poderá enfrentar com o 
êxito o mais forte. A superioridade de força, física, é a fonte de 
tal poder. 

Na verdade, nem sempre essa superioridade é real — repita-se. 
O sujeito ativo pode supor que é mais forte e assim exercer poder. E 
o exercerá até que lhe seja contestada esta maior força, quando, aí 
sim, se ela não existir, estará findo o seu poder. Tal superioridade 
suposta não raro é fruto da voluntas dominandi que impulsiona os 
powerseeikers (7)-

A superioridade da força não é, contudo, a principal fonte de 
poder nas sociedades contemporâneas. Muitas outras com ela con­
correm: a de riqueza, a de sabedoria, a de inteligência, a do carisma, 
etc. E também a de status, tomando-se este termo tanto na acepção 
de posição social quanto na de situação numa hierarquia instituciona­
lizada, como a da Igreja, ou a do Estado. Superioridades há que, 
importantes no passado, hoje se desvalorizaram, como a de nasci­
mento, enquanto algumas se depreciam nos dias que correm: a de 
sexo e, talvez, a de raça. 

6. A fonte da sujeição: a crença. 

Como, todavia, uma superioridade suposta pode gerar poder? 

A resposta não é vista, salvo se se encarar a questão não mais 
do ângulo do sujeito ativo e sim do ângulo do sujeito passivo do poder. 

Com efeito, quem pauta a própria conduta pela vontade alheia, 
exceto na hipótese de constrangimento físico efetivo, o faz porque, 
consciente ou inconscientemente, aceita a superioridade do outro. Crê 
na superioridade de quem sobre ele exerce o poder. 

No caso grosseiro da superioridade baseada na maior força, tal 
crença é a de não poder resistir se a compulsão for exercida, ou o 
temor de sofrer u m castigo, u m a sanção caso não obedeça. E m ou­
tros casos, o sujeito passivo do poder obedece porque crê dever obe­
diência. A sua conduta, portanto, u m dever-ser que está inscrito no 
seu patrimônio moral. Ele obedece porque crê ser direito que obede­
ça. E, sem dúvida como é humano, porque não quer sofrer a sanção 
associada à violação do dever-ser. 

Todo indivíduo, e não apenas os que patologicamente são domi­
nados pela voluntas subjectionis, tem gravada no espírito uma idéia 
do que é certo e do que é errado, portanto, de a quem é certo que 
obedeça. E sabe o que arrosta se desobedecer. Tal idéia é insulada 

7. V. Robert A. Dahl, Modem Political Analysis, New Jersey: Prentice-Hall, 3» ed., 
1963, pág. 100 e segs. 
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pela formação que, na família e fora dela, o indivíduo recebe, e, por 
isso, é variadamente amoldada. Entretanto, ela corresponde a u m 
instinto inscrito certamente no próprio patrimônio genético do animal 
homem (8). 

7. Modalidade de poder. 

Transparece do exposto que o poder moral apresenta diferentes 
modalidades. Estas podem ser encaradas, do ângulo do sujeito ativo, 
como graus de intensidade do poder. Estes graus, todavia, corres­
pondem, do ânguo do sujeito passivo, a diferentes sanções. C o m efei­
to, sendo os homens o que são, o que exerce poder, ao exercê-lo leva 
em conta a sanção que pode impor e m caso de desobediência, e, sobre­
tudo, quem obedece sempre leva em conta, ao obedecer, a sanção que 
arrisca, sopesa o «mal» que lhe advém por obedecer em face do «mal» 
que lhe resultará por não obedecer. 

Por isso, o grau máximo de intensidade do poder corresponde à 
sanção mais temida. Ora, de modo geral, o que o homem mais teme 
é sofrer, no espírito sim, mas principalmente na carne. Teme a 
«pena», no sentido original do termo, ou seja, o castigo corporal. 
Assim, mais intenso é o poder que pode acarretar uma pena. Quem 
pode aplicar pena, impõe a conduta a quem teme a sanção. À impo­
sição, pois, corresponde a pena. 

Grau menor de temor inspira a sanção meramente moral: a re­
provação social, que é a sua forma mais nítida. É esta tipicamente 
a sanção que colhe os que desobedecem à «autoridade». 

Esse temor, porém, é ainda nitidamente superior ao que inspira 
o desagrado, que é relativo à influência, forma menor de intensidade 
do poder. 

Pode-se, destarte, falando-se de modo geral, pois a sensibilidade 
em relação a cada sanção varia de homem para homem, distinguir 
três níveis distintos de intensidade do poder a que correspondem três 
níveis também distintos de sanções, nas relações interindividuais: 

1. O mais alto, o do comando sancionado pela pena; 

2. O médio, o da autoridade sancionado pela reprovação, que 
sempre abarca todos os indivíduos que, formando o grupo social em 
que vive o indivíduo, para ele «importam»; 

3. O mínimo, o da influência sancionado pelo desagrado, que 
apenas afeta o sujeito ativo do poder. 

8. O poder nos grupos. 

O que se disse a respeito do poder nas relações interindividuais 
aplica-se obviamente ao que se passa no âmbito dos grupos. C o m 
efeito, é preciso não esquecer que estes não têm existência transcen­
dente aos indivíduos que os compõem. Falar deles, pois, personali-

8. Cf. Edward O. Wilson, Da Natureza Humana, trad. port, S. Paulo, Queiroz, 1981. 



119 

zando-lhes a existência, é útil figura de linguagem mas não passa de 
metáfora. O grupo é sempre u m composto de indivíduos, embora 
para existir grupo seja necessário que esses indivíduos estejam inte­
grados num feixe particular de relações. Relações interindividuais 
centradas num ponto comum — u m centro de interesse — é que cons­
tituem o grupo. 

Claro está que os caracteres de que se revestem essas relações 
interindividuais enfeixadas em grupo, variam e é e m função dessa 
variação que se distinguem espécies de grupos. Por exemplo, e espe­
cialmente, a distinção entre massa, comunidade e comunhão, bem 
marcada por Gurvitch, levando em conta o grau de integração que 
tais relações realizam entre os indivíduos: u m a fusão, no caso da 
comunhão, uma vinculação duradoura, no da comunidade, u m liame 
efêmero e passageiro, no da massa (9). 

Por outro lado, no âmbito de grupo, a superioridade da força só 
é relevante em relação a agregados transitórios. Nos grupos estáveis, 
se a força pode gerar o poder, este não perdura pela força. O fato 
da maior força acaba por transformar-se, singelamente numa tradi­
ção, complexamente numa idéia justificadora, de tal sorte que a supe­
rioridade, e sua recíproca a sujeição, passam nela arrimar-se. Gera-
-se, pois, u m poder tradicional, mantido pela lealdade. 

B. O poder nas relações entre grupos. 

9. O poder dos grupos. 

Na sociedade (global) <Mi), os grupos exercem poder entre si. 
Existem relações de poder de grupo a grupo que são particularmente 
importantes e podem, até, ser vistas como o cerne da história. C o m 
efeito, esta é, e m última análise, a tese marxista da luta de classes. 

Isto não quer dizer inexistirem nesse plano manifestações indivi­
duais de poder que sejam relevantes. É o caso do poder carismático. 
Entretanto, é ele excepcional. Pelo menos na sociedade moderna, onde 
os indivíduos que exercem poder o fazem, de regra, integrados e m 
grupos, apoiados por grupos (como os partidos). 

Inquestionavelmente, por isso, pode-se dizer que grupos determi­
nam a conduta de outros grupos, exercendo sobre estes influência, 
autoridade ou comando. Exercem este poder imbuídos de que o po­
dem fazer, ou de que têm o direito de fazê-lo, sobre grupos que 
aceitam esse poder, de bom ou de mau grado. 

10. A superioridade. 

A fonte do poder de um grupo não difere substancialmente das 
fontes de poder individual. Muitas são as razões de superioridade 

9. V. Georges Gurvitch, Sociologia Jurídica, trad. port., Rio de Janeiro: Kosmos, 1946, 
pág. 238 e segs. 

10. Id., Traité de Sociologie, Paris: P.Ü.F., 1960, Tomo I, pág. 216 e segs. 
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que, explícita ou implicitamente, invocam os grupos como base de seu 
poder: religiosas, econômicas, etc. 

Não se pode menosprezar entre essas fontes a força. Esta, inclu­
sive, é vista por não poucos como a determinante da distinção funda­
mental — a de governantes e governados — na sociedade global(11). 
Inegavelmente, contudo, a força não é, quando encarado na longa du­
ração o poder de u m grupo, a fonte determinante. Ela tende, sempre, 
a transmudar-se numa idéia justificadora do poder do grupo: supe­
rioridade de raça, desígnio divino, imperativo da providência, etc, 
como já se apontou. 

N a verdade, o fenômeno de poder entre grupos é fundamental­
mente u m fenômeno de crenças. 

11. A sujeição. 

Com efeito, os grupos se sujeitam a outros, e todos ao grupo 
político, o dominante na sociedade num dado momento, ou em razão 
da experiência (o mais freqüente) ou em razão de uma justificativa 
racionalizada. Mas essa experiência, que perdura como tradição, e 
essa justificação, sempre, integram-se numa idéia de direito, parte da 
cosmovisão preponderante, a qual legitima o poder (12). 

12. O poder e as crenças. 

Em qualquer grupo, reitere-se, o poder está relacionado a crenças. 
Isto é particularmente visível na sociedade global. Nesta, o poder 
está na dependência de u m grupo de crenças, mais ou menos raciona­
lizado, mais ou menos consciente, que inspira a sujeição e justifica 
a superioridade. E, no que tange ao grupo globalmente dominante, o 
que governa, como a força não pode fazer durar o seu poder, é sem­
pre u m a idéia do direito que lhe serve de fundamento do poder, posta 
de lado u m a fase transitória em que talvez baste a força bruta. 

De fato, em toda sociedade prevalece, tosca ou elaborada, uma 
concepção de justiça nas relações entre homens, entre indivíduos e 
grupos, entre grupos. Esta é uma idéia de justiça, porque define 
o que é justo naquela e para aquela sociedade. É idéia de direito, 
porque dela decorre o que é direito naquela sociedade para cada indi­
víduo e para todos os grupos (13). 

As relações de poder se fundam nessa idéia de direito, nessa con­
cepção de justiça. E também a relação de governo, que é a relação 

11. Cf. Déon Duguit, Traité de Droit Constitucionnel, Paris: Boccard, 3» ed., 1928, 2» 
vol., pág. 2. 

12. A expressão «Idéia de direito» foi emprestada das lições de Georges Burdeau (ob. 
cit.). Entretanto, neste texto a sua compreensão e a sua extensão não são exatamente as 
mesmas que têm no famoso Traité de Science Politique. 

13. Aproxime-se o que aqui está do ensinamento de John Rawls (A Theory of Justice, 
Oxford: Oxford Univ. Press, 1980, pág. 5) sobre a concepção de justiça que todo homem 

tem. 
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de poder à qual todos os membros dessa sociedade estão obrigados 
a obedecer. E a obedecer comandos que se impõem sob pena. 

Ressalvada a exceção do poder carismático, que não se funda 
numa crença genérica e sim na crença no dom, excepcional, do sujeito 
ativo. 

Para alguns, esse corpo de idéias seria a ideologia. Consistiria 
num conjunto de convicções, erigido por u m a classe como racionali­
zação de sua dominação sobre outras (14)- Entretanto, se as elites 
preponderam incontestavelmente na definição da idéia de justiça, esta 
nem é obra exclusiva delas, nem é necessariamente a racionalização 
de interesses de classe. Ao contrário, resulta essa idéia daquilo que 
têm e m comum todas as classes e todos os grupos, do vínculo que os 
integra numa sociedade. 

13. Legitimidade e «consensus». 

A idéia de direito, portanto, define quem comanda e quem obede­
ce. Isto e m qualquer grupo, inclusive na sociedade global. E estabe­
lece também, na medida e m que se pormenoriza, como se comanda e 
quando se obedece. Fixa, pois, o justo, o direito no tocante ao poder. 

Em conseqüência, o poder escorado nessa idéia é o poder justo, 
legítimo segundo se usa dizer. Legítimo exatamente porque corres­
ponde ao que é reconhecido como direito pelo grupo. 

Esta legitimidade (objetiva) se funda, portanto, no consensus. 
Ou seja, no entendimento que serve de base e de ponto de referência 
para a vida em comum, entendimento que constitui o aceitável para 
a maioria, entendimento que faz o consenso (15). 

Na verdade, o consensus, propriamente falando, só existe quando 
u m a grande maioria partilha desse entendimento básico (que, e m últi­
m a análise, é pacto social, ou melhor, as suas cláusulas). C o m efeito, 
sendo informal, e numa certa medida fluído, esse consensus não pode 
apoiar-se numa simples, e transitória, maioria aritmética. Tem de 
contar com uma aceitação global por parte do grupo. 

É verdade que a existência de consensus não reclama a inexistên­
cia de dissidência e de dissidentes. Raras são as situações e os mo­
mentos em que estes não existem. A regra geral, nos grupos secun­
dários, é exatamente a presença de indivíduos que não subscrevem o 
entendimento geral e que, em especial, fazem do direito outra idéia. 
Para estes, de seu ângulo subjetivo, há u m a legitimidade correspon­
dente à sua concepção de justiça e não coincide, e se choca, com a 
prevalecente, a legitimidade há pouco qualificada de objetiva. 

14. Cf. neste sentido de inspiração marxista, a lição clássica de Karl Manheim, em 
Ideologia e Utopia (trad. port., Rio de Janeiro: Zaher, 1968, pág. 81 e segs.). 

15. V.M. Duverger, ob. cit., pg. 8. 
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O alastramento da dissidência, ou das dissidências, obviamente 
põe e m risco o consensus. E, atingindo certo ponto, o quebra. Ocor­
re, então, a crise de consensus que repercute em crise de legitimidade. 
E m tais ocasiões, mais breves ou mais longas, fervilham os conflitos, 
propiciam-se as revoluções, abala-se o poder tradicionalmente arrai­
gado. 

Entretanto, como o pacto social é imprescindível para a vida em 
comum, u m consensus sempre acaba por se estabelecer. Às vezes, é 
grosso modo o anterior. Quer dizer, as condições do pacto em dado 
momento contestado voltam a contar com a aceitação global. Nou­
tras, é u m novo pacto, substancialmente diferente, vem a se impor. 
É neste caso, diga-se, que em termos sociológicos se pode dizer que 
ocorreu u m a revolução. 

O novo consensus freqüentemente se estabelece de modo natural, 
por meio de uma reacomodação evolutiva e como que insensível. 
Todavia, não faltam exemplos, e contemporâneos, de imposição desse 
consensus por uma ação direta, consciente, objetiva por parte de u m 
poder. Tal sucede quando u m poder ilegítimo na origem (porque não 
correspondente à idéia de direito prevalecente e apoiado na força 
bruta), infunde u m a cosmovisão no meio e m que se instala. Com 
efeito, não só as técnicas tradicionais de educação e formação mas 
também, hoje, as técnicas modernas de propaganda, de mobilização, 
podem levar o grupo a mudar sua idéia de direito e mais do que a 
sua concepção geral das condições de convivência. É nisto, aliás, que 
se esmeram os partidos totalitários. 
Ora, com esse consensus criado igualmente se gera uma nova 
legitimidade. O poder na origem ilegítimo se legitima numa processo 
estendido no tempo, em que não falta, nunca, a repressão. 

C. O poder na sociedade global. 

14. A institucionalização do Poder. 

Em qualquer grupo o poder pode institucionalizar-se. Isto é, ser 
separado dos indivíduos que o exercem, segundo regras preestabeleci-
das que o atribuem a u m titular abstrato. Entretanto, o fenômeno 
mais importante de institucionalização ocorre na sociedade global. 

Sendo muitas as fontes de poder, na sociedade costuma haver 
uma pluralidade de poderes. Nas sociedades menos evoluídas, porém, 
as fontes de poder tendem a se concentrar nos mesmos indivíduos, no 
mesmo grupo social(16). Este acumula o poder religioso, o poder eco­
nômico, o poder militar, o poder político. 

Este poder «concentrado» se ajusta à individualização. Encar­
na-se n u m homem, em alguns poucos homens individualizados, que o 

16. Pondo-se de lado as sociedades arcaicas em que o poder é anônimo ou difuso. 
V. G. Burdeau, ob. cit., vol. I, n<> 205. 
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têm como seu, como «coisa» sua. É u m poder personalizado que se 
impõe no contacto imediato, face a face. E obviamente a idéia de 
direito que o legítima, o faz e m relação a pessoa ou pessoas específicas. 
É o que historicamente se revela nos relatos de ter sido o poder con­
ferido a u m indivíduo ou a u m grupo pouco numeroso de indivíduos 
por u m deus, ou pelos deuses. 

À medida porém que a sociedade evolui e se torna mais complexa, 
o poder tende a descentralizar-se. Tem-no ainda u m grupo, contudo 
não mais u m grupo composto de pessoas que dele fazem parte por 
u m direito seu, e sim u m conjunto de pessoas que possuem o poder 
porque desse grupo fazem parte, porque pertencem à casta, ou elite 
dominante. O u pelo nascimento ou pela cooptação, que são os crité­
rios comuns. 

N o momento e m que o poder começa a «desindividualizar-se» ele 
principia a institucionalizar-se. C o m efeito, a idéia de direito já re­
conhece a legitimidade ao grupo não ao indivíduo, o que importa e m 
admitir que o poder permanece embora os homens passem. 

A desindividualização do poder implica u m a «legalização» do 
poder. Ela se opera por meio da definição de regras que, considera­
das obrigatórias, estabelecem o critério de integração no grupo, por­
tanto, de participação no poder. 

A institucionalização se concretiza ao se consolidar a idéia de 
que o poder não é apanágio de u m indivíduo como tal mas tem u m 
suporte que transcende aos que o exercem. U m suporte impessoal, 
e m geral simbolizado, estruturado em normas obrigatórias. 

15. O poder político. 

Como poder político se há de entender o que assume a gestão 
dos interesses gerais da sociedade. É político, portanto, no sentido 
etimológico do termo: i.é, concernente ao bem geral (pondo-se de 
lado a tese marxista de que é ele, sempre, instrumento de dominação 
de u m a classe sobre outra ou outras, de modo que sua finalidade é, 
ao contrário, u m interesse particular — o de classe — e nunca o de 
todos). 

Questão interessante e controvertida é a que tange à superiori­
dade que o origina. O u seja, a resposta à indagação sobre a qual 
a fonte do poder político. 

O testemunho do passado que a história registra, a experiência 
do presente que a observação identifica, desmentem as respostas sim­
ples, não matizadas. Esse poder nem sempre é de fonte econômica 
(como querem os marxistas), nem sempre é de raiz militar (portanto 
na superioridade da força), nem sempre provém de crenças religiosas. 
C o m efeito, as lições invocadas mostram que existiram, e existem, po­
deres políticos derivados de superioridade econômica, de superioridade 
militar, de superioridade religiosa, como poderes que derivam desses 
três fundamentos principais combinados e m proporção variada. E 
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sem excluir que esse poder pode ter fonte no carisma, ou estritamente 
política como ocorre contemporaneamente quando são políticos que se 
impõe porque são melhores políticos. 

A raiz da sujeição, contudo, é mais fácil de encontrar, generica­
mente falando. A obediência deriva da idéia que na sociedade pre­
valece a respeito da superioridade relevante para a determinação dos 
rumos gerais, quando não decorre de u m fato de força que depois 
busca a legitimação. Mas qualquer que seja a sua fonte não perdura 
senão quando se justifica e m crenças. E m última análise quando 
alcança o consensus do qual se reflete a legitimidade. 

Pondo-se como condutor do todo e m vista de interesses gerais, o 
poder político naturalmente se afirma superior aos demais poderes. 
Isto não quer dizer, todavia, que lhe seja próprio o absorver, ou 
tentar absorver, todos os demais poderes que secretam os grupos so­
ciais. Não, ele pode contentar-se, pondo-se como o mais alto, com 
definir o bem comum e impor que todos cooperem na realização deste, 
segundo ele o vê. Não lhe é inerente a inclinação totalitária, que, 
contudo, não é infreqüente na história, no Oriente, de há muito, é, 
hoje, também no Ocidente. 

O poder político, tal qual qualquer poder, nem sempre é institu­
cionalizado. Entretanto, e m toda sociedade é bem cedo impelido 
nesse sentido. C o m efeito, logo que esta se torna relativamente com­
plexa, é sensível a tendência a desvinculá-lo dos indivíduos, que vivem 
e morrem portanto, passam para «encarná-lo» nalgo permanente que 
transcende os mortais. E consoante regras que regularizem a sua 
devolução e também o seu proceder e seu alcance. 

Quando estas regras se estabilizam, o poder se tradicionaliza. 
Este poder tradicional está às portas do poder institucionalizado. Re­
presenta o estágio de que precede esta impersonalização. Historica­
mente todavia, se nas próprias sociedades arcaicas se nota o nascer 
do processo de institucionalização, esta é u m fenômeno relativamente 
moderno. A o culminar, marca ele o aparecimento do Estado. 

N a verdade, o homem investido do poder político quando este é 
institucionalizado, tem u m poder que resulta dessa investidura, inde­
pendentemente de qualquer outra fonte, seja militar, econômica ou 
outra qualquer. T e m a superioridade de deter o poder político. Esta 
superioridade pode, e o mais das vezes isto ocorre, coincidir com outra 
ou outras, mas ela já pesa por si só. E freqüentemente mais do que 
todas as outras. O poder político institucionalizado, assim, é fonte de 
poder. 

16. O Estado. 

A institucionalização (plena) do poder político marca o apareci­
mento do Estado (17). Este vem a distinguir-se da sociedade, e dos 

17. O termo «Estado» não é unívoco. Daí diferir, na opinião dos mestres, o momento 
em que surge o Estado. Adota-se aqui a lição de Burdeau (ob. cit., n» 211, 212). 
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grupos que a compõem, como a organização do todo com vista ao 
interesse geral. E correlativamente ao Estado afirma-se o Poder 
(com a devida maiúscula) que é a sede abstrata do poder político, 
transcendente dos indivíduos que o exercem. 

Tal poder se põe naturalmente como superior aos poderes sociais. 
Para reger o povo, isto é, os indivíduos e os grupos nos quais se 
integram, ele há de ser superior a estes, pelo menos por função. C o m 
efeito, para dirigi-los é preciso que sua orientação se presuma supe­
rior às decisões individuais e grupais. Como, por outro lado, o Estado 
se afirma territoriamente, esse Poder se coloca como superior numa 
órbita espacial e em relação aos que vivem, ou atuam, nessa área. 

H á indubitavelmente uma relação entre esta supremacia que 
invoca o Estado e u m fenômeno de força (18). O poder institucionali­
zado deve ser mais forte do que os poderes sociais, ao menos isolados, 
para que se possa impor sobre eles. Tem de ser, numa palavra, incon-
trastável. Entretanto, nunca se pode olvidar que essa superioridade 
se arrima numa idéia de direito que consagra a prevalência do inte­
resse geral (ou ao menos do que assim se apresenta) sobre os interes­
ses particulares. 

Este Estado, cujo Poder é incontrastável no plano interno a suas 
lindes, não necessita ser, logicamente, independente de qualquer outro 
Poder. E historicamente, como elucida a Idade Média, nem sempre 
o foi, pois nessa época largamente se admitiu a sua subordinação ao 
Império, ou ao Paparo. 

Entretanto, o Estado moderno, obra de grandes monarcas do 
Ocidente, se caracteriza por seu Poder soberano. Ou seja, por afir­
mar o seu Poder como o mais alto (soberano, de soberanus, superla-
tivo de super: o mais alto). Não só superior aos indivíduos e poderes 
sociais existentes num determinado âmbito territorial mas também 
não sujeito a qualquer outro poder. Confira-se aqui a lição clássica 
de Bodin, nos Six livres de Ia Republique (19). Nesta obra, que con­
sagra e teoriza a obra dos mencionados monarcas, põe ele a sobe­
rania como espinha dorsal do Estado. E por soberania entende o 
mestre a qualidade de u m poder que não tem superior, que se deter­
mina a si próprio, que não sofre nem teme contraste, seja dos poderes 
que se situam no seu âmbito espacial (interno), seja de poderes a ele 
exteriores. Mas tudo isto tem u m pressuposto fático: ele é suficien­
temente forte para se impor a todos os que a ele se contrapuserem no 
âmbito interno, para impedir que outro poder se imiscua nesse âmbito 
territorial que ele se reserva. 

17. Poder estatal e Direito. 

A primeira marca da soberania, segundo assinalava há quatro 
séculos Jean Bodin, é positivar o direito: «donner et casser da loi» (20). 

18. Cf. Duguit, ob. cit., § 1». 
19. Cf. Jean Bodin, ob. cit., Paris, 1853, Livro I, cap. 8'. 
20. Id., ibid. 
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B e m longe estava ele, é certo, de supor que o príncipe pudesse criar 
de sua vontade a norma obrigatória. O dar a lei era determinar, 
segundo a justiça, qual o direito. Revelá-lo, pois, em face de princí­
pios de justiça que, ao tempo, se consideravam transcendentes mas 
que, certamente, simplesmente espelham a idéia de direito que faz a 
sociedade n u m determinado momento de sua história. 

O mestre da República tinha, como todos os seus contemporâneos, 
a experiência (hoje até certo ponto despercebida) da pluralidade das 
fontes de direito. Cada grupo, todos os seus membros. E cada gru­
po as impõe a seus membros pelos meios de que dispõe. O poder 
estatal, como o mais alto dos poderes e o que se incumbe do interesse 
geral, positiva o direito, o mais das vezes acolhendo normas geradas 
por grupos de âmbito restrito. Tal positivação não é sempre uma 
criação e no passado o era muito pouco freqüentemente. Consiste, 
porém, em associar ao imperativo contido na norma a coercibilidade. 
Ou seja, a possibilidade de sua imposição pela força do Estado, pela 
força incontrastável que é própria ao poder estatal. 

E, numa certa medida, o Estado edita direito para realizar sua 
tarefa de condução para o bem comum. É verdade que, pelo menos 
até o século XIX, o fazia modestamente, assumindo a posição de de­
clarar o justo que, como tal, preexistia à sua enunciação. Somente 
ao assumir a missão de instaurar o bem-estar é que, com as bên­
çãos do voluntarismo jurídico, ousou criar normas obrigatórias. E 
especialmente normas instrumentais, as «normas de impulsão», en­
quanto anteriormente se limitava à explicitação de «normas de arbi­
tragem» (21). 

D. O poder estatal na sociedade contemporânea. 

18. O poder «legal». 

Na sociedade contemporânea, pelo menos nas que são ditas mais 
evoluídas, o poder estatal se ajusta ao tipo que Max Weber denomi­
nou de «legal» (22). Ele se funda num estatuto, isto é, num corpo 
de normas, legisladas ou costumeiras, que definem a quem compete 
esse poder, como ele se exerce e até onde ele se estende. E m princí­
pio, portanto, o indivíduo investido no poder é obedecido porque é 
direito que assim seja. Direito que pode ser apenas «legal» ou tam­
bém «legítimo», neste último caso quando se amolda à idéia de direito 
ancorada no consensus. 

Entretanto, é intermitente no mundo atual o fenômeno carismá­
tico. C o m efeito, era muitos Estados, e não dos menos ricos ou 
desenvolvidos, o poder tm sido tomado por indivíduos que pretendem 
ter u m «direito» ao poder em razão de u m dom, ou iluminação, espe-

21. V. do Autor, Do Processo Legislativo, S. Paulo: Saraiva, 2» ed., 1984, passim. 
22. Ob. cit., pág. 707 e segs. 
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ciai, os quais encontram seguidores e como que fascinam todo u m 
povo. Assumem assim, o poder político que se desinstitucionaliza, 
que no líder carismático se personaliza (23). 

Tal fenômeno seria, hoje, impossível sem os modernos meios de 
comunicação de massa. De fato, o carisma, que e m sociedades pouco 
evoluídas é com freqüência fonte de poder político, não tinha até o 
desenvolvimento desses meios instrumento para alcançar mais do que 
u m círculo pequeno, circunscrito ao que pode atingir u m a irradiação 
pessoal. C o m o desenvolvimento da eletrônica, essa irradiação pode 
alcançar, como atinge, o grande número e gerar, de novo, o poder 
carismático. Isto se viu bem claramente na Alemanha dos anos 30 
quando Hitler, por meio do rádio sobretudo, conseguiu galvanizar 
milhões de pessoas. E, com o seu apoio, não só conquistar o poder 
mas torná-lo coisa sua, a ser usado como bem parecesse. 

Forma atenuada de carisma, é a personalização do poder, que se 
registra e m praticamente todos os Estados contemporâneos (24). Con­
siste este fenômeno numa revalorização da personalidade, os das per­
sonalidades, e m detrimento das idéias, na disputa do poder político. 
É ela ensejada por esses meios de comunicação, particularmente pela 
televisão que, por assim dizer, coloca os indivíduos e m contacto «físi­
co» como o líder, aceitando-o antes pela imagem do que pelo raciocí­
nio. Isto enseja a «venda» de líderes, ou candidatos, pelo «merchan-
dising» político, nova especialidade de agências de propaganda. E 
aproxima a técnica de busca do poder da que no mundo do espetáculo 
alicerça o star systemi(25) 

19. A «classe» política. 

Esse poder legal é detido na sociedade contemporânea, por uma 
«classe» política (26)- O u seja, por uma minoria que se propõe como 
objetivo deter e exercer o poder político, especializando-se e empenhan-
do-se (quase integralmente) e m desenvolver e exercitar os dotes ne­
cessários à sua obtenção. Entre esses dons está sempre a capacidade 
de articulação — o dom das combinações de que fala Pareto (27), pela 
qual se obtém a colaboração de outros, formando o grupo de apoio 
que, e m sociedades compostas de milhares ou milhões de membros, 
é imprescindível para o êxito. E, na medida e m que a disputa é 
aberta, o dom de seduzir as massas (28). 

23. Id., pág. 847 e segs. 
24. V. Leo Hamon e outros, La personnalisation du pouvoir, Paris: P.U.F., 1964. 

25. V. Roger-Gérard Scrwartzenberg, L'Etat-spectacle, Paris: Flammarion, 1977. 

26. Cf. Gaetano Mosca, The Ruling Class, trad. ingl. Nova Iorque: McGraw-Hill, 3» 
ed., 1965, cap. 2<\ 

27. Cf. Vilfredo Pareto, Traité de Sciologie Générale, Genebra: Droz., 3» ed., 1968, 

cap. XIII. 
28. Observa Mosca (ob. cit., cap. 2', n» 3) que os «membros da uma minoria dirigente 

têm algum atributo, real ou aparente, que é muito estimado ou muito influente na sociedade 
na qual vivem». Que atributo outro que esse dom de articulação e de sedução pesa mais 
na democracia contemporânea? 
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C o m efeito, dada a importância que a democracia tem na idéia 
de direito predominante nas sociedades contemporâneas, o poder é 
objeto de constante disputa. Ou de disputa aberta por meio de elei­
ções periódicas e m que é necessário conquistar o voto do grande 
número, ou de disputa fechada, no seio de u m grupo — normalmente 
o partido — em que se impõem que logra melhores combinações. 
E m ambos os casos, todavia, a capacidade de manobra sobreleva, por­
que esta é pelo menos necessária para reunir o grupo de apoio. 

Depreende-se disto que a classe política é basicamente composta 
pelas «raposas». Esta é que possui as qualidades que no mundo atual 
levam à conquista do poder político, de acordo com a idéia de direito 
generalizadamente aceita. É certo que, e m muitos países, os «leões» 
ocupam esse poder, ou por períodos intermitentes e m que se quebra 
a legalidade, ou por períodos mais duradouros que normalmente se 
alcançam na medida e m que esses «leões» demonstram ou logram 
os dotes das «raposas». 

Esta elite política tende a criar interesses comuns, a assumir 
posições de «classe». Tal verificação é uma das fontes de ojeriza 
que tinham os socialistas, no século passado, à atuação parlamentar, 
pois viam nos trabalhadores eleitos traidores e m potencial da classe 
de origem. E o fenômeno se tornou mais pronunciado a partir do 
momento e m que a política passou a exigir dedicação exclusiva e 
tempo integral, como sucede nas democracias (e semidemoeracias) 
contemporâneas. Daí a denúncia da transformação do mandato e m 
profissão, sinal do abastardamento e deturpação da representação, que 
formula Tadieu <*». 

20. Classe política e elite econômica. 

A tese de que o poder estatal está nas mãos de uma elite política 
contraria o mito de que ela é, sempre, u m reflexo da que detém o 
poder econômico. 

Ninguém negará que os detentores deste poder econômico influem 
sobre o poder político. Quer dizer, exercem poder sobre o Estado e 
sobre os que detêm o poder estatal. E m sociedades evoluídas, con­
tudo, e especialmente nas que já penetram na era industrial, tendem 
a ser naturalmente dispersas as fontes do poder (a0). Nelas, o poder 
econômico se apresenta separado do poder político. 

Ademais, a existência de uma fonte política do poder institucio­
nalizado já de per si leva a essa separação, conquanto a detenção do 
poder estatal sempre importe em poder econômico (e mormente hoje 
quando o Estado é «empresário»). Nas democracias, porém, onde o 

29. V. Dominique Turpin, «Critiques de Ia représentation», em Le regime représen-
tatif est-il démocratigue, em Pouvoies, Paris: P.U.F., no 7, 1978, pág. 7e segs. 

U m dos críticos da representação, R. Prioret, afirma que os parlamentares «sentem a 
necessidade de se juntar cotovelo contra cotovelo para fazer face ao inimigo comum; que 
é o eleitor» (pág. 10). 
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poder é objeto de uma disputa aberta, realizada por meio de eleições 
livres, o dom político leva ao Poder, independentemente da riqueza. 
Não há dúvida que, nesses pleitos, o aporte de recursos financeiros 
para a propaganda é importante e pode até determinar a vitória. 
Entretanto, globalmente falando não é suficiente nem eficiente o bas­
tante para ditar a atribuição do poder político a este ou àquele parti­
do. D o contrário a eleição estaria sempre assegurada a quem mais 
dinheiro contasse para a campanha. 

É exato igualmente que os grupos econômicos, por meio da pressão 
sobre os eleitos, obtêm freqüentemente vantagens. Tal não ocorre, 
porém, de modo inexorável, mesmo porque há interesses contraditó­
rios entre os grupos econômicos que competem e assim numa certa 
medida se anulam. É verdade, contudo, que essa influência é sobre­
modo grande sobre o poder estatal, maior do que sobre a conquista 
deste por este ou aquele líder. 

Por outro lado, o Estado contemporâneo, tanto como planejador 
e controlador da economia, mas especialmente como empresário, e 
não raro o maior, em setores-chave da economia: indústria pesada, 
produção de energia, comércio bancário e internacional, etc, detém 
ele próprio u m forte poder econômico. Por isso, mesmo pondo de 
parte os comandos que edita como soberano, o poder político exerce 
poder sobre os grupos econômicos. Está nisto u m ponto saliente da 
realidade contemporânea, que raramente é levado na devida conta. 

A tese, portanto, do primado do poder econômico, se na época em 
que foi formulada tinha certa verossimilhança, visto que, por meio de 
técnicas como o sufrágio censitário, o poder econômico lograva deter 
o poder político, não pode ser aceita como uma verdade que trans­
cende as épocas (31). E ela é desmentida pela experiência histórica 
que mostra a tomada do poder por grupos comunistas (e os comunis­
tas são, de acordo com o Manifesto, a vanguarda do proletariado), 
e m Estados cujo incipiente desenvolvimento econômico não tinha 
criado classe operária. Mas essa conquista do poder político por mar­
xistas onde as condições que Marx considerava necessárias para o 
proletariado tornar-se classe dominante inexistiam, confirma a tese 
de que o poder político se alcança independentemente de poder eco­
nômico. 
É paradoxal que apenas nos Estados marxistas é que existe a 
identidade entre classe política e poder econômico. De fato, os deten­
tores do poder político são os que detêm plenamente o poder econô­
mico (32). Nos Estados ditos capitalistas, se, graças ao intervencio­
nismo, o detentor do poder político tem poder econômico ele não o 
monopoliza, como os possuidores de poder econômico não monopoli­
zam o poder político. 

31. V. Mosca, ob. cit., cap. cit., n? 5. 
32. Cf. Juan J. Linz, «Totalitarian and Authoritarian regimes» em Handbook of Political 

Science, Reading: Addison-Wesley, 1975, vol. II, pág. 187 e segs. 
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21. Poder político e poder militar. 

Em todas as épocas, em todas as sociedades, os mais fortes, os 
mais preparados para empregar a força física, tiveram, como têm, 
poder sobre o grupo que dirige o todo. E m muitos períodos e e m 
toda parte, esse poder, que se pode chamar de poder militar, deteve 
o poder político(33). Hoje ainda vez por outra, e com freqüência 
nalguns Estados, o poder militar empalma o poder político. 

Entretanto, as próprias condições da sociedade contemporânea 
impedem que, duradouramente, o poder militar enquanto tal, baseado 
na maior força, detenha o poder político. A idéia de direito não 
legitima essa apropriação e os meios coercitivos não bastam para con­
duzir permanentemente a multidão e especialmente o escalão que 
enquadra e orienta a máquina estatal e as atividades produtivas. 

Por isso, o grupo militar mais influi sobre o poder político do 
que o detém. E quando o detém procura sempre cobrir-se de tal 
modo que pareça «civil». Adota, então, as aparências de grupo polí­
tico, ou pelo menos rende preito às formas de atribuição do poder que 
consagra a idéia de direito predominante no mundo moderno. Faz 
realizar eleições, conquanto estas não sejam livres, constitui ou aben­
çoa partidos políticos, etc. 

Por outro lado, não se pode esquecer que o poder político toda 
vez que conta com a obediência do poder militar, pode usá-lo e m sua 
defesa e nos seus interesses. É o que se registra quando a força é 
utilizada na repressão aos oposicionistas e dissidentes de toda espécie. 

22. Poder político e poder espiritual. 

Em vista da dependência que tem o poder em relação às crenças, 
os indivíduos que atuam sobre estas, às vezes detém o poder político 
e, o que mais freqüente, sobre ele influem (34). 

Esse poder espiritual, por muitos e muitos séculos, se confundiu 
com o poder religioso. Sendo a religião a fonte da cosmovisão e con­
seqüentemente da idéia de direito, os seus porta-vozes ou intérpretes 
se apenas e m algumas sociedades menos evoluídas constituíram o po­
der político (poder sacerdotal, ou poder de monarcas-deuses, ou sumo-
-sacerdotes), e m toda parte e e m todos os tempos, inclusive na atuali­
dade, influem no poder político. E a história registra, por exemplo 
na Idade Média, a luta entre o poder político temporal e o poder 
religioso, e m disputa da supremacia. 

Hoje, porém, o poder religioso perdeu muito de sua influência e 
prestígio, no Ocidente. N o Oriente, especialmente no mundo maome-
tano, como demonstra o exemplo iraniano, ele é ainda suficientemente 

33. V. Mosca, ob. cit., cap. cit., no 4. 
34. Id ibid., cap. VII. 
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forte para tomar o poder político, ou pelo menos para influenciá-lo 
decisivamente. 

Entretanto, o enfraquecimento relativo do poder religioso no 
Ocidente não significa em termos absolutos a perda de influência do 
poder espiritual. De fato, se a religião perdeu força, a ciência e seus 
sacerdotes, os intelectuais, bem como a imprensa (neste termo englo­
bados os que fazem a comunicação de massa) exercem intenso e ex­
tenso poder. 
O poder dos intelectuais na sociedade contemporânea provém, 
por u m lado, do prestígio que o saber confere e de certa forma sem­
pre conferiu. Hoje, talvez mais do que e m qualquer outra época, os 
homens confiam nos que sabem, especialmente quando esse saber 
vem aureolado como científico. E a razão é simples. O extraordi­
nário progresso das ciências físicas nos últimos dois séculos, habil­
mente aproveitado na tecnologia, trouxe inequívocos benefícios para 
a vida de todos. O que se reflete no prestígio do saber, visto como 
instrumento de melhoria das condições e da qualidade de vida. En­
tretanto, não se nota, e m geral, que esse prestígio não é merecido, 
e m termos gerais, pelos especialistas de ciências humanas, pois estas 
avançaram bem menos. E não se toma a cautela de distinguir entre 
o campo em que o intelectual merece ser considerado especialista 
— e assim ser ouvido como quem sabe — e todos os outros e m 
que seus conhecimentos não vão além da áurea mediocridade (quando 
chegam lá). Afinal, não há por que supor que u m físico nuclear 
conheça algo mais de Ciência Política do que u m indivíduo de razoá­
vel preparo escolar. 

Por outro lado, é preciso sublinhar certas peculiaridades que mar­
cam o intelectual contemporâneo, no mundo dito ocidental. C o m 
muita razão, embora com uma pitada de sarcasmo (e quiçá de exage­
ro), Schumpeter, e m páginas memoráveis, fez a sociologia deste inte­
lectual. Vale a pena reproduzir o cerne: «Os intelectuais são efetiva­
mente gente que maneja o verbo, escrito ou falado, e que se diferencia 
dos outros escritores ou oradores pelo fato de que não assumem eles 
qualquer responsabilidade direta no que concerne às questões práticas: 
o intelectual, e m geral, não possui qualquer dos conhecimentos que 
só fornece a experiência. U m a terceira característica consiste na ati­
tude crítica do intelectual, determinada por u m lado por sua posição 
de observador — e, por isso mesmo, na maior parte dos casos, de 
leigo — e pelo fato de que sua melhor probabilidade de se impor 
deriva das dificuldades que suscita ou poderia suscitar <33). Texto par­
ticularmente importante concerne às conseqüências da expansão imo-
derada do ensino superior: desemprego, condições de trabalho pouco 
satisfatórias, etc, que azedam os intelectuais produzidos e m massa. 

N a mesma posição dos intelectuais e m geral, porém, com maior 
potencial de influência, estão os profissionais da comunicação. Até 

35. V. Joseph Schumpeter, Capitalisme, Socialismo et Démocratie, trad. fr., Paris: 
Payot, 1954, pág. 246 e segs. 
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há pouco estes punham como missão informar. Claro está que esta 
informação que ministravam era sempre influenciada pelo parti pris 
inconsciente do informador, entretanto, o valor que conscientemente 
este se propunha era a verdade. Mais recentemente, porém, o comu­
nicador assumiu a postura típica do intelectual. Ele «sabe» e porque 
sabe quer ditar, e sem dúvida influencia, a conduta de todos que 
recebem o seu «recardo» embora disfarçado de informação. 

Não se exagere, contudo, o peso dos intelectuais, aqui incluídos 
os comunicadores. O povo, embora neles confie, não os segue como 
carneiros. E isto bem se vê num período e m que a esmagadora 
maioria desses intelectuais é «de esquerda» e mais ou menos marxista, 
mas os povos que podem livremente escolher os detentores do poder 
político freqüentemente se governam «à direita». 

23. A disputa pelo poder. 

Nas sociedades globais contemporâneos ocorre no seio da «classe» 
política u m a disputa pelo poder. N o seio da «classe» política, insis­
ta-se, não entre classes, como quer o marxismo. C o m efeito, os indi­
víduos que pleiteiam o poder estatal somente metaforicamente podem 
ser apresentados como representantes das classes sociais. E a simbo-
lização de classe que muitas vezes invocam não passa de «fórmula 
política», no sentido que Mosca dá a esta expressão, a justificar as 
suas ambições (36).. 

São sempre indivíduos que disputam o poder. As classes sociais 
não existem como tais — será preciso lembrá-lo? — são grupos de 
indivíduos. Compõem-nas, portanto, indivíduos que apresentam certos 
traços comuns. Todavia, estes mesmos indivíduos diferem por uma 
infinidade de outros traços, inclusive, e especialmente, no tocante ao 
dom político, ou se se preferir no tocante à liderança. Estes indiví­
duos, dotados para a política, é que se dispõem a disputar o poder, 
com outros indivíduos, pertencentes por alguns caracteres a outras 
classes sociais, mas que com eles partilham o dom político. 

É verdade que a competição não obedece à regra da igualdade 
das oportunidades. Os que são descendentes imediatos de outros que 
detêm ou detiveram o poder, ou que contaram com melhores condi­
ções para adquirirem o preparo adequado, ou que têm maiores meios 
de influência pelo acesso aos meios de comunicação, partem com van­
tagem. Entretanto, no mundo de hoje, pelo menos nas sociedades 
modernas, não há castas fechadas que detêm com exclusividade o 
poder e o acesso a ele. H á sempre uma circulação que permite aos 
nascidos nos estratos mais pobres da sociedade, com grande esforço, 
não há dúvida, a ascenderem à elite do poder. E o grau mais elevado 
dessa circulação é indubitavelmente u m dos traços caracterizadores 
de u m a sociedade democrática. E obviamente esta circulação leva, 

36. Ob. cit., cap. III, n? 2. 
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aos poucos pelo menos, os descendentes da «classe» política que não 
contam com o respectivo dom a perderem o seu lugar entre os que 
detêm o poder. Mormente, porque a seleção eleitoral, que atribui 
o Poder de baixo para cima, a favorece (37). 

Estes indivíduos que, possuindo o dom político que valoriza cada 
tipo de sociedade, disputam o poder, por isso podem provir de dife­
rentes classes sociais. E não é pela sua vinculação a esta ou àquela 
classe que se elevam a essa disputa, ainda que para os integrantes de 
certas classes, seja mais fácil fazê-lo. E desta regra não escapam as 
sociedades dominadas pelo comunismo, cujos líderes primeiros, salvo 
exceção, sempre provieram da burguesia. E que, em nome da domi­
nação proletária, tentam fechar o acesso ao círculo mais alto aos que 
não provêem do proletariado, o que significa e m geral os que não se 
vinculam à minoria dos ativistas do marxismo, à «nova classe» (38). 
Mesmo nestas há a circulação, conquanto seja ela muito embaraçada 
pelos privilégios de que gozam os membros da «nomenklatura». E m ­
baraço muito maior do que o que colhe os «proletários» e m sociedades 
capitalistas, como os Estados Unidos. 

Tal disputa pelo poder é u m dos pontos fundamentais da ordem 
política dita «democrática» e m voga no «Ocidente» o contemporâneo. 
De fato, é conceito arraigado o de que ninguém nasce com direito ao 
poder, que todos os homens são livres e destarte podem almejar as 
mais altas posições. 

Este credo igualitário, todavia, não assegura que a competição 
seja realmente aberta, e m toda parte. Ela existe e m toda parte, ou 
quase, e segue e m toda parte, ou quase, o mesmo ritual. O u seja, a 
realização de eleições, das quais direta ou indiretamente resulta o 
governo, quer dizer, a posse do poder estatal. 

Estas eleições, porém, nem sempre são significativas. N e m sem­
pre nelas está verdadeiramente e m disputa o poder estatal entre os 
indivíduos que pertencem à «classe» política. 

E m realidade, em poucos Estados, essas eleições atribuem o poder, 
depois de u m a disputa e m que u m a pluralidade de grupos têm a pos­
sibilidade de vencer. É o que ocorre nos regimes que merecem ser 
ditos democráticos, sem restrição mental. Noutros, mais nemorosos, 
a eleição, livre ou condicionada, enseja a disputa entre alguns grupos 
apenas, ou a certos indivíduos dentro de determinado grupo. Isto é 
típico dos regimes autoritários. Enfim, nos Estados totalitários, 
a disputa não depende dos resultados eleitorais que nela não influem. 
Nestes, as eleições são u m rito, espécie de homenagem que o vício 
presta à virtude, servindo, sobretudo, à mobilização social(39). 

37. Será preciso lembrar que o sistema eleitoral estimula a circulação? V. para a 
relação entre os sistemas de seleção de governantes, que chama de princípios, e a circulação, 
maior ou menor, entre elite e massa, que chama de tendências, Gaetano Mosca, ob. cit., 
cap. XV, no 1. 

38. Cf. Milovan Djilas, A nova classe, trad. port., Rio de Janeiro: Agir, 1958. 

39. V. Ldnz, art. cit., pág. 210. 
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E m face disto, a disputa e m casos pouco nemorosos é aberta. 
N a maior parte deles é semi-aberta. E nalguns é fechada. Mas sem­
pre existe. Mudam-se os métodos e as técnicas contudo ocorre a 
disputa mesmo nos Estados totalitários, só que nestes a disputa 
é restrita aos membros de u m a cúpula e não depende de votações 
formais e sim de intrigas e manobras, ou barganhas. 

24. Poder estatal limitado e poder estatal totalitário. 

O poder estatal, como poder político, se volta para os interesses 
gerais do grupo social que é o povo. Importa sempre, portanto, em­
bora o mais das vezes implicitamente, a definição do campo desses 
interesses gerais, a definição do que é «público», por oposição ao que 
é «privado» e assim há de ficar fora de seu alcance. 

O pensamento político liberal acentuou sobremodo este aspecto. 
E dele resulta u m a nítida separação entre o público e o privado. O 
domínio do privado é o dos direitos naturais do homem, que as Decla­
rações, mormente a de 1789, solenemente enunciaram. Tais direitos 
circunscrevem o terreno particular, e m que cada u m há de determinar 
a própria vida sem interferência de quem quer que seja, e especial­
mente do poder estatal. É o campo da liberdade individual, da «liber­
dade dos modernos» para recordar a famosa lição de Constante (iC). 
E m conseqüência, só é lícito ao poder estatal atuar fora desse domínio 
privado. E, na verdade, para os liberais o domínio público é bastante 
restrito: consiste e m assegurar a ordem. Função, pois, de polícia, do 
gendarme francês. É o État-gendarme. 

As idéias «sociais» que, já no século XIX, se levantaram contra 
o liberalismo, seja entre os chamados socialistas, seja entre os «cris-
tão-sociais» inspirados pela doutrina papal, incluem no campo público 
questões de ordem econômica, ou relativas à família e à educação, 
que eram estritamente privadas para os liberais. Entretanto, exceto 
alguns raros entre os socialistas (e esta referência se dirige a utopis-
tas como Fourier e seu falanstério), ainda essa corrente demarcava 
bem nitidamente o público e o privado. E tal qual a liberal recusava 
a intromissão do Estado no domínio privado. 

Somente no século XX é que encontrou defesa, seguimento, e mais 
que isso realização, a concepção totalitária. O u seja, a de que o po­
der estatal há de reger tudo, o que elimina a separação entre o círculo 
público e o círculo privado. A formulação clara dessa idéia se deve 
a Mussolini: «Tudo no Estado, nada fora do Estado, nada contra o 
Estado» (41). A realização concreta desse programa, todavia, foi muito 
mais avançada pelo nazismo na Alemanha e pelo stalinismo na 
URSS. E nesta é que se encontra o mais perfeito exemplo de poder 

40. Cf. Benjamin Constant, De 1'esprit de conq.ê et de 1'usurpation, 3» ed., Paris 1814 
pág. 101 e segs. 

41. A férmula é do discurso de 28 de outubro de 1926. A tese está exposta no 
verbete «fascismo», na Enciclopédia Traccani. 
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totalitário. Nela, é completo, total, o comando do Estado sobre a 
vida, toda, inteira, do indivíduo (42)-

E. O controle do poder. 

25. Poder e abuso do poder. 

Onde se faz opção pelo poder não-totalitário, isto é, no chamado 
Ocidente, coloca-se o problema fundamental do controle do Poder e 
dos poderes, mormente do econômico, para a preservação da liberdade 
individual. Sim, porque o poder limitado no âmbito, embora, tem de 
ser controlado, pois do contrário se tornará opressivo. Como está no 
Espírito das Leis, «é uma experiência eterna que todo homem que tem 
poder é levado a dele abusar; vai até que encontre limites»(43) 

A idéia de direito prevalecente na sociedade fixa o campo em 
que é legítimo o exercício do poder, de cada poder e mormente do 
poder político. Traça, pois, os limites dentro dos quais o poder atua 
do modo legítimo. Entretanto, não é raro, ao invés é muito freqüen­
te, que o Poder, que os poderes ultrapassem esses limites. Incidam, 
portanto, em abuso. 

Todo e qualquer poder pode tornar-se abusivo mas, sem dúvida, 
é o abuso de poder político, e hoje também o do poder econômico, 
que mais temem os homens. E não é por outra razão que o controle 
do poder constitui u m dos temas capitais da Filosofia, da Ciência e 
do Direito políticos. 

Do ângulo dos que sofrem poder, e são todos, e especialmente dos 
que sofrem o poder econômico e o poder político, e são quase todos, 
é compreensível que se almeje controlar o poder. 

O primeiro passo para tanto é fixar os limites que o poder não 
pode ultrapassar. Estritamente falando, limitar o poder. E isto 
significa estabelecer uma fronteira bem definida, por meio de normas 
claras que eliminem as zonas cinzentas e traduzam sem deixar dúvida 
o que se esboça na idéia de direito. 

Isto é insuficiente, porém, segundo mostra a lição dos tempos. 
O poder apenas respeita esses limites se outro poder o detém, ou freia. 
Limites desprotegidos, limites não garantidos por outro, ou outros po­
deres, são inúteis, ou quase. É preciso — como ensina Montesquieu — 
que «o poder detenha o poder» (44). Poder, destarte, é imprescindível 
para conter o poder, no seu campo legítimo. 

Todavia, quando o poder é o estatal, que se põe como o mais 
alto, como controlá-lo, A doutrina da auto-limitação que Jellinek 
propugnou é fraco e decepcionante consolo, que somente agrada a ju-

42. Cf. Linzs, art.?cit. 

43. Livro XI, cap. IV. 
44. Id. ibid. 
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ristas (45). Daí a fórmula política da democracia, ou seja, assumirem 
os próprios governados o Poder, realizando a identificação máxima 
entre sujeitos e titulares do Poder. 

26. O controle do poder. 

Três, portanto, são os modos básicos pelos quais se controla o 
poder. E todos eles já se aplicam ao poder político (46). 

O primeiro é o controle por limitação. Consiste em definir o que 
o poder pode fazer, o que ele não pode fazer. É esta a tarefa do 
Direito que, por u m lado, fixa competências, ou capacidades, por ou­
tro, define a linde entre o lícito e o ilícito. É tipicamente o Estado 
de Direito, e m sentido estrito, apoiado na legalidade e na igualdade, 
sobretudo. 

O segundo é o controle por contraste. Consiste em manter o 
poder n u m âmbito delimitado, e m razão de u m jogo ou sistema de 
forças. Presume, portanto, que poderes se anteponham a u m poder, 
e mormente ao Poder, impedindo-o de ir além da fronteira estabele­
cida pelo Direito. Gera o sistema de «freios e contrapesos» em que 
tanto confiavam os liberais. É o governo misto dos antigos, a sepa­
ração de poderes dos modernos. 

O terceiro é o controle por dominação. Consiste em ter o poder, 
e sobretudo o Poder, para não deixá-lo ir além dos limites fixados. 
Nisto está a contribuição fundamental de Rousseau para a democracia 
contemporânea, contribuição essa dada por meio da doutrina da von­
tade geral. 

Mas, fechando-se o círculo, cabe repetir o registro do Espírito das 
Leis: «Quem o diria! A própria virtude tem necessidade de limi­
tes» (47)- De fato, a democratização do poder, segundo a experiência, 
não dispensa a sua limitação, nem o seu contraste, se se quer, real­
mente, salvaguardar a liberdade individual. O poder democrático 
também pode ser opressivo. 

27. Controle do Poder e Constituição. 

Preocupado com o controle do Poder, no qual via o inimigo por 
excelência da liberdade individual, o pensamento iluminista encareceu 
u m instrumento jurídico — a Constituição — como meio de instau­
rá-lo. Entretanto não valorizou toda constituição, isto é, qualquer 
organização estatal, e sim aquela que garantisse os direitos fundamen­
tais do H o m e m e estabelecesse a divisão funcional do poder segundo 
a fórmula de Montesquieu. Assim, somente teria verdadeiramente 

45. V. Georg Jellinek, Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi, trad. italiana, Milão, 

1912. 
46, V. sobre o controle em geral, Robert A. Dahl e Charles E. Dindblom, Politics, 

Economics and Welfare, Chicago: Un. Chicago, 2* ed., 1976, pág. 93 e segs. 

47. Ob. cit., loc. cit. 
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u m a Constituição o Estado em que, por escrito, estivesse «assegurada 
a garantia dos direitos e determinada a separação de poderes», con­
soante exige o art. 16 da Declaração dos Direitos do H o m e m e do 
Cidadão de 26 de agosto de 1789. 

Em outros termos, a Constituição, segundo a concebiam os revo­
lucionários liberais, não mereceria esse nome se não consagrasse o 
controle por limitação e o controle por contraste. O primeiro, decor­
rente do enunciado dos direitos naturais, feito pela Declaração e ga­
rantido na Constituição, o segundo, resultante da divisão do exercício 
do poder entre «poderes» independentes, para que cada «poder» ser­
visse de freio e contrapeso para os demais. E, acrescente-se, limita­
ção e contraste vistos como intimamente ligados. 

O controle por dominação, embora o Contrato Social seja de 
1762, foi adotado bem mais tarde, quando, a partir da França e m 
1848, se estabeleceu o sufrágio universal, ainda que apenas masculino. 
De fato, a linha principal do pensamento liberal era elitista. Mon­
tesquieu é claro ao registrar que os homens e m geral não têm a 
capacidade de «discuter les affaires», ou seja, de colaborar para a 
«boa» solução dos problemas governamentais. Só lhes é dado esco­
lher os «representantes» que hão de ser mais sábios que seus eleito­
res, aos quais não falta o discernimento e a experiência — é verdade 
— necessária para bem escolhê-los (48)- Daí o «governo representa­
tivo» que as Revoluções instauram, seguindo as fórmulas de Sieyès 
e imitando as instituições inglesas (49)-
Contudo esse governo representativo, que o autor do Qu'est-ce 
que le Tiers État? cuidadosamente distinguiu do governo democrático, 
não resistiu à lógica da igualdade. C o m efeito, era incoerente re­
conhecer a igualdade de direitos entre todos os homens e recusar a 
participação política, plena, à maioria como resultava do sufrágio 
censitário. A coerência levou ao sufrágio universal, o governo repre­
sentativo evoluiu para a democracia representativa. 

A extensão do voto às camadas mais pobres não teve os resulta­
dos políticos imediatos que ao tempo se esperavam. Não instaurou, 
de pronto pelo menos, o socialismo, barrado o caminho pelos direitos 
individuais consagrados — entre os quais a propriedade. N e m levou 
ao governo da plebe, que tanto temia u m Sieyès, e m virtude do fenô­
meno social já descrito de que o poder sempre fica das mãos de u m a 
minoria, de u m a elite. Elite, até, que tende a se por como «classe». 

Esse fato, porém, conduziu a uma mudança na maneira de conhe­
cer a missão do Estado. C o m efeito, o peso político dos mais pobres 
e sua pressão levou ao abandono do laisser faire, portanto ao Estado 

48. Ob. cit., livro XI, cap. VI. 
49. Sieyès propugnavn o governo representativo e se opunha ao governo democrático, 

que, a seu ver, seria dominado pela plebe e pela demagogia. V. suas Observations sur le 
rapport du comitê de constitutíon, Cf. Paul Bastid, Sieyès et sa pensée, Paris: Hachette, 
2» ed., 1970, pás. 369 e segs. 
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ínteryencionista, ao Estado-providência. E com este inúmeras con­
seqüências, quer no relacionamento entre os «poderes», quer na sepa­
ração entre o «público» e o «privado», como a de introduzir na 
Constituição, antes mero controle do Poder, toda u m a programação 
a ser realizada por este Poder. Passa tal Poder, de «inimigo» para 
a posição de «amigo» do povo. 

Hoje, há inegável decepção com o Constitucionalismo. Este não 
estabeleceu o reino da liberdade que dele se esperava. A adoção de 
Constituição, a promulgação de documento solene em que se limita o 
poder, se divide o poder, se atribui ao povo o poder, não bastou para 
garantir a liberdade ou instituir a democracia em toda parte. A 
edição de constituição escrita se tornou u m rito, que a modernidade 
não dispensa. Entretanto, muitas são as condições, raramente satis­
feitas, para que a Constituição seja efetivamente respeitada, e, por­
tanto, controlado o Poder. 

Para que haja limitação ao Poder, é preciso que o Direito consa­
gre o que o consensus considera justo. Ora, quando há quebra de 
consensus, fenômeno tão freqüente e tão espalhado no mundo atual, 
o direito é o que o Poder quer e pode impor. Para que haja contraste 
ao Poder, é mister que esteja vivo na sociedade o pluralismo e disper­
sas as fontes de poder. Ora, o Poder, em face de uma sociedade 
acomodada, sabe absorver os grupos, instaurado u m monismo, pelo 
menos aproximativamente. E, para gerar o bem-estar, assumiu po­
der econômico que o torna onipresente. Para que haja dominação 
do Poder, é necessário que o povo se disponha a participar ativamente, 
constantemente, da condução dos negócios públicos. Ora, isto cria 
incômodos que o egoísmo e o imediatismo infundidos por u m a forma­
ção individualista afugentam. 

28. Direito e controle do poder e pelo poder. 

O ideal de liberdade, tão valorizado no mundo contemporâneo (ao 
menos ostensiva e vocalmente), confiou no Direito para a sua instau­
ração. Era a Constituição (jurídica) que devia encerrar o Poder sob 
controle, eram os direitos naturais do H o m e m que deviam limitá-lo 
Mais, o Poder se devia estruturar em função da lei, em poderes dos 
quais u m a declarar, outro a executar e u m terceiro julga segundo 
ela, de tal forma que o Estado só poderia atuar pelo direito: o Estado 
de Direito. 

Já se viu logo acima com que medida de êxito isto se logrou. 
O Estado contemporâneo é de «Direito», no sentido de que observa 
as formas jurídicas na sua atuação. Contudo, o direito é ele quem 
estabelece em substância, o mais das vezes. O direito não é posto 
como expressão do justo e sim como o resultado de u m comando 
estatal, independentemente de seu conteúdo. E esse direito que o 
Estado edita não raro contra a idéia de justiça prevalecente no grupo, 
nem sempre é observado por ele próprio. 
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Tal Estado legal muito longe está do ideal do Estado de Direito, 
de que tomou as aparências, apenas. E esta deformação o permite 
ser muito mais opressivo do que o eram as tão criticadas monarquias 
de direito divino. C o m efeito, ao tempo do Ancien Regime, não se 
admitia que o Estado criasse o direito. A sociedade é que esponta­
neamente o segregava, segundo, é claro, a idéia de justiça que nela 
existia. O monarca «absoluto» não podia abolir os direitos e nisso 
estava a sua fraqueza e nisso está a causa por que não pôde realizar 
as reformas que sua sobrevivência reclamava. Sem dúvida, o Estado 
liberal, ao pôr a lei como expressão da vontade geral, não pretendia 
que o legislador pudesse criar a lei, e sim apenas declará-la. Mas a 
fórmula permitiu o abuso: que o comando do legislador fizesse a lei. 
Ora, na medida em que o legislador faz a lei, esta não mais é, 
fundamentalmente, limite do Poder. Torna-se instrumento do Po­
der (50). Por meio desse direito, quer dizer, estabelecendo obrigações 
suscetíveis de imposição coativa, o Poder controla os governados. 

O direito, atualmente, é menos controle do Poder do que instru­
mento de controle pelo Poder. Este controle pelo Poder enseja gran­
des transformações, como comprova a impulsão que por meio dele se 
dá ao desenvolvimento político, econômico e social. É ferramenta de 
mudança esse direito feito pelo legislador enquanto era arma de con­
servação (relativamente) o direito lenta e naturalmente segregado 
pela sociedade. 

Mas esse direito que serve à impulsão em vista de determinados 
objetivos imediatos e concretos, é cambiante. Tem de mudar com a 
evolução das situações, e com a alteração dos objetivos a que disputa 
política conduz. E isto os desvaloriza. Visto como vantagem para 
certos grupos, como desvantagem por outros, já que é a maioria que 
o faz e desfaz, independentemente do consensus e m torno de uma 
idéia de justiça, ele se desprestigia. E desvalorizado e desprestigiado 
perde força como instrumento de reforma e como instrumento de con­
trole. A lei, ora a lei... 

Não é por outra razão que contemporaneamente se encarecem 
outras técnicas de controle social. É o controle por manipulação que 
atua sobre as mentes, visando a induzir ou coibir atitudes, sem que 
seja necessário recorrer à lei e seu comando coercitivo. 

Parece indubitável que, se se deseja manter, ou renovar, ou refor­
çar, o controle sobre o Poder, é preciso começar por restaurar o 
Direito. Este há de ser o justo, não o querido por u m poderoso 
qualquer. Jus quia justum, non jus quia jussum. 

E não se deve supor que controlar o Poder basta para garantir 
a liberdade. Outros poderes a ameaçam, como o tão mencionado po­
der econômico — inclusive o do Estado, que também tem de ser 
controlado. 

50. Cf. do Autor, Do processo Legislativo, ob. cit., especialmente no 184. 
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1. I N T R O D U Ç Ã O 

A revogação dos atos institucionais e complementares pela Emen­
da Constitucional n9 11/78 consistiu, como se sabe, no primeiro passo 
em direção à volta do Estado de Direito no Brasil. Esse passo, recor­
da-se, somente foi possível na medida e m que os promotores da aber­
tura política ofereceram às Forças Armadas plenas garantias de que 
a Segurança Nacional, tal como concebida pela Escola Superior de 
Guerra — ESG, não seria colocada em risco por falta de instrumentos 
legais adequados à sua proteção, ou seja, em outros termos, na medi­
da em que ficou assegurado aos militares e grupos a eles ligados o 
domínio da situação política na difícil fase de transição do arbítrio 
para a legalidade. 

Como penhor de uma abertura controlada, o Presidente Geisel 
deixou incorporadas à Constituição as chamadas salvaguardas do Es­
tado, integradas pelo Estado de Emergência e pelas Medidas de 
Emergência (1). 

As salvaguardas, apesar de haverem sido repudiadas por alguns, 
que as consideraram uma mera institucionalização dos atos de exce­
ção, foram recebidas com aplauso por inúmeros juristas e políticos, 
que entenderam que a simples fixação de regras definidas, embora 
elásticas, relativas à defesa do Estado, representaram u m importante 
avanço no sentido da volta à plenitude democrática. 

(1) Observa-se que Afonso Arinos de Melo Franco, O Som de outro Sino: Breviário de 
um Liberal. Rio de Janeiro, Civilização Brasileira — TJNZ, 1978, pág. 314, repudia a expres­
são salvaguardas que não considera apropriada para designar a segurança jurídica do Estado. 
Assinala que a maioria dos dicionários não lhe atribui qualquer significado jurídico e os 
que o fazem emprestam-lhe o sentido de salvo-conduto, de cautela individual contra crimes 
e ameaças ou de instrumentos de proteção no campo nuclear. Porém, em que pese a opinião 
do jurisconsulto, vale a pena manter essa designação, posto que ela já se tornou comum, 
não só nos meios políticos e jornalísticos, como também nos meios jurídicos e acadêmicos. 
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2. A S P E C T O S TEÓRICOS 

Os povos ao longo da História constataram, muitas vezes a duras 
penas, que não pode haver segurança para os indivíduos sem que 
exista uma autoridade que a garanta. Essa noção, embora apreendida 
de modo intuitivo pelos homens desde tempos imemoriais, foi desen­
volvida teoricamente, pela primeira vez, por Thomas Hobbes, no sé­
culo XVII. H á mais de trezentos anos esse pensador explicava, em 
sua famosa obra o Leviatã, que «durante o tempo em que os homens 
vivem sem u m poder comum capaz de os manter a todos em respeito, 
eles se encontram naquela condição que é chamada de guerra; e é 
uma guerra de todos os homens contra os homens (...). N u m a tal 
situação não há lugar para a indústria, pois seu fruto é incerto; con­
seqüentemente não há cultivo da terra, nem navegação, nem uso das 
mercadorias que podem ser importadas pelo mar; não há construções 
confortáveis, nem instrumentos para mover e remover as coisas que 
precisam de muita força; não há conhecimento da face da terra, nem 
contagem do tempo, nem artes, nem letras; não há sociedade; e o 
que é pior de tudo, u m constante temor e perigo de morte violenta; 
e a vida do homem é solitária, pobre, sórdida, embrutecida e curta»(2). 
O poder a que se refere Hobbes é precisamente o Estado (Com-
monwealth, em inglês, Civitas, em latim), encarnado num soberano 
ou numa assembléia, ao qual os homens, através de u m pacto coletivo, 
transferem seus direitos de autogoverno, para que este, em troca, lhes 
proporcione a segurança necessária ao pleno desenvolvimento de suas 
potencialidades. 

Hobbes entendia que o Estado, no cumprimento dessa transce-
dental tarefa, goza da mais ampla autonomia e independência, pois, 
«na medida e m que o fim dessa instituição é a paz e a defesa de 
todos, e visto que quem tem direito a u m fim tem direito aos meios, 
constitui direito de qualquer homem ou assembléia o de ser juiz tanto 
dos meios para a paz e a defesa de tudo quanto possa perturbar ou 
dificultar estas últimas; e fazer tudo o que considere necessário ser 
feito, tanto antecipadamente, para a preservação da paz e da segu­
rança, mediante a preservação da discórdia interior e da hostilidade 
vinda do exterior, como também depois de perdidas a paz e a segu­
rança, para a recuperação de ambas» (3). 
Essa concepção hobesiana do Estado, em que pesem mais de três 
séculos de pensamento liberal, continua até hoje a servir de funda­
mento à ação governamental, especialmente no que concerne à ma­
nutenção da segurança — amplamente compreendida — dos cidadãos. 
O único, embora importantíssimo, acréscimo sofrido por tal concepção, 

(2) Cf. Thomas Hobbes, Leviathan, or Matter, Form, and Power of a Commonwealtb 
Ecclesiastical and Civil, Great Books of the Western World, Enciclopaedia Britannica, (1952), 
pág. 85. 

(3) Ibidem, pág. 102. 
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ao longo das lutas contra o absolutismo, foi o entendimento de que o 
valor liberdade encontra-se colocado no mesmo plano que o valor 
segurança. Isso significa que o Estado, e m sua tarefa de assegurar 
a proteção aos indivíduos e às suas atividades, não pode ultrapassar 
aos indivíduos e às suas atividades, não pode ultrapassar determina­
dos limites, isto é, não pode vulnerar a liberdade dos cidadãos, salvo 
se o fizer e m defesa desse valor e mesmo assim dentro de parâmetros 
legais prévia e estreitamente definidos. 

O encontro do equilíbrio entre a manutenção da segurança, ou 
seja, da ordem social, e a preservação da liberdade constitui, na 
atribulada fase por que passa o mundo atualmente, u m dos mais 
complexos problemas do Direito e da Política. Dalmo Dallari, inven­
tariando as dificuldades abrigadas nessa questão, observa o seguinte: 
«Mantendo-se a liberdade ilimitada, como valor supremo que não pode 
ser restringido por qualquer outro, u m a vez que nenhum lhe é supe­
rior, será bem difícil a preservação da ordem e, conseqüentemente, da 
coordenação e m função de fins. Entretanto, se essa consideração 
levar ao excesso de restrições à liberdade, para que seja assegurada 
com máxima eficácia a preservação da ordem, esta acaba perdendo 
o caráter de meio para se converter e m fim» (4). 
Essa questão, embora complexa, presume-se, atualmente, em en­
contrar, conforme assinala Ferreira Filho, «a justa medida que não 
retire do Estado as condições de eficiência do seu poder coercitivo 
nem sacrifique desnecessariamente a amplitude da liberdade indivi­
dual» (5) Hoje não se cogita mais, pelo menos e m termos de u m 
posicionamento pragmático e m face da realidade, na neutralização do 
Estado, como querem os ultralaterais, ou na sua extinção, como 
querem os marxistas ortodoxos, confiando a ordem social a proces­
sos auto-reguladores ou à disciplina espontânea e consciente dos indi­
víduos. Modernamente, aliás, liberais e marxistas, no plano da ati­
vidade política concreta, caminham na direção de u m constante e 
acelerado fortalecimento do Estado. Nesse sentido, repara Dalmo 
Dallari que «pode-se afirmar que não há, presentemente, elementos 
concretos que permitam afirmar-se que o mundo está caminhando 
para a extinção do Estado», concluindo que, «o mundo sem Estados 
não tem as características de u m futurível, podendo ser aceito apenas 
como ideal utópico, sem apoio na realidade presente» (6). 
Nesse contexto vem à baila a problemática da defesa do próprio 
Estado, enquanto fiador da segurança dos indivíduos. Este, segundo 
nota Ferreira Filho, «não poderá cumprir sua missão, não logrará 
garantir a segurança individual se não puder resistir à agressão», ou 

(4) Dalmo Dallari, Elementos de Teoria Geral do Estado, 5» ed., São Paulo, 1979, 
pág. 113. 

(5) Ferreira Filho, A Reconstrução da Democracia: Ensaio sobre a institucionalização 
da Democracia no mundo Contemporâneo e em especial no Brasil, São Paulo, Saraiva, 1979, 
pág. 214. 

(6) Dalmo Dallari, O Futuro do Estado, São Paulo, Saraiva, 1972, pág. 151. 
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então, «se não contar com meios adequados para enfrentar as difi' 
culdades emergentes de graves perturbações da ordem» (7) 

Ocorre, porém, que a experiência dos países regidos por consti­
tuições democráticas tem demonstrado que os instrumentos normal­
mente postos à disposição do Poder Público são insuficientes para 
enfrentar situações de gravidade excepcional que colocam e m risco 
a sobrevivência do próprio Estado. E m razão disso, a técnica cons­
titucional desenvolveu certos meios de defesa do Estado que podem 
ser empregados pelas autoridades e m momentos de anormalidade, am­
pliando as restrições ordinariamente impostos à liberdade dos indiví­
duos, sem, no entanto, sair dos marcos que delimitam a ordem jurí­
dica. A essas medidas de emergência os juristas chamam de direito 
de crise (8). 
É interessante lembrar que os tratadistas fazem uma distinção 
entre as situações de crise que põem e m perigo a sobrevivência do 
Estado e aquelas que colocam e m risco a manutenção de determinado 
regime político. Paul Leroy, estudioso do assunto, observa que, no 
primeiro caso, as ameaças dirigem-se contra a integridade territorial 
ou a independência do Estado, podendo estas ter origem interna ou 
externa; no segundo caso, as ameaças voltam-se contra a ordem social 
e política vigente, dando ensejo à instauração de u m «sistema insti­
tucional inspirado e m outros princípios», o que reflete, em última aná­
lise, u m a crise de legitimidade (9). 
Alguns autores, como Barthélemy y Duez, não aceitam a utiliza­
ção do direito de crise para a defesa do regime político, mas apenas 
para a proteção do Estado (1<*>. Outros, como Geneviève, alertam con­
tra o perigo do emprego dos instrumentos de emergência quando o 
regime político não for democrático (11). 

Deve-se observar, no entanto, que é extremamente difícil estabe­
lecer de antemão quais as situações de crise que ameaçam a manuten­
ção de certo regime político deixando incólume o Estado. N a verdade, 
se o Estado consiste, como quer Dalmo Dallari, na «ordem jurídica 
soberana que tem por fim o bem comum de u m povo situado em 
determinado território», e se o regime político, na definição de Xifra 
Heras, constitui o «conjunto de forças políticas e de fins que realizam 
e inspiram o complexo normativo do Estado», segue-se que todo ata-

(7) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., pág. 215. 
(8) Para uma análise do direito de crise consulte-se: Ferreira Filho, O Estado de 

Sítio, São Paulo, (Revista dos Tribunais), 1964; Geneviève Camus, I/Etat de Necessite en 
Democratle, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1965, Paul Leroy, 
L'Organisation Constitutionelle et les Crises, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurispru­
dence, 1966, Gerardo Morelli Da Sospensione dei Diritto Fondamentali nello Stato Moderno, 
Milano, Giuffrè, 1966; e Giuseppe de Vergottini, Indirizzo Político delia Difesa e Sistema 
Constituzionale, Milano, Giuffrè, 1971. 

(9) Cf. Paul Leroy, op. cit.. págs. 13 e 14. 
(10) Cf. Francisco Fernández Segado, El Estado de Excepción en ei Derecho Constitu­

cional Espanol. Madrid, EDERSA, 1977, pág. 162. 
(11) Cf. Geneviève Camus, op. cit., págs. 64 a 78. 
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que ao regime, ou seja, às forças e aos fins que servem de substrato 
à ordem jurídica estatal, dificilmente vai deixar de atingir também o 
próprio Estado e ameaçar a sua existência (12). 

É importante assinalar que essas questões afloram na medida em 
que a maioria dos sistemas de emergência não definem com precisão 
as situações e m que as autoridades podem legitimamente lançar m ã o 
das medidas extraordinárias para debelar u m a crise. Paul Leroy re­
corda que os regimes autoritários, via de regra, evitam definir com 
rigor as circunstâncias e m que é lícito aos governantes empalmar 
poderes excepcionais, explicando que «o Executivo desejoso de os uti­
lizar, mesmo e m período praticamente normal, poderá fazê-lo sem 
violar os textos» (13). 
Esse problema sempre suscitou — e suscita até hoje — contro­
vérsias entre os tratadistas. Alguns mostram-se favoráveis à enume­
ração taxativa das causas que podem determinar a decretação do 
estado de exceção, sendo esse o parecer de Leon Duguit, para quem 
as únicas hipóteses e m que isso deveria ocorrer são as seguintes: 
guerra externa, insurreição armada ou greve geral. Outros enten­
dem que basta apenas inscrever na Constituição, de modo genérico, 
os traços caracterizadores das situações de crise. Dentre os teóricos 
que assumem esta posição encontra-se Camus, que acredita que a 
gravidade e proximidade de u m a ameaça contra o Estado são condi­
ções que por si só justificam o emprego de poderes extraordinários. 
Além dessas posições, existe ainda u m a tese intermediária, que é a 
de Fernández Segado e de outros, segundo a qual a limitada abran­
gência de u m arrolamento taxativo e a excessiva imprecisão de u m a 
caracterização genérica podem ser obviadas pela enumeração exem-
plificativa das circunstâncias excepcionais «desde que estabeleçam 
com clareza as características que deverão possuir as restantes não 
mencionadas» (14)-
Fernández Segado nota que com a enumeração das situações de 
crise, ainda que somente exemplificativa, fica afastada qualquer apre­
ciação valorativa na decretação do estado de exceção, não importando 
considerar se uma determinada ameaça dirige-se contra o Estado ou 
apenas contra o regime, ou ainda se este é ou não democrático. Para 
o professor madrilenho, desde que ocorram na realidade fática os pres­
supostos fixados nas normas constitucionais (ou legais), a aplicação 
de medidas extraordinárias para neutralizar a situação de crise 
adquire plena legitimidade (15). 
Examinada a problemática da caracterização das situações de 
crise, faz-se necessário analisar a classificação dos vários sistemas de 

(12) Cf. Dalmo Dallari, Elementos..., cit., pág. 104, e cf. Xifra Heras, Formas y Fuerzas 
Políticas, Barcelona, Bosch, (1958), pág. 162. 

(13) Cf. Paul Leroy, op. cit.. pág. 68. 

(14) Cf. Fernández Segado, op. cit., págs. 61 e 62. 

(15) Ibidem, pág. 62. 
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emergência, e m função dos poderes concedidos às autoridades e m cir­
cunstâncias excepcionais. 

Esse assunto foi estudado pelo professor Ferreira Filho em dife­
rentes obras. N u m primeiro trabalho, o mestre da Universidade de 
São Paulo examina os grandes sistemas de defesa da Constituição, 
concluindo que estes podem ser distribuídos segundo três grupos. O 
primeiro corresponde aos sistemas que, e m face de situações de anor­
malidade, suspendem no todo ou e m parte a ordem constitucional, 
para concentrar nas mãos de u m só indivíduo todo o poder, habili­
tando-o a solucionar os problemas emergentes de acordo com o seu 
exclusivo entendimento, irresponsabilizando-o por seus atos. Esses 
sistemas estabelecem ditaduras, cujo exemplo clássico constitui a ma­
gistratura romana extraordinária para a salvação da república. O 
segundo grupo caracteriza-se por não alterar a ordem constitucional 
e nem tampouco a ordem legal, admitindo, todavia, a prática de 
qualquer ato necessário à superação da crise, sujeito, porém, a con­
traste judicial. Tal sistema, informa o autor, é o da lei marcial 
britânica e norte-americana. Finalmente, o último grupo distingue-se 
pela substituição da legalidade ordinária, própria para as situações de 
normalidade, por u m a legalidade especial, transitória, para enfrentar 
a crise, dentro dos parâmetros constitucionais. Dentre esses sistemas 
inclui-se o estado de sítio (16). 
Em outra obra, Ferreira Filho adota a expressão sistemas de 
emergência, dividindo-os tout court, e m sistemas rígidos e sistemas 
flexíveis. Dentre os primeiros alinha aqueles nos quais as medidas 
de exceção que podem ser adotadas numa situação de emergência são 
taxativamente enumeradas na norma legal. Esses sistemas, observa 
o constitucionalista da USP, são os preferidos na perspectiva liberal, 
porquanto estão mais próximos do ideal do Estado de Direito. Após 
a declaração de crise ocorre, simplesmente, u m a substituição da lega­
lidade ordinária por u m a legalidade extraordinária. «Neste caso, 
como naquele — lembra Ferreira Filho — , a ação do Estado deve 
ajustar-se rigorosamente à legalidade, sob pena de invalidade do ato 
e responsabilidade criminal da autoridade». Além do tradicional es­
tado de sítio, constitui exemplo de sistema rígido a suspensão do 
habeas corpus previsto na Constituição Americana (art. 1<?, seção 
IX) <17>. 
Os sistemas flexíveis são aqueles nos quais a lei não determina 
antecipadamente as medidas facultadas às autoridades para enfrentar 
u m a grave crise. Nesse sistema pode-se empreender tudo o que for 
necessário — porém só o que for necessário, nota Ferreira Filho — 
para restaurar a ordem abalada. A lei marcial é u m instrumento 
típico dos sistemas flexíveis, na medida e m que representa a oposição 
violenta do Poder Público contra invasões, insurreições, tumultos ou 

(16) Cf. Ferreira Filho, O Estado..., cit., págs. 27 e 28. 
(17) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução.... cit., 215 e 216. 
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resistências à lei. Consiste «na legítima defesa da ordem pública com 
o emprego da força armada pela autoridade responsável por essa 
ordem pública». Outro exemplo é o famoso art. 16 da Constituição 
francesa de 1958, que autoriza o Presidente da República a tomar as 
medidas exigidas pelas circunstâncias «quando as instituições da Re­
pública, a independência do país, a integridade do seu território ou o 
cumprimento de seus compromissos internacionais estiverem ameaça­
dos de maneira grave e imediata» (18). 

Fazendo um balanço entre os sistemas rígidos e flexíveis Ferreira 
Filho conclui que, embora os primeiros excluam o arbítrio e sejam 
«mais favoráveis à segurança individual e menos arriscados para a 
democracia», deve-se notar que eles se revelaram inadequados para 
enfrentar a guerra contemporânea. Recorda que, «de há muito, os 
Estados que os adotaram já se viram obrigados a socorrê-los com 
outros instrumentos». Nesse sentido, lembra que, desde a 1̂  Grande 
Guerra países como a França, a Grã-Bretanha, os Estados Unidos e 
até mesmo a Suíça, entre outros, tiveram de lançar mão de poderes 
extraordinários para enfrentar o conflito que exigia a total mobiliza­
ção da economia e da sociedade. Modernamente, com o advento das 
armas nucleares e da guerra revolucionária, mais do que nunca, 
faz-se necessário dotar o Estado de uma certa flexibilidade nas res­
postas a esses desafios, flexibilidade essa inexistente nos sistemas 
rígidos, especialmente no estado de sítio, instrumento desenvolvido em 
outra época, em função de outras circunstâncias (19). 

3. SALVAGUARDAS NO DIREITO COMPARADO 

O estado de sítio é um dos sistemas de emergência que maior 
acolhida encontrou entre os países que adotam o direito escrito. Tem 
origem no direito francês que, em 1791, pouco depois da promulgação 
da histórica Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 
1789, instituiu o chamado état de siège, que autorizava a suspensão 
de determinadas garantias individuais durante o cerco de uma praça 
por forças inimigas. Esse instituto, depois de várias reformulações, 
adquiriu feição definitiva com a lei de 9 de agosto de 1849 — elabo­
rada com fundamento no art. 106 da Constituição de 1848 — poste­
riormente modificada pela lei de 3 de abril de 1878 (20)-

Esses diplomas, conforme ensina Ferreira Filho, distinguem dois 
tipos de estado de sítio: um real ou efetivo e outro político ou fictício. 
O primeiro diz respeito a um verdadeiro cerco de tropas hostis, ca­
bendo, nesse caso, a declaração do estado de sítio ao comandante 
militar, ad referendum do Presidente da República, dependendo a sua 

(18) Ibidem, págs. 216 a 220. 
(19) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., págs. 220 a 227. 
(20) Cf. Ferreira Filho, O Estado.... cit., págs. 74 a 76. V. também o verbete état de 

siège no Dictionnaire de Ia Constituition, 2» ed. Paris, Cujas, 1978, org. por Raymond Barrillon 

et alii. 
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prorrogação de autorização parlamentar. A segunda espécie de esta­
do de sítio é decretado por lei, na hipótese de perigo eminente de 
guerra ou insurreição armada. Caso a Assembléia Nacional esteja 
e m recesso, compete ao Presidente decretá-lo, sob condição de poste­
rior ratificação pelo Legislativo, automaticamente convocado. Nos 
dois tipos de estado de sítio, os efeitos quanto às restrições de direitos 
dos cidadãos são iguais (21). 

A lei de 1849, modificada pela lei de 1878, outorgou às autori­
dades militares u m poder de polícia ampliado, conferindo-lhes as se­
guintes prerrogativas: (1) o direito de perquisição, tanto à noite 
quanto de dia, nos domicílios dos cidadãos; (2) o direito de afastar 
da zona sujeita ao sítio os ex-condenados e os que lá não estejam 
domiciliados; (3) o direito de exigir a entrega de armas e de muni­
ções, bem como o de buscá-las e de apreendê-las; (4) o direito de 
proibir publicações e reuniões que possam provocar ou alimentar de­
sordens. A justiça castrense passa a ser competente para o julga­
mento de civis. Mais tarde, as leis de 27 de abril de 1916 e de 23 de 
dezembro de 1952 alargaram a competência dos tribunais militares (22). 

Presentemente, as disposições legais que disciplinam o estado de 
sítio encontram-se amparadas pelo art. 36 da Constituição francesa 
de 1958. Esse dispositivo atribui a sua declaração ao Executivo 
(Conselho de Ministros), não podendo este fazê-lo por prazo superior 
a doze dias sem anuência do Parlamento. 

O direito francês criou também o estado de urgência (ètat d,ur-
gence) para os casos e m que, embora não esteja configurado u m 
conflito armado interno ou externo, a ordem pública se encontre 
ameaçada. Tal instituto, criado por u m a lei de 3 de abril de 1955, 
alterada e m 15 de abril de 1960, consiste n u m regime especial de 
restrição de liberdades, inspirado no estado de sítio, dele se diferen­
ciando por seu caráter mais rigoroso e pelo fato de que a ampliação 
do poder de polícia beneficia as autoridades civis e não as militares. 
O estado de urgência originou-se da necessidade de controlar as agi­
tações que precederam a independência da Argélia, que, na época, 
como se sabe, era u m a colônia da França. A decretação do estado 
de urgência, circunscrito territorialmente e limitado a u m prazo não 
superior a doze dias, cabe ao Conselho de Ministros, dependendo sua 
prorrogação de autorização legislativa. Sua vigência confere às auto­
ridades civis o poder de interferir no direito de ir e vir dos cidadãos, 
bem como o poder de controlar locais abertos ao público, impedindo 
sua utilização ou determinando seu fechamento. A lei que prorroga 
a sua duração pode ampliar o poder de polícia das autoridades, parti­
cularmente no que concerne à faculdade de perquisição de suspeitos 
e ao controle dos meios de comunicação. Esse instrumento foi posto 
e m prática em três ocasiões: e m 1955 e e m 1960 sobre os départements 
do Norte da África; em 1961 sobre todo o território metropolitano, 

(21) Cf. Ferreira Filho, O Estado..., cit., págs. 76 e 77. 
(22) Cf. Ferreira Filho, O Estado..., cit, pág. 77, e cf. verbete état de sièg., cit. 
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para dominar u ma tentativa de golpe intentada pela Organisation de 
FArmèe Secrète (OAS), contrária à emancipação da Argélia (23)-

Paralelamente ao estado de sítio e ao estado de urgência, a Cons­
tituição francesa, e m seu art. 16, concede plenos poderes ao Presi­
dente da República em circunstâncias excepcionais. Esse instituto, 
criado sob a égide do General de Gaulle, Presidente do Conselho de 
Ministros à época da elaboração dessa Constituição, inspirou-se nas 
dificuldades enfrentadas pelo governo francês por ocasião da 2^ 
Guerra Mundial, quando o estado de sítio mostrou-se totalmente ina­
dequado para enfrentar a situação (24). 

O citado dispositivo constitucional alarga os poderes presidenciais 
nos seguintes termos: «Quando as instituições da República, a inde­
pendência do país, a integridade do seu território ou o cumprimento 
de seus compromissos internacionais estiverem ameaçados de maneira 
grave e imediata, e o funcionamento regular dos poderes públicos 
constitucionais estiver interrompido, o Presidente tomará as medidas 
exigidas por essas circunstâncias, após consultar oficialmente o Pri­
meiro Ministro, os presidentes das assembléias, bem como o Conselho 
Constitucional. 

«Ele (o Presidente) informará a Nação através de uma mensa­
gem. 

«Essas medidas deverão estar inspiradas por uma vontade de 
assegurar aos poderes públicos constitucionais, com a mínima demora, 
os meios de cumprir a sua missão. O Conselho Constitucional será 
consultado. 

«O Parlamento se reunirá de pleno direito.» 

«A Assembléia Nacional não poderá ser dissolvida durante o 
exercício dos poderes excepcionais». 

É interessante observar que o art. 16 da Constituição francesa 
confere ao Presidente, conforme assinalam seus críticos, poderes ver­
dadeiramente ditatoriais, posto que não há predeterminação de espécie 
alguma quanto às medidas que poderão ser empreendidas. Além 
disso, observam que as situações e m que esse dispositivo pode ser 
posto em prática também não são definidas com clareza, permitindo 
u m a interpretação eminentemente subjetiva. 

Para Maurice Duverger, por exemplo, «o art. 16 faz o regime 
correr u m perigo mortal. Permite, com efeito, que u m Presidente, 
sem escrúpulos derrube a República, sem a sombra de u m a dificul­
dade, revestido u m golpe de Estado de u m a aparência de legalida-

(23) Cf. verbete état d'urgence in Dictionaire. cit. 
(24) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução.... cit., pág. 218. Consulte-se ainda o verbete 

article 16 do Dictionnaire..., cit., e Jean Louis Debré, La Constituition de Ia Ve. Republique, 
Paris, Presses Universitaires de France, 1975, especialmente o capítulo «Les étapes de Ia 

redaction de 1'article 16». 
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de, suprimindo todos os obstáculos jurídicos que lhe impediriam o 
êxito» (25). 

Georges Burdeau, no entanto, entende que o texto do art. 16 não 
dá margem a qualquer ambigüidade. Segundo o professor francês, 
para que o Presidente possa lançar m ão dos poderes extraordinários 
nele previstos é imprescindível que duas variáveis estejam conjugadas: 
de u m lado, a ocorrência de circunstâncias de «particular gravidade»; 
de outro, a comprovação da «incapacidade material dos poderes públi­
cos». Assim, pois, sublinha que não basta a superveniência de u m a 
grave crise simplesmente, mas é necessário que os órgãos do Estado 
se encontrem impedidos de desempenhar suas funções. Afora isso, 
observa Burdeau que, embora a decisão de colocar e m vigor o art. 16 
escape a qualquer controle, quer político, quer judicial, os atos pre­
sidenciais decorrentes dos poderes de emergência podem ser subme­
tidos aos tribunais competentes (26). 
É interessante reparar que Cretella Júnior, estudando o problema 
da responsabilidade do Estado por atos empreendidos e m circunstân­
cias excepcionais, explica que estes tem por base o estado de necessi­
dade. «O status necessitatis — ensina o mestre — ocorre e m mo­
mentos de graves perturbações ou comoções sociais, quer por fatos 
exteriores, ou de guerra, quer fatos internos, ou de revolução, cala­
midade pública», sendo, assim, «exclusivo da obrigação de indenizar 
e, portanto da responsabilidade, afigurando-se como situação e m que 
predomina o interesse geral sobre o interesse pessoal, conveniência e 
mesmo direitos individuais» (27). Esse ensinamento demonstra que, 
apesar de facultado o recurso aos tribunais nas situações de emer­
gência, a expectativa de êxito na responsabilização do Estado por 
algum excesso é bastante limitada. 
As faculdades do art. 16 somente foram utilizadas uma única vez 
desde que foram inscritos na Constituição da V República. De Gaulle 
empregou tais poderes de 23 de abril a 29 de setembro de 1961, para 
enfrentar a tentativa de golpe de estado levada a cabo pelos Generais 
Challe, Jouhaud, Salan e Zeller, da OAS, e m plena crise da Argélia. 
Para superar a situação o Presidente adotou, dentre outras, as se­
guintes medidas: (1) declaração e prorrogação do estado de urgên­
cia até 15 de julho de 1962; (2) estabelecimento de providências 
especiais para neutralizar as pessoas perigosas à ordem pública: des­
terro, residência obrigatória e internamente administrativo; (3) de­
missão e reforma de funcionários civis e militares, sem aposentadorias 
ou vantagens; (4) modificação da lei orgânica da magistratura; 

(25) Apud Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., pág. 221. 

(26) Georges Burdeau Les Libertes Publiques. Paris, Librairie General Droit et de 
Jurisprudence, 1976, págs. 54 e 55. V. também do mesmo autor, Droit Constitutionnel et 
Instituitions Politiques, 17» ed., Paris, Librairie General de Droit et de Jurisprudence, 1976, 
págs. 638 a 641. 

(27) Cretella Júnior, Tratado de Direito Administrativo, vol. VUI, Rio de Janeiro — 
São Paulo, Forense, 1970, pág. 103. 
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(5) criação de u m Alto Tribunal Militar (Haute Tribunal Militaire) 
e nomeação de seus membros, para julgamento de crimes praticados 
contra a segurança; (6) instituição de outro tribunal militar e no­
meação de seus membros, para apreciação de causas de menor impor­
tância; (7) determinação de regras excepcionais de processo penal; 
(8) proibição de determinadas publicações periódicas (28). 

Avaliando o resultado da aplicação dessas medidas, Ferreira Filho 
observa que o saldo foi positivo: «Fato é que elas foram eficazes e 
contribuíram decisivamente para que se sufocasse a rebelião militar 
eclodida na Argélia. E, seja pela virtude de seu aplicador, o General 
De Gaulle, ou não, de modo algum levaram à destruição a democracia 
francesa» (29). 

Nos países anglo-saxônicos as crises são enfrentadas mediante o 
recurso à lei marcial (martial law) britânico. Trata-se como já foi 
visto de u m a espécie de legítima defesa do Estado. Para H. S. Bhatia 
a lei marcial «é tão necessária à soberania de u m Estado como o po­
der de declarar e fazer a guerra» m). Albert Dicey define-a como «o 
direito que, na common law, possuem a Coroa e seus agentes de repe­
lir a força pela força, e m caso de invasão, insurreição, tumulto ou, 
de modo geral, de resistência violenta à lei» (31). 

Nos Estados Unidos a lei marcial encontra fundamento — embora 
não seja diretamente mencionada — no art. I9, seção IX, inciso 2, da 
Constituição que autoriza a suspensão do habeas corpus «em caso de 
rebelião ou invasão, quando tal for exigido pela salvação pública». 
Apesar de alguns autores arrolarem a suspensão do habeas corpus 
entre os sistemas rígidos, a verdade é que ela tem ensejado a aplica­
ção de medidas mais amplas. Lincoln, por exemplo, exorbitou de seus 
poderes constitucionais, em 1863, e m plena Guerra Civil, ao ordenar 
o julgamento de civis por tribunais militares nos territórios confla­
grados e ao determinar a intervenção nos Estados rebeldes, com base 
no referido dispositivo. Atualmente, a doutrina e a jurisprudência 
têm aceito pacificamente a decretação da lei marcial, sendo que entre 
os norte-americanos o Presidente ou o Governador de Estado é com­
petente para fazê-lo. É interessante notar, todavia, que os tribunais 
podem entrar no mérito dessa proclamação; em 1931, no Texas, o 
Governador declarou a lei marcial no território do Estado, porém, 
esse ato foi invalidado pela Suprema Corte (32). 
É importante ressaltar que, embora seja facultado às autoridades, 
durante a lei marcial, a adoção de quaisquer meios que considerem 
adequados para a superação das ameaças à ordem e à segurança, «ela 
não exclui — conforme ensina Ferreira Filho — a responsabilidade 

(28) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., págs. 219 e 220, e cf. também o verbete 
article 16 in Dicionnaire..., cit. 

(29) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., pág. 220. 
(30) H. S. Bhatia, Martial Law, New Delhi, Deep & Deep, 1979, pág. 24. 
(31) Apud Ferreira Filho, op. cit., pág. 312, e H. S. Bhatia, op. cit., pág. 29. 
(32) V. Afonso Arinos, op. cit., pág. 312, e H. S. Bhatia, op. cit., pág. 29. 



151 

por todos os atos que, sendo abusivos ou excessivos, não eram neces­
sários e m face das circunstâncias». A apreciação da adequação en­
tre as medidas utilizadas e a necessidade determinada pela situação 
enfrentada compete aos tribunais convocados para apreciar os atos das 
autoridades durante a emergência (3S). 

Além disso, deve-se notar que a lei marcial, apesar de enquadrada 
entre os sistemas flexíveis, por não predeterminar as respostas às 
situações de emergência, possui uma abrangência relativamente limi­
tada. Com efeito, esse instrumento só pode ser empregado legitima­
mente quando em presença de uma perturbação da ordem que se exte-
riorize por alguma manifestação violenta. É, pois, o meio ideal para 
debelar invasões, insurreições, tumultos, desordens, etc. Não se pres­
ta, porém, para enfrentar ameaças cuja violência esteja ainda em 
gestação ou crises que exijam u m a pronta atuação dos poderes públi­
cos, sem no entanto configurarem uma situação de efetivo conflito. 
É por isso que Karl Loewenstein conclui que as constituições dos 
países anglo-saxônicos não prescreverem qualquer disposição para as 
situações de crise. Observa que em momentos de emergência ocorre 
u m a delegação de poderes do parlamento ao governo, «quer através 
de u m a lei relacionada com a situação de crise futura, ou ad hoc 
quando a situação de crise já se tenha produzido de fato». Lembra o 
Emergency Powers Act inglês, de 1920, que concede poderes especiais 
ao governo e m circunstâncias excepcionais internas. Essa lei foi apli­
cada apenas u m a vez, e m 1926, durante uma greve geral. As outras 
transferências de poderes somente são realizadas na eminência de 
crises. Isso aconteceu na 1* Guerra Mundial, com o Defense of the 
Realm Act de 1914, e na 2* Guerra Mundial, com os Emergency Po­
wers Acts de 1930 e de 1940. Essa técnica de delegação de poderes 
desenvolvida nas épocas de guerra passou a ser utilizada também em 
tempos de paz. Primeiramente, pelos conservadores, para debelar a 
crise econômica de 1931, e, mais tarde, pelos trabalhistas, em 1945, 
para empreender u m programa de reformas sociais e econômicas(34). 
Nos Estados Unidos, informa Loewenstein, ocorre algo análogo. 
Nas duas guerras mundiais o Congresso concedeu ao Presidente, na 
qualidade de chefe supremo das Forças Armadas, plenos poderes para 
dirigir a defesa nacional e conduzir a guerra. Tais poderes compreen­
deram o controle sobre as indústrias de guerra, os transportes, as 
comunicações, os preços, etc. Dois diplomas legais destacaram-se 
nessa fase, fortalecendo as atribuições de Roosevelt: o First W a r Po­
wers Act, de 1941, e o Second War Powers Act, de 1942. Depois da 
Guerra, os poderes presidenciais extraordinários foram suspensos, 
para serem retomados mais tarde, parcialmente, durante a Guerra da 
Coréia, e m 1950 <35). 

(33) Cf. Ferreira Filho, A Reconstrução..., cit., pág. 217. 
(84) Cf. Karl Loewenstein, Teoria de Ia Constitucion, 2* ed. Barcelona, Ariel, 1976, 

pág. 29a 
(35) Ibidem, op. cit., pág. 291. 
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Entre a experiência norte-americana e a inglesa registra-se u m a 
importante diferença, segundo Loewenstein. Enquanto que na Ingla­
terra o Primeiro-Ministro e o Gabinete de Guerra exerceram uma ver­
dadeira ditadura constitucional, nos Estados Unidos o Congresso ja­
mais alienou totalmente o seu direito de participar na determinação 
das decisões políticas (36). 

Também a Suíça desenvolveu um sistema de delegação de pode­
res durante as duas grandes guerras. Nessas ocasiões o Legislativo 
(Assembléia Federal) outorgou ao Executivo (Conselho Federal) as 
mais amplas competências para enfrentar a situação de emergência 
nacional por que passava o país. E m 1914, o parlamento suíço bai­
xou a seguinte resolução: «A Assembléia Federal concede poder ilimi­
tado ao Conselho Federal para tomar todas as medidas necessárias 
a manter a segurança, a integridade e a neutralidade da Suíça e a 
defender o crédito e os interesses econômicos do País». A o longo 
dos quatro anos de duração do conflito, o Executivo emitiu cerca de 
1.440 leis (ordenações), contra apenas 220 originadas do Legislativo. 
E m 1939, no limiar da 2^ Guerra Mundial, nova resolução é aprovada, 
repetindo, praticamente, a primeira. «A Assembléia Federal concede 
ao Conselho Federal poder e mandato para tomar as medidas neces­
sárias para manter a segurança, a independência e a neutralidade da 
Suíça, e para defender o crédito e os interesses econômicos do país». 
Durante os seus anos de guerra, o Conselho Federal decretou 1.850 
ordenações, ao passo que a Assembléia Federal, no mesmo período, 
votou apenas 10. Algumas dessas leis restringiram direitos indivi­
duais, como a que instituiu o trabalho obrigatório ou a que estabe­
leceu a censura postal e telefônica. C o m a restauração da paz, ces­
sam os plenos poderes do Executivo(37). 
Finalizando, observa-se que os instrumentos de defesa analisados 
nesta seção constituem, por assim dizer, as matrizes a partir das quais 
foram desenvolvidos os demais sistemas vigentes nos vários países. 
Basicamente, a opção é feita por u m dos dois modelos clássicos: ou 
o estado de sítio ou a lei marcial. O primeiro é o preferido pelos 
países que adotam o direito escrito, enquanto que o segundo é o mais 
aceito por aqueles regidos pelo direito consuetudinário. E m paralelo 
com esses dois sistemas, muitos países, e m situação de crise de ex­
cepcional gravidade, utilizam a técnica da declaração de poderes, 
fórmula essa que provou dar bons resultados durante as duas últimas 
guerras mundiais. Além disso, modernamente, muitas nações, pro­
curando aperfeiçoar os seus instrumentos de defesa para enfrentar 
com êxito as vicissitudes do mundo moderno, voltam os seus olhos 

(36) Ibidem, loc. cit. 
(37) Dados de Afonso Arinos, op. cit., pág. 322. Para uma análise mais aprofundada 

do tema consulte-se Münci Kapani, Les Pouvoirs Extraordinaires de I/Executif en Temps 
de Guerre et de Crise Nationale, Genève, 1949; Rudolf Zihlmann, Legitimitat und Legalitat 
des Notrechts, Bern, 1950; André Manuel, Les Pleins Poucoirs em Droit Public Federal 
Suisse, Lauranne, 1953, Werner Suter, Notrecht un Ausserorodentliche Vollmachten im 
Scbweizerischen Bundesstaatsrecht, Ztirich, 1960. 
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para o art. 16 da Constituição francesa, e m busca de u m a solução 
que apresente, simultaneamente, as características de segurança — 
tanto do Estado quanto dos cidadãos — e flexibilidade. 

4. O ESTADO DE SITIO 

O Brasil, antes mesmo da proclamação da República, adotou o 
état de siège francês. C o m efeito, conquanto não mencionasse ex­
pressamente o estado de sítio, a Constituição do Império, de 1824, 
admitia em seu art. 179, X X X V , que, por ato especial do Poder Le­
gislativo, fossem dispensadas «algumas das formalidades que garan­
tem a liberdade individual», por tempo determinado, «nos casos de 
rebelião ou invasão de inimigos, pedindo a segurança do Estado». 

A Constituição Republicana de 1891 incorporou ao seu texto a 
expressão estado de sítio tratando, porém, do assunto de forma muito 
vaga, fato esse que gerou inúmeros abusos. Durante a fase inicial 
da República, qualquer agitação social, ou mesmo qualquer oposição 
mais enérgica ao Governo, ensejava a suspensão das garantias cons­
titucionais sob a justificativa de que a segurança da República assim 
o exigia ou de que se configurava a situação de commoção intestina, 
duas fórmulas que permitiam, segundo o art. 80, a decretação do 
estado de sítio. Deve-se notar, todavia, que essa atribuição com­
petia ao Congresso Nacional, salvo nos momentos e m que este esti­
vesse e m recesso, quando a competência passava a ser do Executivo. 
A Constituição de 1934, procurando cercear os desmandos provo-
cados pela ambigüidade do dispositivo constitucional anterior, passou 
a regular o estado de sítio com minúcias, e m seu art. 175, cabendo 
ao Presidente da República, depois de autorizado pelo Legislativo, 
decretá-lo. O § 15 do referido artigo previa u m a forma qualificada 
de estado de sítio e m caso de guerra, ao qual ficava equiparada, por 
força da Emenda Constitucional n9 1, «a commoção intestina grave, 
com finalidades subversivas das instituições políticas e sociais». Essa 
extensão do conceito de guerra, provocado pelo temor da Intentonp. 
Comunista, facilitou, segundo Ferreira Filho, o golpe de 1937 (38) 

A Carta de 1937, inspirada nas Constituições autoritárias da 
Polônia, Alemanha e Itália, entre outras, cria duas novas figuras 
— na verdade novas versões do estado de sítio — que podiam ser 
colocadas e m prática pelo Presidente da República: a primeira, o 
estado de emergência, «em caso de ameaça externa ou na iminência 
de perturbações internas, ou existência de concerto, plano ou conspi­
ração, tendente a perturbar a paz pública ou pôr e m perigo a estru­
tura das instituições, a segurança do Estado ou dos cidadãos»; a 
segunda, o estado de guerra, quando «se torne necessário o emprego 
das forças armadas para a defesa do Estado». A própria Constitui-

(38) Cf. Ferreira Filho, Comentários à Constituicío Brasileira, São Paulo, Saraiva, 1977, 

pág. 126. 
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ção, de forma absolutamente inusitada, declarou instalado, em seu 
art. 186, o estado de emergência e m todo o território nacional. Essa 
situação excepcional somente foi superada em 1945, pela Lei Consti­
tucional n? 16. 

A Constituição de 1946 retornou quase que integralmente à for­
mulação feita e m 1934, rejeitando, contudo, o adendo introduzido pela 
Emenda n9 1. Reafirma-se no texto constitucional a competência do 
Congresso para decretar o estado de sítio. O Presidente só podia 
fazê-lo nos momentos de recesso parlamentar. 

È interessante notar que «de 1946 a 1961, da promulgação da 
Constituição à renúncia do Presidente Jânio Quadros — conforme 
lembra Ferreira Filho — , foi raro e breve o uso do estado de sítio. 
A crise da renúncia, porém, abriu a prática do estado de sítio de 
fato, ou seja, sem sua declaração expressa e legal. N a verdade, daí 
e m diante, vários vezes as autoridades, sobretudo militares, tomaram 
medidas só cabíveis decretado o estado de sítio, sem que este o fosse, 
principalmente porque para a solução das crises se pretendia alterar 
a Constituição, o que era por esta proibido durante a suspensão das 
garantias constitucionais (...). Isso se tornou rotineiro após a Re­
volução de Março, apesar de os atos constitucionais revolucionários 
facilitarem sobremodo a instalação jurídica do estado de sítio» (39). 
Deve-se sublinhar, porém, que as Constituições de 1967 e de 1969 
não ousaram inovar em matéria de instrumentos de defesa do Estado. 
Mantiveram-se presas, e m linhas gerais, ao texto de 1946 que, por 
sua vez, estava calcado no modelo de 1934. Tanto as hipóteses fun-
damentadoras do estado de sítio como as medidas autorizadas durante 
a sua vigência são bastante assemelhadas nesses diplomas. A única 
novidade digna de nota introduzida no instituto consistiu e m retirar 
do Congresso a tradicional prerrogativa de decretar o sítio, transfe-
rindo-a para o Executivo. Essa providência, conforme se recorda, foi 
tomada inicialmente pelo Ato Institucional n9 1/64 e depois repetida 
pelo Ato n9 2/67, para finalmente ser incorporada às Constituições 
revolucionárias. 
A Constituição de 1969, até a promulgação da Emenda n9 11/78, 
facultava ao Presidente da República a decretação do estado de sítio 
nos casos de «grave perturbação da ordem ou ameaça de sua irrup­
ção» ou ainda no caso de guerra, por u m prazo de 180 dias, prorrogá­
vel se persistissem as razões que o determinaram (art. 155, I e II e 
art. 156) (40')- Durante esse período o Governo ficava autorizado a 
empregar as seguintes medidas: (1) obrigação de residência e m loca­
lidade determinada; (2) detenção e m edifícios não destinados aos 
réus de crimes comuns; (3) busca e apreensão e m domicílio; (4) 

(39) Cf. Ferreira Filho, Comentários..., cit., págs. 126 e 127. 
(40) Ferreira Filho informa no Curso de Direito Constitucional, São Paulo, Saraiva, 

1975, pág. 309, que a duração máxima do estado de sítio é de 360 dias, não sendo lícita 
a prorrogação, salvo em caso de guerra. 
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suspensão da liberdade de reunião e de associação; (5) censura de 
correspondência, da imprensa, das telecomunicações e diversos públi­
cas; e (6) uso ou ocupação temporária de bens das autarquias, em­
presas públicas, sociedade de economia mista ou concessionárias de 
serviço público, assim como a suspensão do exercício do cargo, função 
ou emprego nas mesmas entidades (art. 155, § 29, letra a a f). 

Além dessas medidas, podia o Presidente, ouvido o Conselho de 
Segurança Nacional, e m circunstâncias de excepcional gravidade, lan-
çjar mão de outras, desde que previamente estabelecidas (art. 155, § 39). 

Observa-se, contudo, que a manutenção do estado de sítio depen­
dia da anuência do Congresso, ao qual deveria ser enviado o decreto 
presidencial, para apreciação, dentro do prazo de cinco dias a contar 
de sua emissão, acompanhado da justificativa correspondente (art. 
156, § l9). O não acolhimento da mensagem do Executivo suspendia 
automaticamente o sítio. 

Essas características colocam o estado de sítio, tal como definido 
acima, na categoria dos instrumentos rígidos no que concerne à defesa 
da ordem pública, sendo, pois, de difícil aplicação. Primeiramente, 
deve-se observar que a ocorrência de «grave perturbação da ordem ou 
ameaça de sua irrupção» é fato raro e de complexa caracterização. 
Aliás, a exegese dessa expressão deve ser necessariamente parcimo-
niosa, porquanto, como já afirmava Rui Barbosa ao examinar o assun­
to, «nas constituições onde se autoriza essa interceptação da ordem 
constitucional, os requisitos postos ao exercício deste arbítrio hão de 
entender-se sob a interpretação mais limitativa. Pertencem à classe 
dos restringenda e não à dos amplianda» (41). Ademais, a enumeração 
das medidas de exceção não permite qualquer inovação no que res­
peita ao cerceamento das liberdades individuais. A faculdade que 
tem o Presidente de ampliar as restrições, estabelecidas no § 39 do 
art. 155, perde muito e m flexibilidade na medida e m que depende de 
oitiva do Conselho de Segurança Nacional e de previsão legal anterior. 
Assim, pois, quando o Governo começou a receber pressões no 
sentido da revogação dos atos institucionais e complementares, verifi­
cou-se que, à luz dos conceitos de Segurança Nacional imperantes nos 
círculos castrenses e nos meios governamentais, era totalmente im­
possível a volta pura e simples ao sistema de emergência estabelecido 
na Constituição de 1969. Tratou-se, então, de criar novos instrumen­
tos que, acoplados a u m estado de sítio reformulado, assegurassem às 
autoridades revolucionárias a necessária flexibilidade para enfrentar 
com êxito as ameaças ao regime. 

A Emenda Constitucional n9 11/78, que representou o primeiro 
passo da abertura política promovida pelo Presidente Ernesto Geisel, 
superou o impasse, ao substituir os instrumentos de exceção revolucio­
nários pelas chamadas salvaguardas do Estado. A reforma da Cons-

(41) Cf. Rui Barbosa, República: Teoria e Prática, Petrópolis, Vozes, 1978, pág. 290. 
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tituição, recorda-se, ao revogar os atos institucionais e complementa-
res promoveu, simultaneamente, a reestruturação parcial do estado 
de sítio, introduzindo, ao lado deste, no Capítulo V do Título II, o 
estado de emergência e as medidas de emergência. 

Na verdade, o estado de sítio não sofreu nenhuma alteração subs­
tancial, continuando, portanto, a apresentar-se como u m instrumento 
rígido. A flexibilidade na defesa das instituições, como se verá mais 
adiante, foi ensejada pelas novas salvaguardas. Graças a elas, repi­
ta-se, foi possível ao General Geisel reunir o necessário consenso da 
base de sustentação militar do regime para a supressão dos atos revo­
lucionários. 

No que concerne ao estado de sítio, a Emenda Constitucional n9 

11/78 introduziu, basicamente, duas alterações. E m primeiro lugar 
ampliou as hipóteses e m que este pode ser cogitado. Tal ampliação 
deu-se pelo aumento do componente de subjetividade na apreciação 
das circunstâncias fundamentadoras do sítio. Este passa a ser admi­
tido «no caso de guerra, ou a fim de preservar a integridade e a inde­
pendência do país, o livre funcionamento dos poderes e de suas insti­
tuições, quando gravemente ameaçados ou atingidos por fatores de 
subversão. A segunda inovação consistiu no acréscimo, ao rol de me­
didas autorizadas durante a exceção, da possibilidade de «intervenção 
e m entidades representativas de classe ou categorias profissionais». 
N o mais, foram mantidas as disposições anteriores à reforma. 
Essas duas novidades defluem diretamente da Doutrina de Segu­
rança Nacional, desenvolvida pela ESG, refletindo sua preocupação 
com a guerra revolucionária comunista, especialmente com suas etapas 
iniciais. C o m efeito, a alteração introduzida pela Emenda n9 11/78 
amplia bastante a discricionariedade do Presidente da República na 
apreciação da conveniência da decretação do estado de sítio, ao admi­
ti-lo na simples ocorrência de «fatores de subversão». Essa expres­
são, nota-se logo, é extremamente vaga e ambígua, permitindo as 
mais variadas interpretações, como, aliás, foi feito n u m passado re­
cente. Por outro lado, a inclusão da intervenção e m sindicatos na 
enumeração das medidas possíveis durante o sítio torna factível o 
estrito controle do movimento trabalhista que é, segundo as teses 
da Segurança Nacional, a primeira vítima da subversão comunista. 
É preciso observar, todavia, que essa relativa flexibilidade intro^ 
duzida no instituto é anulada pela manutenção das demais disposições 
vigentes antes da reforma constitucional, principalmente as que se 
referem ao controle, a posteriori, do ato presidencial pelo Congresso 
(art. 156, § 49) — que pode suspender a exceção — e as que tratam 
da limitação do prazo de duração do sítio, que continua sendo de 180 
dias, prorrogável por igual período (art. 156, § 39). Esses óbices são 
afastados pelas novas salvaguardas, como será visto mais adiante. 
Finalmente, vale lembrar que, segundo preceitua o parágrafo 
único do art. 157, a inobservância de qualquer das prescrições, relati-
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vas ao estado de sítio, torna ilegal a coação e permite ao paciente 
recorrer aos tribunais, que continuam funcionando sem interrupção 
ao longo da situação excepcional. 

5. AS NOVAS SALVAGUARDAS 

A Emenda Constitucional n9 11/78 criou, como se sabe, dois novos 
instrumentos de defesa do Estado que, embora derivados do antigo 
état de siège, incorporam em sua estrutura algumas das característi­
cas dos sistemas de emergência flexíveis. Esses institutos, compara­
dos com o estado de sítio, conferem, segundo alguns, poderes quase 
que ditatoriais ao Presidente da República, N a prática, dizem os crí­
ticos, introduziram na Constituição algumas das mais arbitrárias 
disposições do Ato Institucional n9 5/68, sem dúvida o mais rigoroso 
instrumento jurídico do período de exceção. 

O estado de emergência, que é u m dos novos instrumentos intro­
duzidos pela Emenda n9 U/78 no texto da Carta de 1969, pode ser 
decretado pelo Presidente da República, depois de ouvido o Conselho 
Constitucional, quando forem exigidas «providências imediatas» e m 
caso de guerra ou para «preservar a integridade e a independência do 
país», o livre funcionamento dos poderes e de suas instituições, quan­
do gravemente ameaçados por fatores de subversão por fatores de 
subversão» (caput dos arts. 156 e 158) (42). 

Essa fórmula, e m si mesma considerada, e m nada se distingue 
daquela que fundamenta o estado de sítio, exceto quanto à alegação de 
urgência, valendo, portanto, a argumentação acima expendida na qual 
se sublinhou a vagueza e a ambigüidade do conceito de «subversão», 
que pode variar enormemente e m função das convicções políticas e 
ideológicas de seus aplicadores. 

As medidas autorizadas durante o estado de emergência são iguais 
às admitidas no estado de sítio, consistindo, repita-se, nas seguintes: 
(1) obrigação de residência e m localidade determinada; (2) busca e 
apreensão e m domicílio; (4) suspensão de liberdade de reunião e de 
associação; (5) intervenção e m entidades representativas de classes 
ou categorias profissionais; (7) censura de correspondência, da im­
prensa, das telecomunicações e diversões públicas; e (8) uso ou 
ocupação temporária de bens das autarquias, empresas públicas, so­
ciedades de economia mista ou concessionárias de serviços públicos, 
bem como a suspensão do exercício de cargo ou emprego nas mesmas 
entidades (art. 156, § 29 e art. 158, § 1^). 

(42) O Conselho Constitucional inspirou-se no órgão do mesmo nome previsto nos arts. 
56 a 63 da Constituição francesa, que se compõe de nove membros: três indicados pelo 
Presidente da República, três pelo Presidente da Assembléia e três pelo Presidente do 
Senado, cabendo a Presidência do Conselho a um dos membros indicados pelo Presidente 
da República. O colegiado criado pelo art. 159 da Emenda n? 11/78 é presidido pelo Presi­
dente da República, e dele participam, como membros natos, o Vice-Presidente da Repú­
blica, os Presidentes do Senado Federal e a Câmara dos Deputados, o Ministro da Justiça 
e um Ministro representante das Forças Armadas. 
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Quanto à duração do estado de emergência, observa-se que ele 
somente pode ser decretado por dias, metade do prazo admitido para 
o estado de sítio, que é de 180 dias. E m ambos os casos permite-se 
uma prorrogação por igual período (art. 156, § 39 e art. 158, § 29). 

Assim, pois, é possível constatar, numa primeira análise, que o 
estado de sítio e o estado de emergência praticamente nenhuma dife­
rença apresentam no que respeita aos fundamentos que os justificam, 
às medidas coercitivas autorizadas e ao prazo de duração. Entre­
tanto, os dois institutos distinguem-se n u m ponto de fundamental im­
portância, qual seja, o da intervenção do Congresso na validade do 
ato que suspende as garantias individuais. N o estado de sítio, como 
foi visto, o Presidente é obrigado a remeter o decreto responsável por 
sua instauração ou prorrogação, acompanhado de justificativa, dentro 
de cinco dias a contar de sua emissão, ao Legislativo, que pode ou não 
referendá-lo. Caso os parlamentares o rejeitem, cessa de jure a ex­
ceção. N a hipótese de decretação ou de prorrogação do estado de 
emergência, a decisão presidencial é meramente comunicada ao Con­
gresso, cinco dias depois de tomada pelo Chefe de Governo (art. 158, 
§ 39). O Legislativo, nesse caso, passa a ser u m mero expectador da 
aplicação de u m dos mais violentos remédios para preservação das 
instituições existentes em todo o ordenamento constitucional. 
Como se verifica, o Presidente tem a mais ampla autonomia para 
decretar o estado de emergência, posto que não se encontra tolhido 
de qualquer modo pelos demais Poderes da República. N e m ao Con­
gresso, nem ao Judiciário, é dado entrar no mérito do ato presidencial. 
Os tribunais podem, no máximo, examinar seus aspectos formais e os 
eventuais abusos praticados pelos executores da medida (43). A con­
sulta ao Conselho Constitucional é meramente formal, não possuindo 
caráter vinculante. 
Esses fatos, somados à imprecisão da hipótese constitucional que o 
fundamenta, conferem ao estado de emergência uma enorme flexibi­
lidade, tornando-o u m instrumento apto a combater com êxito a 
«subversão», nos termos pretendidos pela Doutrina de Segurança Na­
cional, embora com evidente prejuízo para a garantia dos direitos 
fundamentais dos cidadãos. 

Apesar da flexibilidade do estado de emergência, o seu desenca-
deamento é sempre problemático, pois implica a presunção de que o 
País e suas instituições estariam correndo grave risco. A admissão 
oficial desse fato, evidentemente, traz consigo inúmeras dificuldades 
não só internamente como também externamente. Para lembrar ape­
nas algumas pode-se citar a perda de prestígio do Governo, o arrefe­
cimento da economia e a inquietação da população, fatores esses que, 
muitas vezes, podem exacerbar a crise que se pretendia ver superada. 
Para obviar esses problemas foram introduzidas na Constituição, ao 
lado dos demais instrumentos de defesa do Estado, as medidas de 

(43) V., nesse sentido, Ferreira Filho, Comentários , cit., pág. 142. 
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emergência que podem intervir na realidade social, de forma cirúr­
gica, para afastar ameaças localizadas. 

Com efeito, o art. 155, caput, do texto constitucional autoriza 
o Presidente da República a lançar mão das medidas arroladas no 
§̂  2* do art. 156 — que são as mesmas admitidas durante o estado de 
sítio e o estado de emergência — «para preservar ou, prontamente, 
restabelecer, em locais determinados e restritos, a ordem pública ou 
a paz social, ameaçadas ou atingidas por calamidades ou graves per­
turbações que não justifiquem a decretação dos estados de sítio ou 
de emergência». 

Também nesse caso o Congresso não é chamado a apreciar a 
suspensão das liberdades individuais, sendo apenas cientificado, den­
tro de quarenta e oito horas, pelo Presidente da República, das provi­
dências tomadas (art. 155, § l9). 

Além disso, é importante salientar que, embora o art. 155, caput, 
estabeleça o prazo de 60 dias para a duração das medidas de emer­
gência e admita apenas uma prorrogação, na prática, elas podem ser 
aplicadas indefinidamente. Isso ocorre porque o art. 155, § 29, per­
mite que novas medidas sejam determinadas mediante simples comu­
nicação da providência ao Congresso. Ora, como a hipótese que fun­
damenta a decretação das medidas é bastante abrangente (ordem 
pública e paz social ameaçadas ou atingidas por calamidades ou graves 
perturbações), segue-se que não é difícil baixar novas medidas que 
tenham por base idêntico fato gerador, mesmo porque as agitações 
sociais, via de regra, eclodem de forma intermitente, num contínuo 
movimento de fluxo e refluxo. Assim, u m mesmo fenômeno que se 
repita esporadicamente n u m curto espaço de tempo ou e m locais dife­
rentes pode ensejar uma constante renovação das medidas de emer­
gência. É o caso de u m surto de greves, por exemplo. 
Desse modo, verifica-se que as medidas de emergência, na atual 
sistemática constitucional, colocam nas mãos do Presidente da Repú­
blica u m a soma de poderes somente superada pelo Ato Institucional 
n9 5/68. D e fato, faculta-se ao Chefe de Governo a suspensão das 
principais garantias individuais com base numa apreciação pessoal e 
eminentemente subjetiva de fatos definidos de forma vaga na Cons­
tituição. A decisão presidencial que baixa essas medidas extremas 
não sofre qualquer contraste, quer pelo Congresso, quer pelo Judi­
ciário. Afora isso, como foi visto, tais medidas podem ser renovadas, 
na prática, indefinidamente. 

As medidas de emergência, contrariamente aos prognósticos de 
alguns observadores mais otimistas do processo de abertura política, 
foram efetivamente aplicadas. N o dia 19 de outubro de 1983, o Pre­
sidente João Figueiredo assinou o Decreto n9 88.888, determinando a 
adoção das medidas, «de acordo com as necessidades», na área do 
Distrito Federal, por noventa dias. A iniciativa, segundo o porta-voz 
da Presidência da República, Carlos Átila, foram adotadas com o 
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propósito de assegurar o livre funcionamento do Congresso Nacional. 
N a mensagem que remeteu à Câmara dos Deputados, justificando o 
decreto, o Presidente afirmava que «o Distrito Federal está sendo 
alvo da ação de agitadores recrutados e m várias regiões do País, 
como já aconteceu e m ocasiões anteriores, com a intenção de pressio­
nar e intimidar os parlamentares, com risco, até mesmo, para sua 
integridade física» (44). 

Conforme se sabe, as medidas de emergência foram precedidas 
da rejeição sistemática, pelos congressistas, de diversos decretos pre­
sidenciais relativos à reformulação da política de reajustes salariais, 
ao longo de votações tumultuadas, às quais compareceram em grande 
número e de todos os recantos do País, representantes de sindicatos 
e de outros grupos interessados que, das galerias e nos corredores do 
Congresso, exerceram vigorosa pressão e m prol do repúdio desses 
instrumentos legais. C o m o estabelecimento das medidas de exceção, 
que dentre outros efeitos restringiu a circulação de pessoas na Capi­
tal Federal, o Governo logrou aprovar, depois de pequenas concessões, 
o Decreto n9 2.065, de 26 de outubro de 1983, o qual efetivamente 
colocou e m prática u ma profunda alteração na política salarial, con­
templando reajustes inferiores à variação do índice de inflação. Re­
ferendado o decreto, as medidas de emergência esvaziaram-se, na 
prática, deixando de vigorar no tempo aprazado. 

7. CONCLUSÃO 

Comparado com o estado de sítio, que integra tradicionalmente o 
arsenal de instrumentos constitucionais de defesa do Estado, deve-se 
observar que as novas salvaguardas realmente representam u m retro­
cesso, no que diz respeito à garantia dos direitos fundamentais dos 
cidadãos. 

Contudo, em que pesem as características negativas do estado 
de emergência e das medidas de emergência, deve-se recordar que 
a sua inserção na Constituição permitiu a supressão dos atos jurí­
dicos de exceção, porquanto tal iniciativa assegurou ao regime u m 
conjunto de instrumentos eficazes para controlar o processo de aber­
tura política. Faz-se necessário acrescentar, ainda, que o simples en­
quadramento da ação governamental dentro de parâmetros constitu­
cionais, ainda que muito amplos, é inegavelmente u m aspecto positivo. 
Nesse sentido, vale lembrar as lúcidas palavras do professor Fran­
cisco Weffort: «A diferença entre u m poder presidencial apoiado pelo 
AI-5 e u m poder presidencial cercado pelas 'salvaguardas' é pequena 
mas não irrelevante. É apenas a diferença de qualidade que sempre 
existe entre u m poder ilimitado e u m poder regulado, por mais forte 
que seja este» (45). 

(44) Jornal Folha de São Paulo, de 20-10-83, pág. 4. 
(45) Apud Délcio de Lima, Brasil: o retrato sem retoque, Rio de Janeiro, Francisco 

Alves, 1978, págs. 35 e 36. 
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A importância do Direito Comparado tem sido destacada não só 
pelos juscomparativistas como, também, pelos estudiosos do Direito 
e m geral. Constitui o seu estudo u m dos planos mais significativos 
da Ciência Jurídica na atualidade. A pesquisa jurídica comparati-
vista contribui de forma marcante para a evolução e o alargamento 
das fronteiras do conhecimento jurídico. 

Especialmente na época atual, que oferece grande facilidade de 
comunicações, verifica-se u m incessante relacionamento entre os dife­
rentes países, quer no plano político, econômico, comercial e pessoal. 
Mesmo separados, muitas vezes, por diferenças de natureza ideoló­
gica, os países tendem a estreitar os laços no terreno político, e m 
decorrência do pragmatismo imperante nas relações internacionais. 
A economia mundial contemporânea é marcada pela vinculação entre 
os sistemas econômicos das nações; as multinacionais mantêm em­
presas nos mais variados locais, independentemente de distâncias e 
posicionamentos ideológicos. A mobilidade das pessoas de u m país 
para outro cresce a cada dia mais. Enfim, é u m mundo onde o rela­
cionamento entre os diversos países é uma nota marcante. 

As formas de relacionamento acima indicados implicam na criação 
de mecanismos jurídicos capazes de solucionar os decorrentes proble­
mas e no aprimoramento dos já existentes. Assim, torna-se impres­
cindível o conhecimento e analise dos grandes sistemas jurídicos e 
dos ordenamentos jurídicos particulares das diferentes nações, o que 
nos conduz necessariamente aos domínios do Direito Comparado. 

Frente ao relevante papel do juscomparativismo e m nossos dias, 
destacaremos alguns aspectos do seu vasto campo de abrangência, no 
sentido de contribuir para u m a maior divulgação da matéria e da 
importância do seu estudo. A abordagem será limitada aos seguintes 
pontos: conceituação, determinação da natureza, problema metodoló­
gico, funções e evolução (em geral e no Brasil) do Direito Comparado. 
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1. Conceito e natureza do Direito Comparado 

A definição do Direito Comparado está diretamente ligada à 
determinação da sua natureza, ou seja, se é u m a ciência ou simples­
mente u m método. Neste ponto há grande divergência entre os estu­
diosos. De u m lado, entendem que é uma ciência Lévy-Ullmann, 
Saleilles, Kõhler, Maine, Salmon, Wigmore, Holland, Pollock, Bryce, 
Zweigert, Kutz, Rodière, Caio Mário da Silva Pereira e Marc Ancel, 
entre outros conceituados especialistas. De outro, vislumbram u m 
simples método («Rechtsvergleichung») René David, Jescheck, Gut-
teridge, De Francisci, Káden e Lino de Moraes Leme, apenas para 
citar os mais conhecidos. Ainda, autores como Lambert consideram 
o Direito Comparado como ciência e como arte; Blagojevic situa que, 
a título instrumental, não passa de u m método (a ciência seria, con­
seqüentemente, a instrumentalizada pelo método comparativo), en­
quanto que visto de forma autônoma constituiria ciência <-*--s&/*K 
Não pretendemos nesta oportunidade, devido o caráter panorâ­
mico deste artigo, penetrar nos argumentos desenvolvidos pelos diver­
sos partidários de uma ou de outra tese. Assim, vamos limitar o 
enfoque às colocações de René David e Marc Ancel. 

Em seu excelente «Traité Elementaire du Droit Civil Compare», 
René David afirma que o Direito Comparado «(...) não é u m ramo 
da ciência jurídica análogo àqueles outros ramos que nós tivemos 
e m vista, direito civil ou direito comercial, direito administrativo ou 
direito penal. O direito civil, para citar u m exemplo, é u m a parte 
do direito positivo francês, ele é constituído por u m a série de regras, 
que a doutrina e a legislação ordenam sistematicamente, e que cons­
tituem regras de conduta para os particulares nas suas relações uns 
com os outros; os tribunais resolvem os litígios entre os particulares 
impondo a observância destas regras, aplicando o direito civil.» Já o 
mesmo não se verifica no tocante ao Direito Comparado, pois «(.. ) 
não existem regras de direito comparado no mesmo sentido como há 
regras de direito civil ou de direito penal; as regras de direito compa­
rado, se se pode empregar esta expressão, não são feitas para gover­
nar a conduta dos cidadãos, das pessoas de direito público ou do 
Estado; o direito comparado não é parte do direito positivo de uma 
determinada nação, do mesmo modo que o direito civil, o direito 
administrativo, ou o direito internacional privado ou público.» Assim, 
conclui que «o direito comparado nada mais é, realmente, que a com­
paração de direitos, é o método comparativo no domínio das ciências 
jurídicas» <5:3/4>. 
Por outro lado, Marc Ancel em sua obra «Utilidade e métodos do 
Direito Comparado; elementos de introdução geral ao estudo compa­
rativo dos direitos», advoga a tese contrária, sustentando que o Di­
reito Comparado é uma ciência, e aponta duas razões principais para 
justificar o seu entendimento. E m primeiro lugar, mostra que a 
preocupação de «(...) análise dos grandes sistemas jurídicos em 
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vigor (...) constitui ou tende a constituir u m a geografia análoga, 
ou, mais exatamente, paralela à história das instituições jurídicas 
(...). Esta dimensão geográfica da pesquisa comparativa revela-se, 
incontestavelmente, de caráter científico». E m segundo lugar, se nos 
preocupamos e m «(...) distinguir a utilização ocasional da compa­
ração, e a utilização sistemática do método comparativo, percebe-se, 
facilmente, que esta nada mais é que o método de u m a ciência que, 
mesmo se se admitir não ter ela objeto próprio no início, chega-se ao 
termo da pesquisa, a u m resultado, a u m produto que se torna u m 
objeto de ciência específica» <1:50i/x). 

Ancel mostra que a utilização do método levará à dedução de um 
conteúdo científico novo, tornando-se, desta forma, «(...) a matéria 
de u m conjunto de conhecimentos sistematicamente organizados.» 
Pergunta, então, o eminente comparativista: «(...) não está aí a 
característica fundamental de u m a ciência?» 

Qual das teses acima traduz, do ponto de vista epistemológico, 
a verdadeira natureza do Direito Comparado? Para solucionar a 
questão faz-se necessária a análise de alguns aspectos relacionados 
à definição de ciência. Para evitar maiores digressões, recorreremos a 
u m a definição fornecida por Luís Washington Vita, que explica: 
«(...) modernamente se entende por ciência u m conjunto de conhe­
cimentos e m torno' de u m determinado objeto, obtidos com determina­
dos critérios metódicos e sistemáticos num organismo logicamente 
construído» <15:115>. 

O Direito enquadra-se perfeitamente nos termos da definição de 
ciência acima apresentado. É, incontestavelmente, u m conjunto de 
conhecimentos sistematicamente organizados, que têm por objeto a 
regulação normativa das relações sociais. Constitui o resultado de 
u m processo de construção e elaboração de conceitos. E o Direito 
Comparado? 

A solução da controvérsia Direito Comparado como ciência ou 
simples método exige a análise do problema sob u m novo prisma. 
René David e Gutteridge, entre outros, enfatizaram a falta de u m 
corpo definido de regras, para recusar o estatuto de ciência ao Direito 
Comparado. Se a questão for enfocada sob esta ótica, obviamente, 
que não constituirá u m a ciência como o Direito Civil, Direito Penal 
etc. C o m efeito, não existe u m corpo de regras definidas que possam 
ser consideradas como de Direito Comparado. Entretanto, a coloca­
ção do problema em outros termos poderá levar a u m entendimento 
diferente. 

A diferenciação das ciências entre si pode ser feita não só pelo 
objeto material (o conjunto de seres ou de realidades sobre que inci­
de) como, também, pelo objeto formal (o peculiar ponto de vista sob 
o qual analisam esse conjunto). Nestes termos, duas ciências podem 
ter o mesmo objeto material e, no entanto, objetos formais diferentes. 
É o caso, por exemplo, da História e da Política. Ambas têm o mes-
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m o objeto material — os fatos políticos — mas, no entanto, divergem 
no tocante ao objeto formal. Enquanto a História trata dos fatos 
políticos de forma diacrônica, a Política encara-os de maneira sincrô-
nica. O mesmo raciocínio pode ser aplicado e m relação ao Direito 
Comparado e à Ciência do Direito. O primeiro «(...) estuda o 
direito comparando sistemas jurídicos diferentes e figuras e institu­
tos diferentes (...), já a segunda estuda o direito dogmático, pela 
construção de categorias n u m todo sistematizado e pelo estabeleci­
mento de relações entre categorias definidas (^/«D.» 

Ainda, para reafirmar o estatuto científico do Direito Comparado, 
é conveniente trazer à tona mais u m a vez a análise efetuada por Marc 
Ancel. A cientificidade do Direito Comparado, no seu entender, liga-
-se à dimensão geográfica da pesquisa comparativa e ao emprego sis­
temático do método comparativo, que possibilitam a produção de u m 
conteúdo novo. As duas ordens de preocupações determinam o sur­
gimento de u m conjunto de conhecimentos sistematicamente organiza­
dos, que é u m dos traços essenciais da ciência. 

A tarefa de agrupar os diversos sistemas jurídicos em famílias 
também revela o caráter científico do Direito Comparado, u m a vez 
que, conforme destaca Constantinesco, «(...) u m a ciência é antes 
de mais nada u m sistema de classificação.» Por outro lado, a com­
paração dos diversos sistemas jurídicos entre si favorece a elaboração 
de «sínteses conceituais», de enorme importância na abordagem cien­
tífica da matéria. 

O Direito Comparado atende, assim, aos requisitos substanciais 
da ciência: conhecimentos adquiridos de maneira metódica, sem o ca­
ráter de improvisação; validade universal dos conhecimentos produ­
zidos; e que esses conhecimentos tenham passado pelo crivo da obser­
vação sistemática. A utilização do método comparativo preenche o 
primeiro requisito; as «sínteses conceituais» operadas pela atividade 
juscomparativista podem ser aplicadas no estudo dos diferentes orde­
namentos jurídicos do passado ou da atualidade, cumprindo com o 
segundo requisito; enquanto que a utilização dos métodos e procedi­
mentos consagrados pela ciência jurídica comparativista garante a 
observação sistemática dos fatos. Por último, não deixa de ser opor­
tuna a lembrança das observações de Zweigert, de que «(...) dentro 
dos quadros do direito, o direito comparado é a única ciência», bem 
como a de Kutz, para quem «nenhum estudo merece o nome de ciên­
cia se se limita a fenômenos que se verificam dentro das suas fron­
teiras naturais (...). O direito comparado oferece a única via pela 
qual o direito pode tornar-se internacional e conseqüentemente uma 
ciência <4:82-3>.» 
Uma vez analisada a questão referente à natureza do Direito 
Comparado devemos, então, abordar a sua definição. Muitas são as 
conceituações, decorrentes da ótica peculiar, através da qual o estu­
dioso enfoca a matéria. Já vimos que René David considera que 
«(...) nada mais é, realmente, que a comparação de direitos, é o 
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método comparativo aplicado no domínio das ciências jurídicas», posi­
ção esta adotada por diversos especialistas. N o «Vocabulaire Juridi-
que», elaborado sob a direção de Henri Capitant, é definido como 
«(...) o ramo da ciência do direito que tem por objeto a aproxi­
mação sistemática de instituições de diversos países <1:43>.» Sujiyama 
sustenta que «(...) a ciência do direito comparado é u m a das disci­
plinas da ciência do direito supranacional, fundada no novo direito 
natural, que tem por objeto realizar o progresso comum do direito 
mundial, mediante a comparação positiva e a aproximação sistemática 
dos direitos, e e m caso necessário, pela construção jurídica.» Martí­
nez Paz afirma que «(...) é a disciplina jurídica que se propõe, por 
meio da investigação analítica, crítica e comparativa das legislações 
vigentes, descobrir os princípios fundamentais relativos e o fim das 
instituições jurídicas e coordená-las n u m sistema de direito positivo 
atual 7:39>.» 
As diferentes definições, que não se esgotam nas apresentadas 
acima, traduzem de forma nítida o posicionamento epistemológico dos 
seus elaboradores. Para René Davi não passa de u m método, o mé­
todo comparativo aplicado à Ciência do Direito, para o «Vocabulaire 
Juridique» de Capitant constitui ramo da ciência jurídica, no que é 
seguido por Sujiyama (disciplina da ciência do direito supranacional) 
e por Martínez Paz. Sujiyama situa o fundamento ontológico do Di­
reito Comparado «num novo direito natural». Martínez Paz limita-o 
à investigação das legislações vigentes, não se preocupando com as 
passadas. C o m o se percebe, variam as características das diversas 
definições, mas apresentam u m certo fundo comum: a aproximação 
dos diversos direitos, a descoberta de princípios comuns entre eles, o 
aperfeiçoamento e a elaboração de u m possível sistema único. 
Da nossa parte, podemos considerá-lo como a disciplina científica 
que tem por objeto o estudo comparativo-sistemático de instituições 
ou sistemas jurídicos diversamente situados no espaço ou no tempo, 
com a finalidade de estabelecer os pontos comuns e as diferenças 
existentes entre eles, para compreender a sua evolução e determinar 
os parâmetros para o seu aperfeiçoamento e reforma. 

2. Funções do Direito Comparado 

O Direito Comparado era visto até certo tempo como uma 
preocupação despretensiosa, de mero diletantismo intelectual. N o en­
tanto, com o amadurecimento científico da matéria, os estudos reali­
zados pelos especialistas, a promoção de congressos nacionais e 
internacionais dedicados ao tema e o aparecimento de instituições 
científicas, revelaram-se as suas finalidades, que comprovam o seu 
caráter prático e instrumental, bem como as suas repercussões não 
só na Ciência do Direito, como, também, no plano político, econô­
mico, etc. René David sintetizou as suas vantagens nos seguintes 
termos: «(...) é útil nas investigações históricas ou filosóficas res-
peitantes ao direito; é útil para melhor conhecer e aperfeiçoar o 
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direito nacional; e, finalmente, útil para compreender os povos es­
trangeiros e estabelecer u m melhor regime para as relações da vida 
internacional <6:28>.» 

O Direito Comparado preocupa-se, inicialmente, com a compara­
ção de sistemas jurídicos particulares de diferentes países, destacando 
os seus pontos comuns ou distintivos, o que constitui a «macrocom-
paração». Por outro lado, pode limitar a sua atividade à comparação 
de determinados institutos jurídicos pertencentes a ordens jurídicas 
distintas, por exemplo, o contrato no Direito Brasileiro e no Direito 
Italiano, o que representa a «microcomparação». 

A atividade juscomparativa foi, paulatinamente, ampliada no 
sentido de não se limitar à comparação de normas jurídicas, mas, 
também, de ciências jurídicas, procurando captar os diferentes tra­
tamentos conceituais do fenômeno jurídico e as relações existentes 
entre o Direito e a realidade social subjacente. 

Com efeito, o Direito Comparado tem objetivos específicos, como 
o de possibilitar u m a melhor compreensão do espírito que anima as 
instituições jurídicas, as técnicas vigentes na época e responder inda­
gações existentes no tocante à gênese dos sistemas jurídicos primi­
tivos; objetivos práticos, notadamente no tocante aos esforços de uni­
ficação do Direito> Privado* no plano internacional e à solução dos 
conflitos de leis no Direito Internacional Privado; objetivos políticos, 
pois no mundo atual é impossível pensar e m «muralhas chinesas» 
separando os sistemas jurídicos dos países, mesmo dos ideologica­
mente conflitantes, contribuindo, assim, o esforço comparativista para 
u m melhor entendimento no plano das relações internacionais. N o 
dizer de Constantinesco, a tendência dos estados não é no sentido de 
constituírem unidades fechadas, que intitula de «perspectiva ptole-
maica», mas, sim, de ampliarem as suas relações com os demais, ou 
seja, a «perspectiva coperniciana». 
No mundo atual, em que pesem os antagonismos ideológicos, a 
tendência das relações internacionais orienta-se no sentido da aproxi­
mação entre os países, de u m a vinculação necessária, o que, por sua 
vez, implica na criação e no desenvolvimento de mecanismos jurídicos 
para disciplinar o relacionamento e dirimir os inevitáveis conflitos de 
interesses. N o plano regional, o surgimento de organização como o 
Mercado C o m u m Europeu, a Associação Latino-Americana de Livre 
Comércio, a Benelux, a Comunidade Européia do Carvão e do Aço, 
entre outras, possibilitou a criação de u m «direito comunitário», de 
u m «direito de integração». Fala-se, também, de u m «direito trans-
nacional». 
Para muitos comparativistas a unificação do direito constitui a 
função básica do Direito Comparado. De u m lado, a unificação do 
direito representa u m a aspiração, uma meta a ser atingida no futuro. 
D e outro, indica a série de iniciativas que objetivam a concretização 
desse ideal. O movimento pela unificação do direito procurou, ini-
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cialmente, atingir a unificação de regras, evoluindo, posteriormente, 
para o nível de princípios, ou de «standarts» gerais de comportamento. 
Segundo Marc Ancel, «essa evolução implica, sob a ótica compara­
tiva, e m conseqüências importantes, que serão, simplesmente, enun­
ciadas brevemente: 

— a unificação de regras deixa de ser o objetivo principal do 
direito comparado e a preocupação maior do comparativista; 

— a harmonização, coordenação, até mesma a uniformização são 
viáveis entre sistemas e entre matérias onde a unificação das regras 
seria de difícil realização; 

— evolui-se, por conseguinte, da antiga unificação para a nova 
uniformização: u m a vez mais, o caminho científico consiste e m supe­
rar a regra para atingir o sistema; e, u m a vez mais também, ele 
consiste e m considerar o sistema como u m todo, nos seus métodos e 
no seu espírito <1:10l4>.» 

A unificação está, no entanto, mais restrita ao campo do Direi­
to Privado e do Direito Processual Civil. N o âmbito latino-ameri­
cano registraram-se esforços no sentido do estabelecimento de u m 
código tributário modelo, de u m código penal típico e de u m código 
aeronáutico. Inclusive, deve ser mencionado o trabalho desenvolvido 
durante as «Jornadas Latino-Americanas de Direito Processual», reali­
zadas e m diversos países do continente. 

3. O aspecto metodológico 

Após analisarmos a controvérsia sobre a natureza do Direito 
Comparado, verificamos que o mesmo constitui u m a ciência. E, como 
toda ciência pressupõe u m método, qual será, então, o método apro­
priado para o seu estudo? O método histórico, o funcional, o dialé­
tico, o exegético, o social, o indutivo, o dedutivo, o dogmático ou o 
estrutural. Enfim, todos os disponíveis no vasto arsenal metodológico 
e aplicáveis ao estudo do Direito. 

Já está sobejamente demonstrada a necessidade e a importância 
do método na atividade científica. A sua correta utilização garante 
ao pesquisador de qualquer campo do conhecimento penetrar no objeto 
de estudo e atingir a essência do fenômeno para explicá-lo ou com­
preendê-lo. Ortega y Gasset situou lapidarmente o relevante papel 
da opção metodológica na prática científica ao colocar a seguinte 
questão: «Queda usted en entera libertad de elegir entre dos cosas: 
o ser filósofo o ser sonámbulo». O recurso ao método apropriado 
para determinada fase da pesquisa livra o estudioso da embaraçosa 
situação sonambúlica característica dos que se afastam deste pressu­
posto essencial da atividade científica. 

O estádio atual de desenvolvimento da Epistemologia revela que 
o método não deve ser encarado como u m a bitola estreita, que condi-
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ciona e limita a liberdade do pesquisador. Antes, deve constituir u m 
campo aberto para discussões e críticas, flexível e retificável a cada 
etapa da elaboração científica. Portanto, não se concebe mais as 
iniciativas no sentido de se privilegiar certo (s) procedimento (s) me­
todológico (s) e m detrimento de outros existentes, sob a alegação de 
ser (em) mais ou menos científico (s), pois os métodos se interagem 
e se completam na prática científica. A palavra de ordem na atuali­
dade é o «pluralismo metodológico». 

Esta posição é compartilhada por destacados juscomparativistas 
contemporâneos, como Gino Gorla e Marc Ancel, que postulam para 
cada categoria de problemas comparativos u m determinado método. 
Ainda, deve se ressaltar que a própria utilização do método está na 
dependência das fontes de informações disposiíveis <1:115>. Ancel mos­
tra que, ao nível da regra de direito, o método indicado será o infor­
mativo ou descritivo; ao nível do sistema, será o estrutural; tratando-
-se de instituição, será principalmente o técnico ou, em certos casos, 
o tecnicista. Propõe, ainda, revelando u m a indisfarçável preferência, 
u m outro ponto de partida — o de u m a situação de fato determinada 
— que se liga ao «law in action», para justificar o emprego do 
método funcional. 

A pesquisa conduzida pelo método funcional, no entendimento do 
renomado juscomparativista francês, apresenta certas vantagens, pois 
faz «(...) surgir a possibilidade de estudar o mesmo assunto e m 
sistemas sócio-políticos totalmente diferentes (...) e revela a (...) 
interdependência das ciências humanas, permitindo u m a abordagem 
ou u m estudo que torna-se, poderíamos dizer, de certo modo metaju-
rídiCO» (1=1147121). 

A reflexão metodológica deve ser ampla e pluralista para atender 
à dinâmica da ciência, e não limitada ao estéril sectarismo metodoló­
gico. Dizer aprioristicamente que o procedimento deva ser este ou 
aquele não se mostra como u m a postura científica. Somente no pro­
cesso de elaboração teórica, e e m face do objeto de conhecimento, 
é que será possível a definição sobre o(s) método(s) mais indicado(s). 

4. A evolução do Direito Comparado 

A preocupação comparativista no Direito remonta à Antigüidade 
Grega, com Licurgo e Sólon, respectivamente, e m Esparta e Atenas, 
que viajaram o mundo da época para conhecer as instituições estran­
geiras antes de legislar. Platão, e m «Nomoi», comparou as normas 
jurídicas das cidades gregas, bem como analisou os seus fundamentos 
filosóficos e metafísicos. Teofrasto efetuou u m estudo descritivo-com-
parativo do direito privado da época. Já Aristóteles afirmou o prin­
cípio de que não há ciência do particular e analisou cento e cincoenta 
e oito constituições das «poleis» e cidades bárbaras, particularmente 
a cartaginesa. 
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E m Roma, os decênviros, elaboradores da «Lei das XII Tábuas», 
levaram e m conta as legislações existentes na época, particularmente 
a grega, em sua tarefa legislativa. N o século V da nossa era, encon­
tramos a «Collactio Legum Romanorum et Mosaicarum», u m trabalho 
comparativo das duas legislações básicas do mundo antigo: a romana 
e a hebraica. N o século XV, deparamos com o «De Laudibus Legum 
Angliae», de Fontescue, na Inglaterra; Fulbeck escreveu u m a obra e m 
forma de diálogo entre u m jurista inglês, u m canonista e u m roma-
nista, intitulada «The parallele of Conference of the Civil Law, the 
Canon L a w and the Canon of this Realm of England»; St. Germanin, 
na mesma linha de apresentação, publicou «Doctor and Student», uma 
discussão entre u m jurista romanista e u m inglês. 

Embora, conforme verificamos, os primeiros esforços juscompa-
rativistas possam ser localizados na Antigüidade, algumas razões im­
pediram o desenvolvimento da sua feição científica. N o entendimento 
de René David, a tendência da Ciência Jurídica até o século X I X era 
a de revelar «(...) os princípios e soluções dum direito justo, con­
forme a vontade de Deus, à natureza e à razão. Ela está dissociada 
dos direitos positivos.» Foi a época do primado do Direito Natu­
ral, colocado acima dos ordenamentos positivos, que acarretou uma 
dicotomia entre o Direito Natural e o Direito Positivo. Segundo o 
eminente comparativista francês, havia nos ambientes universitários 
u m desprezo em relação ao estudo dos costumes e das Ordenanças, 
preocupando-se apenas com «(...) o ensino da verdadeira ciência do 
direito, o método pelo qual se poderiam e m todos os países, descobrir 
as soluções de justiça» (6:26), o que seria alcançado através do estudo 
do Direito Romano e do Direito Canônico, vistos como o «jus commu-
ne» do mundo civilizado. Esta postura representou u m «obstáculo 
epistemológico» na evolução do Direito Comparado, retardando o 
processo de formação do seu campo de conhecimentos autônomo. Só 
a partir do século XIX, com a divulgação desse direito comum e a 
sua substituição pelas codificações nacionais, é que se tornou possível 
o desenvolvimento científico da matéria. 
No processo evolutivo da doutrina juscomparativista podem ser 
distinguidas quatro fases progressivas que, não obstante se interpe-
netrarem em certos aspectos, apresentam características próprias, a 
saber: 

1^) dos princípios a meados do século XIX, caracterizada pelo 
exame e tradução da legislação estrangeira; 

2*) da fundação da «Société de Legislation Comparée, em 1869, 
até o fim do século XIX, cuja tônica foi o estudo da legislação com­
parada, a análise paralela e organizada das leis estrangeiras e na­
cionais; 

3*) do início do século X X (Congresso Internacional de Direito 
Comparado, e m 1900, e m Paris), com o aperfeiçoamento e ampliação 
do trabalho comparativo; 
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4*) a partir da fundação da «Académie Internationale de Droit 
Compare», em Haia, em 1924, prolongando-se até os dias atuais, com 
a internacionalização do Direito Comparado <14:*«9>. 

A criação da cadeira de «História Geral e Filosofia da Legislação 
Comparada», e m 1830, no Collège de France, sob a direção de Lemi-
nier, representou o reconhecimento da importância e da necessidade 
do estudo do Direito Comparado. Anos depois, e m 1837, surgiu ou­
tra cadeira na Faculdade de Direito de Paris, orientada por Ortolan. 
Nesta primeira fase, a preocupação principal era o exame da legis­
lação estrangeira, com a tradução de obras, a análise e a divulgação 
dos códigos e textos legais de outros países. A divulgação da matéria 
foi feita principalmente e m duas importantes revistas: «Krit Zeit 
für Rechtswissenchaft und Gesetzgebung des Auslandes», criada por 
Mittermaier e Zacharie, na Alemanha, que funcionou de 1829 a 1856, 
e a «Revue Étrangere de Legislation», depois, intitulada «Revue 
Étrangere et Française de Legislation et Economie Politique» (1835 
a 1850). 
O desenvolvimento do comércio internacional, o incremento das 
relações humanas, dos meios de comunicação e o espírito científico da 
época criaram condições favoráveis para u m a nova postura compara-
tivista. Assim é que, e m 1869, apareceram na França, a «Société de 
Legislation Comparée», fundada por Laboulaye; na Inglaterra, a ca­
deira de «Historical and Comparative Law», e m Oxford, regida por 
Henry Summer Maine; na Bélgica, a «Revue de Droit International 
et de Droit Comparée» e, na Itália, Emerico Amari publicou uma 
«Critica di una scienza delle legislazioni comparate». Inclusive no 
Japão verificou-se o incremento dos estudos comparativistas, pois com 
a ocidentalização do país, a partir de 1868, promoveu-se a tradução 
dos códigos franceses para servir de base a uma nova codificação e 
chegaram os primeiros juristas ocidentais às universidades locais. É 
a segunda fase do comparativismo moderno, na qual o estudioso 
«( .. ) compara as leis, anotando as semelhanças, diferenças e relações; 
já é o desfile organizado das leis nacionais e estrangeiras d31*90/1).» 
No começo do século atual, em 1900, por ocasião da Exposição 
Internacional de Paris, a «Société de Legislation Comparée» promoveu 
u m Congresso Internacional de Direito Comparado, com a participa­
ção dos maiores juristas da época (dentre eles, Saleilles, Lambert e 
Pollock), cuja influência foi decisiva para o desenvolvimento do movi­
mento juscomparativista e a formação do campo de conhecimentos 
científicos da disciplina. Saleilles, no relatório de síntese, fez u m 
balanço do caminho percorrido pela entidade desde a fundação: «A 
vulgararização da vida jurídica particular dos povos civilizados, que 
segundo ele, assinalava o período de 1869, é conveniente substituir por 
u m a ciência nova, «a ciência do direito comparado, no sentido jurí­
dico da palavra», disciplina nova, «independente e autônoma», tendo 
por objeto «deduzir do conjunto das instituições particulares u m fundo 
comum, ou ao menos pontos de aproximação suscetíveis de fazer 
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transparecer, sob a diversidade aparente das formas, a unidade pro­
funda da vida jurídica universal <1:25\» 

A criação de institutos dedicados ao estudo do Direito Comparado 
passou, então, a se verificar nos principais centros jurídicos, inicial­
mente, europeus, depois, estendendo-se para outras regiões. Sem a 
preocupação de fornecer u m a enumeração exaustiva, podemos regis­
trar a «Académie Internationale du Droit Compare, em 1924, e m 
Haia, u m dos marcos mais significativos na evolução do Direito Com­
parado; o «Institut du Droit Compare», em Lyon, criado por Lambert; 
o de Paris, fundado por Lévy-Ullmann; o «Instituto de Studi Legisla-
tivi», instalado na Itália, e m 1924, por Galgano e Sarfatti; a «In­
ternationale Vereinigung für vergleichende Rechtswissenschaft und 
Volkswirtschaftlehre e Gasseschaft für vergleichende Rechts und 
Staatwissenshaft», na Alemanha; o «Bureau of Comparative Law», 
anexo à «American Bar Association», nos Estados Unidos; o «Instituto 
Americano de Derecho y Legislación Comparada», na Espanha; a 
«Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional», 
em Havana, 1945, reinstalada mais tarde no Rio de Janeiro, em 1974, 
sob a presidência de Haroldo Valladão. 
Após a Segunda Guerra Mundial, merece destaque a fundação do 
«Comitê International du Droit Compare» (desde 1954 «Association 
Internationale des Sciences Juridiques»), com o objetivo de «(...) 
promover a compreensão e o conhecimento recíproco das nações, e 
ajudar no aumento do saber, encorajando e m todo o mundo o estudo 
de sistemas jurídicos estrangeiros e o uso do método comparativo na 
ciência do direito», ligado à U N E S C O , e que tem contribuído de for­
m a notável para o desenvolvimento do comparativismo jurídico. Con­
grega comissões nacionais de Direito Comparado de aproximadamente 
cincoenta países, com u m comitê diretivo integrado por nove mem­
bros, que representam os diversos sistemas jurídicos do mundo e que 
são eleitos pelo conselho constituído por u m representante de cada 
associação nacional filiada. E m nosso país, recebeu a denominação 
de «Comitê Nacional de Direito Comparado», fundado e m 1948, por 
Haroldo Valladão, junto à Faculdade Nacional de Direito. 
A atividade desenvolvida pela «Académie Internationale du Droit 
Compare» de Haia tem sido notável. Nos diversos congressos reali­
zados, inclusive com a participação de representantes brasileiros, den­
tre os quais avulta a figura do Prof. Haroldo Valladão, em Paris 
(1954), Bruxelas (1958), Hamburgo (1962), Upsala (1966), Pescara 
(1970), Teerã (1974) e Budapeste (1978) efetua-se o intercâmbio de 
idéias através das teses apresentadas, que não só atestam o amadu­
recimento científico da matéria como, também, contribuem para o seu 
maior desenvolvimento e divulgação. N o Congresso de 1932, presi­
dido por Bustamante y Sirvén, foi aprovado, entre outras matérias, 
u m voto para a criação de uma Faculdade Internacional de Direito. 
Só em 1958, ocorreu o início das atividades da Universidade Interna­
cional de Ciências Comparadas, com a inauguração do Instituto Uni-
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versitário Internacional Luxemburgo, que passou a oferecer cursos e 
conferências sobre o assunto aos interessados dos diferentes países. 

A fase atual do Direito Comparado tem como característica a 
«(...) plena internacionalização do direito comparado, graças às 
reuniões e organismos internacionais específicos, que conduzem à uni­
versalização do direito comparado (^«W/D.» Apenas para citar alguns 
dos mais importantes institutos que se dedicam ao estudo e divulgação 
da matéria juscomparativista, mencionaremos a «Academia Interna­
cional de Direito Comparado» (Haia), a «Associação Internacional de 
Ciências Jurídicas» (ligada à U N E S C O , com sede era Paris, que está 
publicando a «International Encyclopedia of Comparative Law»), o 
U N I D R O I T (Instituto Internacional para a Unificação do Direito Pri­
vado, com sede e m Roma), a U N C I T R A L (ou CNUDCI. Comissão das 
Nações Unidas para o Direito Comercial Internacional), o M a x Planck 
Institut (Alemanha Federal) e a centenária Société de Legislation 
Comparée (França, que publica a excelente Revue Internationale de 
Droit Compare). N o campo universitário cabe registrar a Faculdade 
para o Ensino do Direito Comparado, e m Estrasburgo; o Instituto 
Universitário Internacional Luxemburgo, acima mencionado, e o Ins­
tituto Universitário Europeu, de Florença. A atividade destas insti­
tuições tem possibilitado u m crescente desenvolvimento da doutrina 
comparativista e a internacionalização dos seus princípios científicos. 
O nível atingido pela ciência juscomparativista tem descortinado 
aos estudiosos do Direito novas perspectivas de análise dos sistemas 
jurídicos. O enfoque tradicional, caracterizado pelo maniqueismo 
«direitos latinos» versus «direitos germânicos» foi paulatinamente su­
perado com o reconhecimento da importância do «common law» e dos 
sistemas jurídicos emergentes da África e da Ásia. 
O advento dos regimes autoritários na Europa e a eclosão da 
Segunda Guerra Mundial provocaram u m a crise no comparativismo 
jurídico, logo e m seguida, acentuada pela bipolarização do mundo em 
dois blocos políticos antagônicos — países comunistas e países capita­
listas. N o entanto, a evolução da política mundial e os esforços dos 
juscomparativistas e das organizações dedicadas ao assunto possibi­
litaram notáveis progressos no sentido da eliminação dos obstáculos 
e duma aproximação cada vez maior de sistemas jurídicos de países, 
mesmo dos separados ideologicamente. 

Na atualidade, o Direito Comparado constitui um dos pontos cul­
minantes dos estudos e pesquisas jurídicas; o seu caráter instrumental 
faz com que a cada dia aumente a sua importância. Quem sabe, no 
futuro, será possível realizar a unificação dos direitos, que na atuali­
dade muitos colocam como uma utopia? Já existem as normas de 
«direito uniforme», incluídas nos ordenamentos jurídicos de diferentes 
países, cuja utilização poderá ser ampliada ainda mais. Também a 
integração regional dos países determina o aparecimento do direito 
comunitário», do «direito de integração». A unificação dos direitos, 
considerada como u m dos objetivos da «Académie Internationale du 
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Droit Compare», e reafirmada por Lévy-Ullmann, e m 1925, ao apre­
goar a necessidade da construção do «direito mundial do século XX», 
poderá ser atingida com o passar do tempo. 

5. O Direito Comparado no Brasil 

As raízes do comparativismo brasileiro podem ser encontradas 
e m Portugal. A Lei da Boa Razão (1769), elaborada por iniciativa 
do Marquês de Pombal, determinou que para a aplicação do Direito 
Romano devia-se recorrer ao subsídio próximo das «(...) Nações 
Cristãs iluminadas e polidas, que com elas estão resplandecendo na 
boa, sã e depurada jurisprudência.» Ainda, no seu parágrafo nove, 
estabelecia como critério para revelar a boa razão a noção que dela 
se dá nas leis políticas, econômicas, mercantis e marítimas. 

O conhecimento das instituições políticas e jurídicas de outros 
países, notadamente das idéias francesas e da experiência norte-ame­
ricana, serviu de inspiração para os participantes do movimento da 
Conjuração Mineira, e m 1789. Nas bibliotecas dos principais líderes 
figuravam obras da literatura política e jurídica de outras nações, 
notadamente a Constituição Americana. 

A independência política do Brasil, em 1822, exigiu a implanta­
ção de medidas no sentido de consolidá-la em outros setores, inclusive 
no cultural. Assim, logo em 1825, foi aprovada a criação de u m a 
faculdade de Direito na Capital do Império, sendo encarregado o Vis­
conde de Cachoeira da tarefa de elaborar os seus estatutos. Entre­
tanto, o curso não chegou a funcionar. Só em 1827, com a instalação 
dos cursos jurídicos de São Paulo e Olinda, é que a aspiração alimen­
tada há tempos pelos brasileiros acabou sendo concretizada. 

Os Estatutos do Visconde de Cachoeira passaram a regular a vida 
acadêmica dos recém-criados cursos. Dentre os seus dispositivos indi­
cava-se a explanação do uso moderno do Direito Romano, bem como 
«(...) o exame da jurisprudência análoga das nações polidas», re­
produzindo o que já preconizava a Lei da Boa Razão. Inclusive, era 
exigido do candidato ao ingresso o conhecimento do idioma francês, 
para que pudesse estudar nos livros franceses. 

Essa época, conforme explica Haroldo Valladão, correspondeu à 
primeira fase do comparativismo, ou seja, do exame e tradução da 
legislação estrangeira. Não só nas faculdades como, também, nos 
tribunais, na administração pública e no parlamento, a tendência era 
a utilização das obras jurídicas estrangeiras e a adoção dos códigos 
das nações em evidência na época. Os mais destacados juristas do 
Império, como Teixeira de Freitas (considerado por René David «o 
Savigny americano»), Lafayette, Ribas, Bernardo de Vasconcelos, 
Pimenta Bueno, Tobias Barreto, entre outros, utilizaram em suas aulas 
e na elaboração das suas obras, muitas delas clássicas em nossa lite­
ratura jurídica, a doutrina estrangeira. Tobias Barreto, apenas para 
citar u m dos casos, constitui u m modelo acabado dessa postura. Apai-
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xonado pela cultura alemã, aprendeu sozinho a língua germânica e 
devorou, por assim dizer, os principais autores como Jhering, Post, 
Noiré, Gneist, Hartmann, Lazarus e Steinthal, possibilitando a aber­
tura de u m a nova linha de pensamento filosófico e jurídico em nosso 
País. E m torno de si, congregou u m grupo de discípulos, integrantes 
da chamada Escola do Recife, que u m pouco mais tarde marcaria a 
cultura brasileira, dentre os quais Clóvis Beviláqua, autor do ante-
-projeto do Código Civil vigente. 

O Decreto n9 7.247, de 19 de abril de 1879, prescreveu que «( ..) 
o estudo do Direito constitucional, criminal, civil, comercial e admi­
nistrativo será sempre acompanhado da comparação da legislação pá­
tria com a dos povos cultos.» Já o de número 9.360, de 17 de janeiro 
de 1985, criou a cadeira de «direito privado comparado», que só foi 
instalada com a Reforma Benjamin Constant (1891). 

Na Academia de São Paulo a cadeira coube a João Monteiro; 
na de Recife, a Clóvis Beviláqua; e no Rio de Janeiro, na Faculdade 
Livre de Direito, ao Conselheiro Cândido Luis Maria de Oliveira. 
Estes três nomes contribuíram de forma marcante para a evolução 
do Direito Comparado no Brasil, pois senhores de cultura jurídica 
invulgar, não só e m suas obras, mas, também, na atividade docente, 
promoveram a divulgação dos princípios básicos do juscomparativismo 
na época. 

As preleções de Clóvis Beviláqua, inicialmente publicadas na 
Revista Acadêmica da Faculdade de Direito do Recife, em 1891, pos­
teriormente, resultaram na obra «Resumo das lições de legislação 
comparada sobre direito privado». Clóvis mostrou que a aplicação do 
método comparativo pode situar-se no espaço e no tempo. A com­
paração no tempo constituirá o «( . ) estudo histórico e comparado 
do direito e m gênero, ou de qualquer de seus institutos, desde a sua 
gênese indefinida e incoerente até suas últimas especialidades e abstra­
ções desatadas à tona do pensamento moderno. A primeira parte 
deste estudo forma essa ordem de indagações atraentes que foi, com 
toda propriedade, chamada paleontologia jurídica. A segunda parte 
formará a história do direito propriamente dita, sua filogenia, ou 
poderá ser o estudo ontogenético de u m direito ou mesmo de u m 
agrupamento natural de institutos sob a luz da comparação.» Quanto 
à comparação no espaço, confrontando os diversos ordenamentos jurí­
dicos vigentes «( . .) e procurando, sob o frio tecido tegumentar das 
leis, surpreender os estos da vida humana, constituirá o complemento 
da jurisprudência etnológica (...) <3:22>.» 
João Monteiro, em sua aula inaugural da cadeira (1892), discor­
reu sobre o tema «Da futura universalização do Direito» e, poste­
riormente (1895), publicou u m artigo «Cosmópolis do Direito», na 
Revista da Faculdade de Direito de São Paulo. Nesse trabalho, Mon­
teiro vislumbrava «( .. ) no futuro, que esta febril contemporânea 
renovação social vai a passos largos encurtando, não haverá grupos 
da civilização, mas a civilização humana, e com a unidade política 
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virá a universalização legislativa, e o mundo inteiro se chamará a 
«Cosmópolis do Direito». Aquilo que a «Académie Internationale du 
Droit Compare» consagraria, e m 1924, entre os seus objetivos, ou seja, 
a unificação do direito, e que Lévy-Ullman reafirmaria, e m 1925, João 
Monteiro já preconizava em 1895. Anos depois, em 1900, no Con­
gresso Jurídico Americano, o ilustre professor das Arcadas apresen­
tou uma memória intitulada «Unidade do Direito», na qual afirmava 
que «(...) o mais poderoso elemento conservador da unidade nacio­
nal seria a unidade do direito, que o fracionamento da pátria ou a 
sua depauperação estaria na razão direta da separação legislativa 
(...) a universalização do direito era apenas u m a aspiração huma­
na; a unidade do direito nacional era, pois, necessidade prática de 
atualidade imperiosa (8).» 
Cândido Luís Maria de Oliveira, além das suas notáveis aulas, 
publicou, e m 1903, o «Curso de Legislação Comparada», obra de 
grande profundidade em matéria juscomparativista que, no entender 
de Haroldo Valladão, foi precursora de modernas concepções do mé­
todo comparativo no Direito. Também René David dedicou referên­
cias elogiosas à sua obra. 

A reforma do ensino de 1901 suprimiu o ensino da cadeira de 
Legislação Comparada, mas o interesse pela matéria permaneceu 
aceso no meio jurídico nacional. Só com a Reforma Francisco Cam­
pos, e m 1931, é que foi reintroduzida, desta vez no curso de douto­
rado. N o Rio de Janeiro, Virgílio de Sá Pereira e Roberto Lyra 
assumiram a responsabilidade das aulas, enquanto que no Recife coube 
a A. Andrade Bezerra, e em São Paulo a Ernesto Moura e Spencer 
Vampré. 

O interesse pelo Direito Comparado possibilitou o aparecimento 
de estudos de alto nível, como o «Código Civil dos Estados Unidos do 
Brasil Comparado, Comentado, Analisado», de autoria de A. Ferreira 
Coelho (publicado entre 1922 e 1933), «Direito Comparado-Direito 
Internacional-Direito Uniforme», de Umar Penna Marinho (1939), e 
o «Tratado de Direito Civil Brasileiro», de Eduardo Espínola e Eduar­
do Espínola Filho (publicado entre 1939 e 1941). 

No período da Segunda Guerra Mundial houve um declínio dos 
estudos comparativistas no Brasil, como ocorreu nos demais países. 
Mas, u m fato merece registro nessa época: a vinda para o Brasil do 
jurista italiano Tullio Ascarelli. A sua atividade didática na Facul­
dade de Direito de São Paulo deixou marcas indeláveis na história 
da tradicional instituição de ensino superior. Ascarelli era u m pro­
fundo conhecedor dos direitos estrangeiros, notadamente do direito 
anglo-germânico, e, em pouco tempo, assimilou o espírito do direito 
brasileiro. E m 1945, publicou a obra «Problemas das Sociedades Anô­
nimas e Direito Comparado», na qual dedicou a parte introdutória ao 
estudo intitulado «Premissas do Estudo de Direito Comparado». A 
sua preocupação era a de situar o fenômeno jurídico em seu contexto 
histórico e sociológico, mostrando que na tarefa interpretativa há de 
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se considerar as «premissas implícitas» de todo sistema jurídico. N o 
seu entender, tais premissas não aparecem com evidência aos juristas 
nacionais, devido ao fato de se incorporarem completamente à vida 
do Direito. Somente o estudioso estrangeiro é que poderá revelá-las 
com maior facilidade (2:13). 

O ressurgimento do ensino do Direito Comparado, que fora supri­
mido logo após a sua reintrodução no curso de doutorado pela Refor­
m a Francisco Campos, ocorreu e m 1948, época e m que Haroldo Valla­
dão, A. Medeiros da Fonseca, José Ferreira de Souza, Roberto Lyra, 
Pedro Calmon, entre outros conceituados juristas, assumiram a res­
ponsabilidade de ministrá-lo nas Faculdades da Capital da República. 
Nos demais Estados, diversas faculdades incluíram no currículo de 
pós-graduação a matéria juscomparativista: e m São Paulo, coube a 
responsabilidade a Lino de Morais Leme (que, e m 1962, publicou 
«Direito Civil Comparado»); na Bahia, a Orlando Gomes; no Ceará, 
a João Perboyre Silva; no Paraná, a Oscar Martins Gomes; e, em 
Minas Gerais, a Caio Mário da Silva Pereira. Este último publicou 
diversos trabalhos sobre a matéria, sendo u m deles «O Direito Com­
parado e o seu estudo», onde apresentou u m a visão panorâmica sobre 
aspectos históricos, a natureza, a técnica e aspectos didáticos do Di­
reito Comparado. Justifica a sua posição de considerar o Direito 
Comparado como ciência, «(. ) por não limitar sua atuação apenas 
à comparação de direitos, mas procurar, através da comparação, a 
obtenção de resultados, de finalidades, e de objetivos que lhe são 
próprios ("«82).» 
É de se destacar o valioso trabalho desenvolvido pelo «Comitê 
Nacional de Direito Comparado». A iniciativa da sua instalação no 
Brasil coube a Haroldo Valladão, em 1948, com a colaboração de 
expressivas figuras do meio jurídico pátrio. Segundo o abalizado tes­
temunho do seu fundador, a entidade promove reuniões anualmente 
de abril a dezembro, durante as quais são desenvolvidos estudos, de­
bates e conferências, com a participação de juristas, professores e 
doutorandos, oriundos dos mais variados Estados e de outras nações. 
O Comitê tem se feito presente nos diversos congressos internacionais 
de Direito Comparado, nos quais os representantes brasileiros apre­
sentaram contribuições do mais alto nível. E m seu artigo «O ensino 
e o estudo do Direito Comparado no Brasil», Valladão fornece a indi­
cação dos trabalhos apresentados até o congresso de 1966, o que 
possibilita aquilatar a variedade de assuntos e o valor da produção 
científica dos comparativistas nacionais. 
Em 1956, Cláudio Souto defendeu tese de doutoramento na Facul­
dade de Direito do Recife sob o título: «Da Inexistência Científico-
-Conceitual do Direito Comparado (Conceituação do indagar compa­
rativo mais específico da ciência do Direito). E m trabalho posterior, 
«Introdução ao Direito como Ciência Social», Souto retoma o assunto 
para reafirmar a inexistência de u m Direito Comparado, colocando o 
problema da seguinte forma: «Parece lógico denominar aquilo que 
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é tradicional e inadequadamente chamado de Direito Comparado, tão 
só de investigação comparativa mais específica da ciência jurídica. 
E «investigação mais específica», porque ela é a determinante do 
jurídico, enquanto a comparação entre o jurídico e o social pressupõe 
a determinação do primeiro. Ou, ainda, se se prefere, a denominação 
mais simples, comparação determinante do jurídico, será aceitável.» 
A investigação comparativa mais específica da ciência do direito é, 
para Cláudio Souto, «(...) o estudo científico-dikelógico de princípios 
positivados ou de positivação possível e m sistemas de conteúdos 
normativos de formas de coercibilidade a*:«a/»>.» 

José Nicolau dos Santos, professor da Faculdade de Direito da 
Universidade do Paraná, publicou, e m 1962, u m estudo sobre «Direito 
Comparado e Geografia Jurídica», no qual procurou analisar as rela­
ções entre as duas matérias, acentuando as afinidades de métodos, 
objetivos e história comum. Considera o Direito Comparado como 
u m «(... ) simples método, quando muito u m a ciência auxiliar», en­
quanto que a Geografia Jurídica preocupa-se «(...) e m interpretar o 
fenômeno jurídico, que é o condicionamento ético-normativo da vida 
social, e m suas relações permanentes com o meio antropogeográfico, 
que é o condicionamento material da sociedade (l0:55°).» 

Em 1974, foi reinstalada no Rio de Janeiro, sob a presidência de 
Haroldo Valladão, a «Academia Internacional de Derecho Compara­
do» que, após a sua fundação e m Havana (1945), fora transferida, 
em 1963, para Lima e, por fim para a ex-Capital da República. 

O ensino do Direito Comparado é, atualmente, desenvolvido nos 
cursos de pós-graduação. Entre outras, a Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo oferece disciplinas como «Direito Consti­
tucional Comparado» (Prof. Manoel Gonçalves Ferreira Filho), «Di­
reito Administrativo Comparado» (Prof. José Cretella Júnior), «Direi­
to Tributário Comparado» (Prof. Ruy Barbosa Nogueira) e, dentro do 
Direito Comercial, «As projeções da empresa no Direito Comercial 
Comparado» (Prof. Waldírio Bulgarelli), «Administração de socieda­
des comerciais no Direito Comercial Comparado» (Prof. Luiz Gastão 
Paes de Barros Leães), «Sociedades mercantis no Direito Comparado» 
(Prof. Fábio Konder Comparato) e «Títulos societários na Direito 
Comercial Comparado» (Prof. Nelson Abrão). A inclusão destas dis­
ciplinas no curso de pós-graduação, sob a responsabilidade dos ilustres 
professores indicados, tem possibilitado o alargamento da visão dos 
freqüentadores dos cursos e a formação de uma nova geração de 
comparativistas. 
O elevado nível do juscomparativismo brasileiro criou condições 
para o aparecimento de novos institutos e academias para congregar 
os aficionados pela matéria. Assim é que, e m 1980, ocorreu a fun­
dação da «Academia Internacional de Jurisprudência e Direito Com­
parado», no Rio de Janeiro. Sob a liderança do Prof. Custódio de 
Azevedo Bouças, seu atual presidente, a Academia reúne eminentes 
juscomparativistas brasileiros e estrangeiros. Correndo o risco de não 
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mencionar nomes de destaque, registramos dentre os associados Ha­
roldo Valladão, José Eduardo Prado Kelly, Afonso Arinos de Melo 
Franco, Pedro Calmon, Orlando Gomes, Pinto Ferreira, Machado 
Paupério, Paulino Jacques e Alfredo Buzaid, do lado nacional, e Marc 
Ancel, Alfred Rieg, Jacques Robert, Roland Drago, Alain Chosi, Yves 
Gaudemet e Michel Fromont, do estrangeiro. A entidade já possui 
sede própria, biblioteca especializada e promove reuniões semanais 
para a discussão de assuntos ligados à Ciência Jurídica e, e m especial, 
sobre Direito Comparado. Ainda conta com uma publicação, o «Men­
sageiro Jurídico», para a divulgação das atividades e publicação de 
artigos e estudos sobre matéria jurídica. 

Outra entidade que atesta o interesse pelo Direito Comparado no 
Brasil é o «Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro», com 
sede no Rio de Janeiro. Criado e m 1981, tem por objetivo a pro­
moção do intercâmbio científico entre o Brasil e Portugal no campo 
jurídico, através da realização de reuniões periódicas entre os juris­
tas interessados no estudo comparativo dos direitos dos dois países. 
Dentre os integrantes podem ser lembrados os nomes de Orlando Go­
mes, Haroldo Valladão, Caio Mário da Silva Pereira, R. Limongi 
França e Francisco dos Santos Amaral Neto (Presidente do Conselho 
Diretor da Entidade), do lado brasileiro, e A. Ferrer Correia, Antunes 
Varela, Diogo Leite de Campos e Francisco Pereira Coelho, do por­
tuguês. O Instituto, em que pese a sua juventude, já conta com uma 
publicação, a «Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro». Além 
de outras promoções científicas já realizadas, promoverá e m setem­
bro do próximo ano (1984) o «V Simpósio de Direito Comparado 
Luso-Brasileiro» e o «Congresso Luso-Brasileiro de Propriedade», pre-
vendo-se a participação de expressivas figuras do cenário jurídico 
nacional e estrangeiro. 

A realidade é que o juseomparativismo no Brasil fincou raízes 
profundas, sendo reconhecido internacionalmente como u m importante 
centro de estudos. O interesse pelo assunto determinou a realização 
de trabalhos do mais alto nível, conforme apontamos acima na apre­
sentação sumária da literatura brasileira do Direito Comparado, bem 
como a criação de instituições especializadas para congregar os afi-
cionados. Prevê-se, inclusive, a ampliação do esforço juscomparati­
vista e m direção a novas áreas e países. 

6. Considerações finais 

O panorama apresentado permite-nos avaliar o alcance e o signifi­
cado do estudo e da pesquisa jurídica comparativa na atualidade. A 
partir das manifestações iniciais, registradas na Antigüidade, verifi­
cou-se a formação paulatina do corpo de conhecimentos científicos, 
que hoje conhecemos por Direito Comparado. Da noção limitada do 
objeto do Direito Comparado, restrito ao simples exame dos direitos 
estrangeiros, evoluiu-se no sentido de uma preocupação mais ampla 
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que, e m nossos dias, atinge o fator jurisprudencial e a Ciência Jurí­
dica, visando a internacionalização dos seus princípios. 

A pesquisa juscomparativista, conforme acentuam os mais abali­
zados especialistas no assunto, possibilita a abertura de novos cami­
nhos à Ciência do Direito que, com base nos progressos alcançados 
pela contínua atividade científica dos seus cultores, poderá atender 
melhor as necessidades criadas pelo vertiginoso ritmo de mudança do 
mundo contemporâneo e à problemática e complexa comunidade mun­
dial inexoravelmente inter-relacionada nos diversos planos da existên­
cia humana. 

O amadurecimento científico registrado no século em curso coloca 
o Direito Comparado como u m valioso instrumento para se obter u m 
melhor entendimento no plano das relações internacionais. Através 
da análise e comparação de ordenamentos jurídicos distintos, será 
possível não só encontrar os seus pontos comuns e evidenciar as suas 
particularidades como, também, captar as características básicas dos 
diversos países, o espírito do seu povo, as suas instituições, o seu 
projeto histórico, etc. O conhecimento recíproco favorecerá a criação 
de canais de comunicações e m bases mais sólidas, amplas e autênticas, 
que poderão eliminar as atuais controvérsias e disputas existentes no 
campo das relações internacionais, cujas dimensões ainda não foram 
suficientemente avaliadas pelos homens. O cultivo do Direito Com­
parado representa, assim, u m esforço em direção à paz mundial. 
É mister para que o Direito Comparado realize a sua missão, 
que haja u m a maior divulgação da importância do estudo e da pes­
quisa juscomparativa. Além da produtiva atuação das instituições 
dedicadas à matéria no plano nacional e internacional, principalmente 
com a realização de congressos, da publicação e divulgação de obras 
especializadas, do ensino e m nível de pós-graduação, e do esforço pes­
soal de muitos precursores passados e presentes, deve-se procurar no­
vas formas de incentivar ainda mais o interesse pelo estudo do Direito 
Comparado. É u m desafio para os juscomparativistas e especialistas 
e m ensino do Direito. 
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Há, no Estado contemporâneo, atividades administrativas mate­
rialmente atípicas que formalmente extravasam do conceito jurídico-
-administrativo de Administração Direta ou Centralizada e Indireta 
ou Descentralizada. 

Para serem corretamente analisadas tais atividades administra­
tivas atípicas, é mister ressaltar que a História da Administração 
aponta os principais elementos do rumo evolutivo da Administração 
Pública: a) natureza polivalente da vida administrativa pública; 
b) absorção de serviços públicos típicos pelas Administrações Cen­
trais; c) descentralização de serviços públicos típicos; d) crescente 
participação estatal na área econômico-social; e) afloramento de 
órgãos e entidades administrativas irredutíveis à Administração Cen­
tral e à Descentralizada (compartimentação e especialização); f) in­
cremento de atividades administrativas atípicas, de natureza sócio-
-econômica e integrante; g) necessidade de integração sistêmica do 
aparelhamento administrativo, para harmonização orgânico-estrutural 
e teleológica da Administração; h) dilatação e solidificação da disci­
plina jurídica cientificamente autônoma de normatização da Admi­
nistração do Direito Administrativo (Interno e Internacional) ao 
Direito Administrativo Comparado. 
Por outro lado, a Administração Comparada indica a existência 
atual de instituições e atividades administrativas atípicas e m vários 
países, verbi gratia: Itália — fundações públicas e corporações públi­
cas; França — estabelecimentos públicos, corporações públicas e régies 
industrielles; Bélgica — circunscrições de ensino, de culto, de minas 
e de fiscalização do trabalho; pessoas jurídicas públicas paraestatais 
(estabelecimentos públicos, Administrações personalizadas — Régies, 
Associações de Direito Público), Polders e Wateringues, e corporações 

(*) Síntese da Tese de Doutorado homônima, do mesmo autor, aprovada por unanimi­
dade na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, aos 24 de novembro de 1983, 
por Comissão Julgadora composta pelos Professores Drs. José Cretella Júnior (Presidente), 
Mauro Brandão Lopes, Eros Roberto Grau, Antônio Carlos de Araújo Cintra e Nelson Abrão. 
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profissionais; Portugal — institutos públicos e corporações públicas; 
Alemanha Ocidental — sociedades de economia mista; Reino Unido 
da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte — órgãos administrativos autô­
nomos para: a) desenvolvimento cultural internacional; b) controle 
de atividades econômicas privadas; c) gestão e coordenação das em­
presas nacionalizadas — corporações públicas; Estados Unidos da Amé­
rica — ofícios autônomos (independent agencies), sob a forma de 
Comissões e Juntas, com poderes regulamentares e «quase judiciais»; 
corporações públicas e quase corporações públicas (quasi corpora-
tions); União das Repúblicas Socialistas Soviéticas — órgão autôno­
mos para matéria econômica; Espanha — organismos autônomos com 
personalidade jurídica e empresas nacionais. 

Outrossim, sob o aspecto de Direito Positivo, em vigor, a Admi­
nistração Pública Federal do Brasil apresenta o seguinte perfil insti­
tucional: I) — Administração Direta — Presidência da República e 
Ministérios; órgãos de Assessoramento Imediato do Presidente da 
República; órgãos Administrativos Parajudiciais; Procuradorias; ór­
gãos Autônomos; II) — Administração Indireta — autarquias, em­
presas públicas e sociedades de economia mista; III) — entes legal­
mente excedentes da Administração Direta e da Indireta — fundações 
públicas; corporações públicas de profissões liberais; entidades e orga­
nizações de serviço público-social, com contribuições parafiscais. 

Esses elementos suscitam a necessidade de enquadrar os entes, 
órgãos e atividades atípicas numa nova classificação teórica da Admi­
nistração Pública Brasileira, conectada aos princípios fundamentais da 
Reforma Administrativa Federal (Decreto-lei federal n? 200/67 e 
legislação subseqüente): planejamento, coordenação, descentralização, 
delegação de competência e controle. Considera-se planejamento, sob 
aspecto jurídico, consistir na objetivação normativo-programática de 
atividades administrativas, para a consecução do interesse público 
futuro, cuja execução se efetuará por intermédio de normas e atos 
jurídicos gradativamente específicos. Coordenação é a integração 
cixiológica de meios administrativos idôneos para a consecução do 
interesse público, e m harmonia com o plano geral do Governo. Des­
centralização jurídico-administrativa significa transposição de encar­
gos públicos típicos, para pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou pri­
vadas. Delegação de competência é a transferência de atribuições de 
u m órgão a outro no aparelhamento administrativo. Controle é o 
princípio administrativo material, tutelar e autotutelar, de contras-
teamento e gestão integral da Administração, por meio de sistema 
horizontal de coordenação central. 

Os cinco princípios básicos da Reforma Administrativa Federal 
sao corolários do princípio da integração sistêmica da Administração. 
cuja indução resulta da articulação horizontal implícita dos princípios 
administrativos da especialidade, da continuidade e da tutela admi­
nistrativa. O princípio da integração sistêmica da Administração con­
siste na necessidade de incutir-se nos entes administrativos a conse-
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cução dos fins do aparelhamento administrativo do Estado, para asse­
gurar-se o fluxo harmônico e unidirecional das atividades administra­
tivas públicas. 

A análise diacrônica da Administração Pública Comparada e 
Brasileira, bem como sincrônica da estrutura jurídica da Administra­
ção Brasileira, indica que se configurou, na Administração, u m a infra-
estrutura integrante de serviços públicos administrativos atípicos, 
cientificamente excedente da Administração Direta e da Indireta, para 
cuja classificação teórica propomos a denominação de Administração 
Infradireta ou Pericêntrica, consistente na atividade administrativa 
pública, sistemática, atípica, de participação materialmente coordena­
da do Estado no planejamento e manutenção integrada do equilíbrio 
sócio-econômico interno e internacional. 

Para melhor situar-se a Administração Infradireta ou Pericên­
trica, cumpre definir-se Administração Pública, coligando-se os seguin­
tes elementos: a) formal — natureza da entidade; b) material — 
objeto da atividade; c) teleológico — finalidade da fusão da natureza 
da entidade com o objeto da atividade. A coligação desses três ele­
mentos permite definir-se Administração Pública como o organismo 
executivo da atividade estatal e interestatal que assegura a integração 
coordenada, interna e internacional, da gestão especializada e técnico-
-científica do serviço público-administrativo, para consecução perma­
nente e ininterrupta das necessidades, conveniências e interesses pú­
blicos. 

Optamos, portanto, por concepção latíssima e global de Adminis­
tração Pública, considerada como organicidade estatal e interestatal, 
destinada à consecução do interesse público interno e externo, para 
satisfação das necessidades coletivas nacionais e internacionais, e m 
consonância com a indeclinável inserção do Estado no concerto da 
comunidade universal, composta não apenas pela soberania dos Esta­
dos, mas igualmente pela autonomia derivada dos organismos admi­
nistrativos internacionais e outras entidades, internacionais e transna-
cionais (públicas, privadas ou mistas), de cunho administrativo, 
técnico-científico e especializado. 

Destarte, Administração Direta é a estrutura orgânica mínima, 
matriz essencial, elementar e necessária, para a execução das ativi­
dades relativas à existência operativa do Estado. A Administração 
Direta consiste e m fenômeno jurídico-administrativo c o m u m a todos 
os Estados, com u m cerne fixo, invariável, e algumas variações 
quantitativas. O cerne fixo da Administração Direta constitui o com­
plexo administrativo das cinco atividades governamentais básicas de 
u m Estado soberano, que compõem os cinco Ministérios típicos ou 
irredutíveis: Justiça, Exterior, Interior, Fazenda, Forças Armadas. 
Definimos Administração Direta como a estrutura orgânico-operativa 
elementar do Estado que, mediante autogestão, concretiza eficazmente 
os interesses e serviços públicos. 
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N o tocante à Administração Indireta, verifica-se que o conceito 
formal, juspublicístico, de descentralização administrativa por colabo­
ração é o de consistir no deslocamento funcional de u m serviço públi­
co especializado e personalizado. Sob o aspecto material, descentra­
lização administrativa por serviços é a transferência de serviço público 
e m sentido estrito, próprio e típico da Administração Central ou 
Direta, para entidade gestora específica. H á Administração Indireta 
ou Descentralizada ao reunirem-se os seguintes elementos: a) gestão 
originária ou derivada de serviçjo público stricto sensu, especializado; 
b) personalização derivada; c) regime jurídico publicístico, derroga-
tório e exorbitante do Direito comum. Assim, definimos Administra­
ção Indireta como a estrutura personativa derivada do Estado que, 
mediante gestão autônoma, concretiza eficazmente serviços públicos 
especializados. A latere, cumpre exprimir que o Decreto-lei federal 
n9 200, de 25 de fevereiro de 1967 (com a redação dada pelo Decre­
to-lei n9 900/69 e legislação subseqüente) classificou como Adminis­
tração Indireta duas entidades que apenas por anomalia assim se 
classificam — empresas públicas e sociedades de economia mista; 
por outro lado, considerou possível que a entidade mais típica de 
Administração Indireta — autarquia — preste «serviços industriais» 
(art. 182); por fim, silenciou com relação a quatro figuras, que neces­
sariamente abrangem descentralização de serviço público administra­
tivo típico — concessão, delegação, permissão e autorização. Eis aí 
a defasagem entre a doutrina administrativa e o Direito Positivo, em 
vigor no Brasil. 

Para completar-se o painel classificatório da Administração Pú­
blica, é mister referir-se ainda a Administração Internacional como o 
complexo orgânico-operativo, autocoordenado, de manutenção das enti­
dades internacionais e satisfação às necessidades e interesses públicos 
da comunidade internacional, mediante prestação direta de serviços 
aos indivíduos e aos Estados ou coordenação de serviços estatais. 

A Administração Infradireta ou Pericêntrica do Estado engloba 
precisamente a gama de atividades atípicas do Estado, relativas aos 
serviços administrativos sócio-econômicos, bem como aos de coordena­
ção interna e integração internacional, que não se caracterizam exclu­
sivamente pelo regime jurídico publicístico, pois admitem o regime 
jurídico privatístico ou mesclas. Os serviços administrativos sócio-
-econômicos referem-se às atividades estatais internas de implemen­
tação às carências sociais e econômicas, para indução do equilíbrio 
sócio-econômico global. Os serviços administrativos estatais de inte­
gração internacional abrangem o relacionamento administrativo entre 
entidades e órgãos especializados do Estado e as entidades e organis­
mos congêneres da Administração Internacional (organismos especia­
lizados das Nações Unidas et alii), atividade do Estado que, por exce­
ção, pode estar formalmente situada na Administração Direta ou na 
Indireta, mas materialmente é Administração Infradireta ou Pericên­
trica (administração atípica do Estado). A concepção de Administra­
ção Infradireta ou Pericêntrica é mais perceptível sob o aspecto 
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material do que formal, pois soe configurar-se como u m conjunto 
difuso de atividades administrativas heterogêneas, distribuídas quase 
a esmo no aparelhamento administrativo estatal, sob o aspecto for­
mal, entre entidades e órgãos da Administração Direta e Indireta, 
onde funcionam sob regimes jurídicos diversificados, desde o regime 
de Direito Público até o regime de Direito Privado, sem exclusão 
de mesclas jurídicas, que caracterizam regimes jurídicos anômalos, 
excepcionais, mistos. 

Em vista do exposto, adotamos concepção ampla de Administra­
ção Pública, sob a seguinte sinopse: I) Administração Internacional 
— Administração exterior (organismos administrativos internacionais) 
e Administração interior (organização administrativa interna das en­
tidades e órgãos internacionais); II) Administração Interna ou Esta­
tal — Administração Direta ou Centralizada, Administração Indireta 
ou Descentralizada e Administração Infradireta ou Pericêntrica (Admi­
nistração Sócio-Econômica e Administração Interestatal). 

No âmbito da teoria do serviço público, outrossim, adotamos-lhe 
concepção latíssima, perfilhada por minoria de autores. «Conforme 
o grau de submissão maior ou menor do serviço ao regime adminis­
trativo, temos várias modalidades de serviçbs públicos, que se locali­
zam numa escala hierárquica: 1̂ ) serviços públicos administrativos 
ou serviços públicos propriamente ditos, submetidos a u m regime de 
direito público ou regime jurídico administrativo puro, com u m a série 
de prerrogativas e sujeições, informado por princípios publicísticos; 
2^) serviços públicos industriais e comerciais, aos quais se costuma 
acrescentar os denominados serviços sociais; 3*) serviços judiciários» 
(José Cretella Júnior, Administração indireta brasileira, 1980, Rio de 
Janeiro, Forense, págs. 54-55). 

C o m efeito, serviço público é concepção que transcende o Poder 
Executivo, a Administração, assim como o âmbito do Direito Admi­
nistrativo e mesmo do Direito Público (por exceção, imiscui-se no 
âmbito do Direito Privado), pois constitui o próprio fim do Estado 
e m sua expressão dinâmica, operativa, de servir ao povo, à Nação, 
à sociedade nacional e universal, juridicamente organizada. O Estado 
realiza o serviço público por intermédio de todos os Poderes, princi­
palmente (não exclusivamente) pelo Poder Executivo, executando o 
serviço público pela Administração, única organização estrutural do 
Estado cujo objeto precípuo é o serviço público, stricto sensu. Inegá­
vel, contudo, que a finalidade de satisfação das necessidades e interes­
ses públicos é comum a todos os Poderes estatais, observada a espe­
cialização de suas funções. 

Por outro lado, não é somente o regime jurídico publicístico que 
tipifica u m a atividade como serviço público ou serviço público admi­
nistrativo: ambos utilizam o regime jurídico publicístico ou o priva-
tístico (puros ou com atenuações e mesclas), se e quando parecem 
mais convenientes e oportunos para a realização de serviço público, 
típico ou atípico, lato sensu ou stricto sensu. 
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Serviço público é, portanto, e m sentido lato, a institucionalização 
material da operatividade administrativa, legislativa e judicial do 
Estado, cuja finalidade consiste na satisfação das necessidades, con­
veniências e interesses juridicamente qualificados da coletividade, 
internos e internacionais, bem como na preservação da auto-organi-
zação administrativa estatal, mediante regime jurídico predominante­
mente publicístico e excepcionalmente privatístico ou categorial. Re­
gime jurídico categorial é o regime jurídico indiferenciado, descom-
prometido, genérico, cujo cerne fixo se reduz apenas às «formas 
puras» do Direito, contingencialmente matizadas por conotações publi-
císticas e privatísticas, concomitantes, não elementares, meramente 
acessórias e incidentais. 

A Administração pode e deve, em tese, utilizar todas as formas 
e modos, todos os regimes jurídicos, institutos e instituições da Ciência 
do Direito que possibilitem a concreção de u m a finalidade pela qual 
o Estado se haja responsabilizado. O serviço público administrativo 
já não se pode caracterizar exclusivamente pelo regime jurídico publi­
cístico (embora este regime predomine nitidamente), pois à Admi­
nistração incumbe freqüentemente gerir serviços comerciais, indus­
triais, sociais e integrantes (internos e internacionais), ou seja, admi­
nistrar tais serviços, por meio de formas e regimes jurídicos que não 
são puramente públicos, nem puramente privados, visto consistirem 
e m derrogações e exorbitâncias anômalas do Direito Público e do 
Direito Privado. O serviço estatal exercido por regime jurídico pri­
vatístico ou categorial, jus gestionis e não jus imperii, também é 
administrativo, não pode ser sumariamente excluído do Direito Admi­
nistrativo. A Administração não deixa de ser pública quando gere, 
administra, opera atividades econômico-sociais ou de integração admi­
nistrativa internacional: apenas passa a exercer atividade administra­
tiva atípica, sob a ótica do Direito Administrativo. Conforme assina­
lou José Cretella Júnior, «por mais paradoxal que pareça, no âmbito 
do direito administrativo coexistem regimes jurídicos de direito público 
e regimes jurídicos de direito privado, regulando os institutos e opera­
ções do Poder Público» (Tratado de direito administrativo, vol. X, 
1972, Rio, Forense, pág. 174). 

Assim, definimos serviço público administrativo ou serviçp admi­
nistrativo como a institucionalização formal de gestão orgânica do 
Estado-Administração (Poder Executivo), cuja finalidade é a satisfa­
ção concreta, eficaz e ininterrupta das necessidades, conveniências e 
interesses legalmente qualificados da coletividade, internos e interna­
cionais, bem como a integração jurídica da auto-organização estatal e 
interestatal, mediante regime jurídico publicístico, categorial ou pri­
vatístico. 

O serviço administrativo, a seu turno, tresdobra-se em três espé­
cies: a) serviço administrativo potestativo; b) serviço administrativo 
sócio-econômico; c) serviço administrativo integrante. 



187 

N o tocante à primeira espécie, verifica-se que os serviços englo­
bados pela Administração tradicional constituem elementos funcionais 
mínimos do Estado, operatividade essencial da estrutura estatal, sem 
os quais se extingue a figura júris do Estado, por ausência parcial de 
elemento estrutural básico. Não há possibilidade lógico-jurídica de 
conceber-se o Estado totalmente desprovido da função administrativa 
policial e autotutelar, por conseqüência totalmente alheio à potestade 
pública, salvo como ficção política. As funções administrativas poli­
cial e autotutelar do Estado, assim como de proteção à dominialidade 
pública e à disciplina econômica e tributária, intrinsecamente públicas 
e indelegáveis, constituem a administração típica do Estado, cerne fixo 
e inconfundível, ossatura uniforme e perene sob a epiderme mutável 
de todos os Estados. Definimos serviço administrativo potestativo 
como a atividade típica elementar do Estado — caracterizada exclu­
sivamente pelo regime jurídico publicístico — cuja finalidade é a pre­
servação impositiva da ordem pública, de natureza policial, dominial, 
econômica, tributária e autotutelar. 

No tocante à segunda espécie — serviço administrativo sócio-eco-
nômico, — verifica-se que indústria, comércio e serviços privados 
constituem atividades típicas do particular. Vários fatores extrajurí-
dicos, a partir de 1914/18, abalaram a natureza extrinsecamente 
privada de tais atividades, que parcialmente se publicizaram, sob o 
aspecto orgânico-formal. 

«A teoria jurídica do serviço público sofre profundas transforma­
ções, porque há u m quiasma no mundo jurídico, ou seja, intensifica-se 
o quantum de colaboração dos particulares nos serviços públicos e 
multiplicam-se os serviçjos de objetivos econômicos, de índole indus­
trial ou comercial, realizados pelo Estado. Os particulares cami­
nham e m direção ao Estado; o Estado caminha no sentido dos parti­
culares. E m conseqüência, tornou-se difícil identificar, na prática, se 
u m a dada atividade seria serviço público. E, se é serviço público, 
isto é, se se trataria de serviço público propriamente dito, cuja gestão 
o Estado outorgou ao particular, ou se se trataria de serviço quase 
público, serviço que se avizinha do serviço público, já que existem 
atividades privadas, de interesse geral, que, por sua importância, se 
identificam com o serviço público» (José Cretella Júnior, Empresa 
pública, 1973, São Paulo, E D U S P , pág. 37). 

No regime líbero-social, o Estado-Administração passou a com­
plementar, suplementar, implementar e monopolizar atividades sócio-
-econômicas natural e tipicamente privadas, assim como atividades 
mesotípicas, neutras. O serviço administrativo sócio-econômico com­
plementar configura-se como aquele que preenche u m a carência par­
cial, quantitativa ou qualitativa, de atividade sócio-econômica tipica­
mente privada (como indústria e comércio), por necessidade ou 
conveniência microeconômica da coletividade. O serviço administra­
tivo sócio-econômico suplementar constitui a colaboração ao aperfei­
çoamento de atividade econômica mesotípica (como educação, ensino, 
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pesquisa, assistência médica ou social, previdência social e outras). O 
serviço administrativo sócio-econômico implementar destina-se à indu­
ção setorial do desenvolvimento sócio-econômico básico, por necessi­
dade ou conveniência macroeconômica (verbi gratia, incremento ao 
setor industrial de insumos básicos e bens de capital). O serviço 
administrativo sócio-econômico monopolístico visa resguardar a ex­
clusividade da operatividade pública e m atividade tipicamente privada, 
considerada de interesse público relevante. 

O serviço administrativo sócio-econômico do Estado é juridica­
mente normatizado pelo Direito Administrativo Econômico, capítulo 
do Direito Administrativo que estrutura juridicamente os meios insti­
tucionais de intervenção econômica do Estado, por direção ou parti­
cipação, para preservação da disciplina econômica ou concreção do 
serviço administrativo sócio-econômico. 

Na vigente Constituição da República Federativa do Brasil, o 
intervencionismo estatal no domínio econômico é previsto, stricto 
sensu, no inteiro teor dos artigos 163 e 170. Consoante a Constitui­
ção da República, e m interpretação sistemática, infere-se que: a) no 
Brasil, o Estado-Administração, por lei federal, pode facultativamente 
intervir no domínio econômico (art. 163, caput), inclusive explorar 
diretamente atividade econômica, independentemente de condiciona­
mento apriorístico quanto a regime jurídico, salvo a hipótese de explo­
ração direta de atividade econômica por meio de empresas públicas 
ou sociedades de economia mista, casos e m que fica j ungido ao regi­
m e jurídico privatístico; b) o regime jurídico privatístico, atinente 
à exploração de atividade econômica por empresas públicas ou socie­
dades de economia mista, não é puro e exclusivo, pois se mescla a 
regime jurídico publicístico, por força do parágrafo único do artigo 
163 da Constituição da República, que caracteriza tal intervenção 
como serviço público atípico, facultativo e excepcional (cf. José Cre­
tella Júnior, Regime jurídico das empresas públicas, in Revista de 
Direito Administrativo, vol. 106, outubro/dezembro de 1971, FGV, Rio 
de Janeiro, pág. 72). 
A intervenção do Estado no domínio econômico-social caracteri­
za-se, no Brasil, como serviço administrativo sócio-econômico, não 
apenas e m virtude do Direito Constitucional Positivo, e m vigor, mas 
também e m face dos seguintes textos legais vigentes, inter alii: a) 
artigos 19 a 28 do Decreto-lei federal n9 200/67; b) artigo l9 (§ 2*) 
do Decreto-lei federal n° 1.632, de 4 de agosto de 1978; c) Decreto 
federal n9 79.706, de 18 de maio de 1977; d) Decreto federal n9 

83.436, de 10 de maio de 1979; e) Decreto federal n9 84.128, de 29 
de outubro de 1979; f) Decreto-lei complementar estadual n9 7, de 
6 de novembro de 1969, do Estado de São Paulo; g) Decreto esta­
dual n9 3.003, de 13 de dezembro de 1973, do Estado de São Paulo. 

No aspecto jurisprudencial, as ressurgências do Direito Adminis­
trativo, nos serviços comerciais e industriais, restam nítidas no se­
guinte casuísmo francês: a) caso Robert Lafreygere (26/1/1923); 
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b) caso Stein (20/X/1950); c) caso Jalanque de Labeau 
(8/III/1957; d) caso Société Coopérative Agricole de Stockage 
(1VXI/1960); e) caso Missa et Association «Les Résistants de Ia 
Radiodiffusion Française» (10/XÍ/1961); f) caso Préfet du Doubs 
(24/VT/1968). O serviço público social, e m França, assenta-se no 
seguinte casuísmo a) caso Naliato (22/1/1955); caso Ville tfAsnières 
et Etat c/ dame veuve Radux (26/V/1955); c) caso Commune 
d'Arcueil (17/IV/1964). 

É escassa a jurisprudência brasileira, relativa a ressurgências do 
Direito Administrativo, na área do serviço administrativo sócio-econô­
mico do Estado. Podem-se apontar somente os seguintes arestos: 
a) Acórdão de ll/IV/1975, da 2* Turma do STF (RT n9 497, março 
de 1977, págs. 248-250); b) Acórdão de 5/VLI/1972, da 8* Câmara 
do Tribunal de Alçada Civil de São Paulo (RT n9 444, outubro de 
1972, págs. 177-179); c) Acórdão de 8/VHI/1972, da 7* Câmara do 
Tribunal de Alçada Civil de São Paulo (RT n» 445, novembro de 1972, 
págs. 191-192). 

Definimos serviço administrativo sócio-econômico do Estado como 
a atividade atípica, não privativa da Administração, cujo objeto é a 
garantia ou a impulsão das relações de aperfeiçoamento produtivo da 
coletividade, mediante gestão mista de serviços públicos, sob qualquer 
regime jurídico, qualificados pela exteriorização imediata do fim de 
utilidade pública. 

O serviço administrativo sócio-econômico endereça-se, imediata­
mente, a u m a destinatária — a coletividade. Por isso, é exterioriza­
ção imediata do fim de interesse público, como atividade-fim atípica 
da Administração. E m suma, o serviço administrativo sócio-econô­
mico busca preencher lacunas existentes no seio da sociedade, do 
público servido. Neste aspecto, distingue-se do serviço administrativo 
integrante, que e m princípio visa preencher lacunas, necessidades e 
conveniências existentes no âmago da própria Administração. 

Jean Rivero propõe classificação tricotômica dos serviços públicos, 
considerando na terceira espécie os «serviços destinados à coletividade 
inteira, sem que particulares sintam individualmente o benefício» (cf. 
Droit administratif, 7^ ed., 1975, Paris, Dalloz, pág. 433). O serviço 
administrativo integrante encontra-se implícito na acepção de Rivero. 
Assim, o objeto do serviço administrativo integrante é a coordenação 
horizontal da Administração, que se desdobra e m dois segmentos 
interligados: a) coordenação interna; b) coordenação interestatal 
(integração administrativa internacional e transnacional). 

A coordenação administrativa global efetua controle (acepção 
negativa), impulsão (acepção positiva) e recepção (acepção neutra). 
Por meio do controle, realiza o desbaste das atividades administrati­
vas passíveis de caracterizar desvio ou excesso de poder, ou descon-
formidade com o plano ou com objetos ou objetivos específicos de 
órgãos e entidades da Administração. Por meio da impulsão, busca 
preencher lacunas na prestação do serviço público administrativo po-
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testativo ou do sócio-econômico. Por meio de recepção, articula o 
ingresso, no serviço público estatal, dos elementos oriundos do serviço 
público internacional. 

N o Brasil, consoante o Direito Positivo federal, e m vigor, a 
coordenação interna efetua-se por meio de seis Sistemas, três Subsis-
temas, três Secretarias, quatro Conselhos, u m a Comissão e Medidas 
Especiais de Coordenação. A coordenação interestatal, no Brasil, efe­
tiva-se por meio do Ministério das Relações Exteriores, do Serviço 
de Cooperação Exterior do Conselho de Segurança Nacional, de rela­
ções administrativas de Ministérios técnicos com organismos adminis­
trativos internacionais e por meio de relações administrativas e co­
merciais, assistemáticas, de entidades não pertencentes à Administração 
Internacional, a Administração Interna de outros países e entidades 
privadas não brasileiras. 

Data venia, evidencia-se a necessidade de criação, na Administra­
ção Federal Brasileira, de u m Sistema de Integração Administrativa 
Internacional, internamente coordenado com o Ministério das Relações 
Exteriores, a fim de o serviço realizar-se, na área internacional, de 
modo contínuo, ininterrupto, sistemático, eficiente, técnico-científico, 
com a maior distância possível das relações políticas, internas e inter­
nacionais, e m paralelismo com a tendência prevalecente na Adminis­
tração Internacional e na de outros países. A criação, no Brasil, de 
u m Sistema de Integração Administrativa Internacional configurar-
-se-ia como conveniente e oportuno desdobramento do artigo 145 do 
Decreto-lei federal n9 200, de 25 de fevereiro de 1967, que prevê 
«reforma de profundidade» na Administração Federal (a ser «reali­
zada por etapas», de acordo com o artigo 146, caput, do mesmo diplo­
m a legal). 

Define-se serviço administrativo integrante do Estado como a 
atividade atípica da Administração cujo objeto é a gestão da coorde­
nação estatal e interestadual, para preservação do equilíbrio intrassis-
têmico e preenchimento de lacunas técnico-científicas do serviço 
público estatal, mediante relações administrativas internas e inter­
nacionais, qualificadas pela interiorização mediata do fim de utilidade 
pública e imediata do interesse público internacional. 

E m vista do exposto, propomos, de lege ferenda, estudo sobre 
eventual alteração na legislação federal brasileira, especialmente no 
Decreto-lei federal n9 200/67 e legislação subseqüente, no sentido de 
legiferar-se a seguinte estruturação da Administração Pública Federal 
Brasileira: 

Administração Direta ou Centralizada — Presidência da 
República e Ministérios, órgãos de Assessoramento Ime­
diato do Presidente da República; órgãos Administrativos 
Parajudiciais; Procuradorias; 

Administração Indireta ou Descentralizada — autar­
quias; entidades concessionárias, permissionárias, autoriza­
das e delegatárias; 
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Administração Infradireta ou Pericêntrica — empresas 
públicas; sociedades de economia mista; autarquias indus­
triais; fundações públicas; corporações públicas de profis­
sões liberais; entidades e organizações de serviço público-
-social, com contribuições parafiscais; órgãos autônomos. 

Em conclusão, típico é atributo de um juízo de valor, a significar 
a melhor conformação de determinada matéria a u m a forma conhe­
cida, ou seja, a melhor adequação de u m conteúdo a u m continente. 
Atípico é atributo que não significa cabal desconformidade de u m 
conteúdo e m relação a u m continente, mas qualquer grau mediano de 
adequação, com exclusão da perfeita (típica) e da impossível (ina­
dequação) . 

Por conseguinte, definimos administração atípica do Estado como 
a parcela de atividade imperfeitamente compatível com a Adminis­
tração Interna ou Estatal, caracterizada pelo desempenho de serviço 
público administrativo, de natureza sócio-econômica ou integrante, 
mediante regime jurídico predominantemente publicístico ou excepcio­
nalmente privatístico. 

Assim, assoma como necessário, conveniente e oportuno inserir-se, 
no Direito Administrativo, e m doutrina e de lege lata, a concepção 
de Administração Infradireta ou Pericêntrica, textium genus da Admi­
nistração Pública Interna, apta a abarcar a gama de atividades admi­
nistrativas atípicas que materialmente nãó se coadunam com os 
conceitos tradicionais de Administração Direta ou Centralizada e In­
direta ou Descentralizada. 
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1. Introdução 

Afirma Mittermaier que as expressões indício e presunção são 
sinônimas, e que assim tanto os legisladores como os práticos as 
empregam indiferentemente. 

Alguns autores, não obstante, têm estabelecido grandes diferenças. 

Caravantes (in Tratado histórico, crítico y filosófico de los proce-
dimientos e m matéria civil, t. II, p. 262) citado por Lopes-Moreno, D. 
Santiago (La prueba de indícios, Madrid, Lib. Victoriano Suarez, 
1897), «entiende que Ia presunción surge dei indicio, y que ni uno ni 
otra deben confundirse con Ia sospecha, que no es más que un ligero 
juicio». 

O próprio Lopes-Moreno diz que atendendo à origem etimológica 
das palavras, se podem notar que expressam idéias distintas. Pre­
sunção, segundo o Dicionário da Real Academia, vem da palavra 
latina praesumptio, assim como esta deriva do particípio praesumptum 
do verbo praesumo, composto da preposição prae e do verbo sumo, 
que significa, e m sentido literal, tomar antes. Indício vem de indicium, 
do verbo indico, e mais propriamente poderia considerar-se derivado 
do verbo induco, composto da preposição in e do verbo duco, ducere, 
levar a. 

Segundo Valentin Silva Melero (La prueba procesal, Madrid, Re­
vista de Derecho Privado, 1963, Tomo I), o termo latino presumere 
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originariamente dá a entender u m movimento corporal, e e m muitas 
passagens da literatura jurídica clássica ou moderna, vem acompa­
nhado da reprovação de ilicitude e atrevimento que implica e m apo­
derar-se de algo. 

O usurpador Juan que depois da morte do Imperador Honório 
subiu ao poder, recebeu o sobrenome de Preasumptor. 

Prossegue Silva Melero, na obra citada, p. 112, que em um sen­
tido estritamente jurídico, vem a significar «algo semejante a suponer 
o admitir en virtude y como consecuencia, de u m labor intelectual 
difícil de explicar, por ser ei resultado de Ia particular y privada 
formación cientifica y experimental de cada uno». 

Moacyr Amaral Santos, em sua preciosa obra Prova Judiciária 
no Cível e Comercial, 3^ ed., vol. V, M a x Limonad, 1968, p. 398, diz 
que opinião largamente difundida confere a presunção e indício sino-
nímia. Pensam desta maneira, segundo o renomado processualista, 
Cario Lessona, Giorgio Giorgi e Mareei Planiol. Este ponto de vista 
escora-se no direito romano, onde não raro se encontram textos refe­
rentes à prova indiciaria com o significado de prova por presunção. 

Prossegue Amaral Santos sua ensinança dizendo que a teoria 
dominante, todavia, esclarece perfeitamente a relação entre indício e 
presunção. 

Indício é o fato conhecido do qual se parte para o desconhecido, 
ou seja o fato conhecido e m que se funda o raciocínio do juiz para 
chegar ao fato desconhecido; (Ramponi, Teoria Generale delle Pre-
sunzioni, 1890, e Coppola in Nuovo Digesto Italiano, Torino, Utet, 
1939, vol. X ) . Diz este último no n9 4 do verbete «Presunzione»: 
«La presunzione si distingue poi dairindizio. Indicium, dal verbo 
indicare, manifestare, non è che il segno o 1'argomento da cui si 
deduce ciò che si vuol provare. Anche neirindizio, come nelle pre-
sunzioni, vi deve essere un rapporto di causalità tra il fatto noto 
(che indica, che manifesta una qualche cosa, che guida ai fatto ignoto) 
ed il fatto ignoto, che si vuol provare. L'indizio è il fatto noto (cir-
costanza indiziata), che si assume poi come vero, cioè si presume. La 
differenza tra Ia presunzione e 1'indizio e in questo: che 1'una prova 
su di un punto di fatto, e, se è presunzione júris et de jure, non 
ammette Ia prova contraria; 1'altro non è che un elemento di convin-
cimento, sempre discutibile e sempre oppugnabile da contrari argo-
menti». 

Amaral Santos, obra citada, p. 399, diz que do indício como ponto 
de partida, por inferéncia se chega a estabelecer u m a presunção. Por 
isso a prova por presunção constitui u m silogismo, e m que a premissa 
maior é o princípio geral, a premissa menor é o fato conhecido e a 
conclusão é o fato que se deseja conhecer. Donde o indício ser 
a causa, isto é, o fato conhecido, e a presunção o efeito, isto é, o 
conhecimento do fato antes ignorado. N a mesma ordem de idéias 
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poder-se-ia dizer, com João Monteiro, que indício é o meio e a pre­
sunção u m resultado (Processo Civil e Comercial, 1912). 

Citando Lessona, Ramponi e Giorgi, o insigne Moacyr Amaral 
Santos, na mesma página diz que conquanto sejam dois conceitos 
distintos, justo é reconhecer-se que as duas palavras, na ordem lógica, 
se eqüivalem, por isso que significam o procedimento racional pelo 
qual de u m fato conhecido e certo se infere por concatenação de 
causa a efeito, o fato desconhecido. 

Sobre a matéria merece ser consultada a famosa obra intitulada 
A Lógica das Provas e m matéria Criminal de autoria de escritor 
italiano Nicola Pramarino Dei Malatesta, trad. de J. Alves, 2^ ed. 

2. A presunção no direito romano 

No direito romano, príncipes e jurisconsultos submetidos que lhes 
eram casos particulares, ao resolvê-los, constantemente de fatos co­
nhecidos e mediante raciocínio lógico extraíam presunções, nas quais 
fundavam seus julgamentos. Para assegurar a eficácia de fontes do 
direito atribuída aos rescritos dos príncipes e às respostas dos juris­
consultos, quando do procedimento formulário se passou para o da 
cognitio extraordinária, «aconteceu o fenômeno notável de as presun­
ções livremente acolhidas por aqueles príncipes e jurisconsultos serem 
elevadas a textos de lei e dignidade e eficácia de normas gerais» (C. 
Ferrini, Le presunzioni in diritto romano Opere, vol. III, Milano, 1929, 
pp. 417 e ss. citado por Virgílio Andrioli, in Novíssimo Digesto Ita­
liano, verbete «Presunzioni» (Diritto Romano, vol. XIII, 1966, p. 765). 

Salienta Ferrini que essa transformação de presunções comuns 
e m praesumptionis iuris coincidia com a mutação das idéias acerca 
das funções do julgador, «agora tornado u m funcionário do Estado e 
cada vez a este mais ligado pelos laços da burocracia e dos regula­
mentos». 

Em razão disso tais presunções, até então havidas como inferên-
cias de u m fato conhecido para outro desconhecido, livremente colhi­
das e apreciadas pelo juiz, perderam essa natureza e se constituíram 
e m preceitos legislativos, dos quais os relativos às presunções condi­
cionais (iuris tantum) tinham por efeito inverter o natural ônus da 
prova entre as partes e m juízo. D o exemplo romano se aproveita­
ram as legislações posteriores, que continuaram e ainda continuam a 
estabelecer tais inversões do ônus probatório. 

Pela importância merece ser transcrita a lição de Andrioli, na 
obra e página acima citadas: «II conceito giuridico delia praesumptio 
va riportato necessariamente ai momento in cui i giuristi si trovarono 
nella necessita di risolvere casi pratici, implicanti quaestiones facti, 
per 1'addietro campo di elucubrazioni dei retori, sostituendosi, cosi ad 
essi. II Donatuti, definita Ia praesumptio júris come «Ia norma giuri-
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dica che ordina di ammettere nel giudizio come provato un fatto Ia 
cui esistenza sia dubbia finchè non si sia avuta Ia prova dei contrario». 

O intuito dos romanos, transformando presunções comuns em 
presunções legais, era o de assegurar eficácia de fontes de direito aos 
rescritos dos príncipes e às respostas dos jurisconsultos. Os autores 
discutem a questão de saber se essa transformação operou-se na época 
bizantina ou a partir da aparição do processo extraordinário; uns vêem 
a presunção como «uma criação infeliz de Bizâncio»; outros entendem 
que ela nasceu no dia e m que o juiz, de simples particular que era, 
se tornou «um funcionário submetido cada vez mais aos regulamentos 
que lhe impunham seus superiores hierárquicos». Se se não pode 
fixar com precisão a data do nascimento, a filiação, entretanto é certa: 
a presunção legal representa a herança das presunções que o juiz 
estabelecia por instigação dos jurisconsultos; o papel destes últimos 
era tão importante que Quintus Mucius Scaevola pode ligar o seu 
nome à presunção referente à origem dos bens adquiridos pela mulher 
durante o casamento». É o que nos informa Roger Deccottignies (Les 
présomptions en droit prive, Paris, Pichun et Durand, 1950, n* 12, 
p. 30). Era a presunção muciana. 

Semelhantemente, os legisladores, que os seguiram, também 
criaram presunções legais por motivos de ordem pública, que exige 
maiores garantias a determinadas relações jurídicas, isto é, para tute­
lar o interesse social, facilitando a prova, diminuindo o arbítrio do 
juiz na apreciação das provas ou na decisão de certas questões de fato. 

3. As presunções no Código Visigótico 

Não obstante a grande influência eclesiástica sobre o Código 
Visigótico por influxo do Código Teodosiano (cf. Moacyr Lobo da 
Costa, O agravo no direito lusitano, Rio, Borsoi, 1974, p. 15), e o fato 
de se terem desenvolvido amplamente no direito canônico as diversas 
modalidades de presunções, o direito visigótico silencia sobre elas. 

No Fuero Juzgo (versão castelhana da coleção original das leis 
visigóticas com o título de Iiber Judicum ou Fórum Judicum), no 
título sob o rubrica «Del iudez que quiere bien entender ei pleyto 
que deve primeramientre fazer» (Fuero juzgo en latin y castellano, 
Madrid, Real Academia Espariola, 1815), encontra-se somente a insis­
tência no sentido de que o juiz, para o perfeito conhecimento do 
pleito, deve saber a verdade dos testemunhos ou dos documentos e, 
na falta de provas testemunhais ou documentais, «venha o juramento 
se for mister». 

Vamos transcrever literalmente o texto: «El iudez que bien 
quisiere oyr ei pleyto, deve primeramientre saber Ia verdad de los 
testimonios, si los oviere en ei pleyto, ó dei escripto si Io y oviere, 
e non deve venir ai sagramiento de Ias partes, nin Ias deve coniurar 
livianamientre. Ca esto semeia mayor derecho, que ei escripto venga 
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primeramientre por saber Ia verdad, é depues venga ei iuramiento si 
fuere menester. Et mandamos que en los pleytos sea dado ei sagra-
miento de Ias partes quando non pudier seer provado por testigos, 
ni por escripto» (Fuero Juzgo, cit. 2, 1, 21). 

A importância do Código Visigótico na história das nossas insti­
tuições jurídicas é notória e indiscutível. 

Conforme a lição de Juan Antônio Alejandre (Temas de historia 
dei derecho; derecho primitivo y romanización jurídica, Universidade 
de Sevilla, 1977, p. 135), o Código Visigótico foi realizado com asses-
soramento de São Bráulio, revisado no Concilio V T H de Toledo e pro­
mulgado e m 654, sob o rei Flávio Recesvindo. O Código apresenta 
o relevante significado de constituir o diploma unificador dos estatutos 
romano e godo, além de que, na forma pela qual chegou até nós, 
engloba u m grande número de Constituições de reis posteriores, até 
alguns anos antes da conquista árabe. 

Sobre o significado do Código Visigótico merece ser lembrado o 
ensinamento do ilustre Prof. Rubens Limongi França, inserido no 
verbete Código Visigótico, publicado na Enciclopédia Saraiva de Di­
reito, vol. 15, p. 490: «O monumento de maior importância para o 
estudo das origens do direito galo-ibérico, pois, com efeito, e m Por­
tugal, constitui lei até as Ordenações Afonsinas, publicadas em 1446, 
e, na Espanha, só foi revogado no século X K » . 

Guilherme Braga da Cruz (O direito subsidiário na história do 
direito português, Coimbra, 1975, p. 181) lembra entretanto, que não 
menos importante é, a partir da primeira metade do século X H , o 
chamado renascimento do direito romano justinianeu e o concomi­
tante movimento de renovação dogmática e doutrinária do direito 
canônico. 

Sem determinar regras sistemáticas sobre as presunções, o Fuero 
Juzgo, todavia, no título sob a rubrica «De los escriptos que son 
dubdosos, cuemo deben seer provados por otros escriptos dessa misma 
mano», referindo-se aos escritos das pessoas que já faleceram, deter­
mina que se devem acatar os outros sinais e os outros escritos que 
elas fizeram e confirmar aquele escrito com os outros escritos: «Todos 
los escriptos é los pleytos que son fechos, é aquel que Io fizo fazer, 
é Ias testimonias son muertas, si parece su sennal dellos en ei escripto, 
deve omne actar Ias otras sennales, é los otros escriptos que ellos 
fizioron, é confirmar aquel escripto con los otros escriptos. E deven 
abondar três escriptos, ó quatro que sean semeiables daquel, por 
provar à aquel; fueras ende si los tiempos en que fuéron fechas Ias 
leyes, dizen que aquellos escriptos non deven valer» (Fuero Juzgo, 
cit. 2, 5, 14). 

4. As presunções no livro «Flores de Ias leyes» 

No antigo livro Flores de Ias leyes, precioso compêndio de direito 
processual, sem dúvida u m a das obras mais importantes da literatura 
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jurídica medieval (Moacyr Lobo da Costa, ob. cit., p. 23), que em 
Portugal, logo desde o século XII, constitui uma das fontes subsidiá­
rias de direito (Guilherme Braga da Cruz, ob. cit., p. 195), a rejeição 
das presunções como meios de prova aparece claramente no «Título 
das prouas de como se deuêen dar e quando seér recebudas», estabe-
lecendo-se literalmente que as presunções não são para provar por si, 
servindo apenas para ajudar a provar o feito: «Todos as cousas se 
poden prouar per maneyras a primeyra e cõfysson da qual quer das 
partes. A segunda e por testigos. A terceyra e por cartas ou por 
enstrumentos públicos os enducios e as enndições e as prosonçjões nõ 
son pera prouar por sy, pero que aiuda a prouar o feyto» (ver Aloísio 
Surgik, verbete Presunção absoluta e relativa in Enciclopédia Saraiva 
de Direito, 60/391). 

5. As presunções no livro «Las siete partidas dei sábio Don Afonso» 

No livro Las siete partidas dei sábio Don Afonso, que alcançou 
grande aceitação em Portugal, a ponto de constituir-se numa impor­
tante fonte da primeira codificação portuguesa digna de menção, que 
foram as Ordenações Afonsinas (Guilherme Braga da Cruz, ob. cit., 
p. 201-2), provavelmente por influência já dos canonistas, uma vez 
que na época da promulgaçjão da Lei das Sete Partidas (meados do 
século XIII) o direito canônico já gozava do maior prestígio, as pre­
sunções passam a merecer u m especial tratamento no campo das 
provas. 

Com efeito. Mister se faz esclarecer que no Título XIV da Ter­
ceira Partida («De las prueuas e delas sospechas que los omnes aduzen 
en juyzio sobre las cosas negadas e dubdosas»), após a enumera­
ção das maneiras diversas de se provar («Quantas maneras son de 
prueua»), passa-se especificamente à presunção, nos termos seguintes: 
«E a van ay otra natura de prouar, a que llaman presunpcion: que 
quiere tanto dezir, como grand sospecha que vale tanto en algunas 
cosas como aueriguamiento de prueua» (Las siete partidas dei sábio 
Don Afonso, 3, 14, 8). 

Como se pode notar pelos próprios termos («E a vn ay otra 
natura de prouar»), a presunção assume aqui a natureza de prova. 

Contudo, na seqüência, o mesmo texto deixa bem claro que não 
se deve ter por suficiente tão-só a prova de sinais e de suspeita, a não 
ser nos casos e m que determina a lei: «Pero en todo pleyto non deue 
ser cabido solamente prueua de seôales, e de sospecha: fueras ende en 
aquellas cosas que mandan las leyes deste nuestro libro: porque las 
sospechas, muchas vegadas non aciertan con Ia verdad» (Las siete 
partidas.. 3, 14, 8). 

Depois dessas considerações e citações, chegamos às seguintes 
conclusões: a) no regime das Sete Partidas, a presunção é tida como 
prova; b) apesar de sua natureza probatória, ela não é suficiente 
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por si; c) é feita a distingão entre a presunção legal e a chamada 
presunção hominis. 

Aliás, cumpre ressaltar que na glosa feita em latim, ao lado do 
referido texto, feita por Gregorio Lopez, insiste-se na distinção da 
presunção, dando-se, inclusive, u m a definição da praesumptio hominis: 
Nota hic deffinitionem praesumptionis... praesumptio hominis est 
quidem conceptus causatus in mente ab aliqua probabili coniectura 
(a presunção hominis é na verdade o conceito causado na mente homa-
na por alguma provável conjectura) (Las siete partidas. . 3, 14, 8, 
glosa). 

Há também um trecho no qual se estabelece que não devem ser 
recebidas provas sobre as questões ou argumentos de filosofia: «Ca 
non deuen ser recebidas prueuas sobre las questiones, o argumentos 
de filosofia, porque tales contiendas como estas non se han de librar 
por fuero, nin por juyzio, si non por sabiduria de aquellos que se 
trabajan de saber, e de partir estas cosas. Otrosi, dezimos que 
aquella prueua deue ser tan solamente recebida en juyzio que per-
tenece ai pley principal sobre que es fecha Ia demanda» (Las siete 
partidas... 3, 14, 7) 

É curioso notar que ao lado deste texto, há uma glosa esclare­
cendo que a prova se faz não só por testemunhas ou instrumentos, 
mas também pela legítima confissão e também por presunção nos 
casos e m que a lei expressamente determina: «Fit probatio non solum 
per testes, vel instrumenta: sed etiam per legitimam confessionem: 
et etiam per praesumptionem, ubi est expressum in alias non» (Las 
siete partidas .3, 14, 7, glosa). 

6. As presunções no antigo direito lusitano e no renascimento 

A despeito da grande influência exercida pelas Sete Partidas sobre 
o antigo direito lusitano e não obstante terem as compilações romã-
no-canônicas passado a constituir a inesgotável fonte de soluçjões con­
cretas dos problemas jurídicos a que os tribunais podiam recorrer 
para preencher os vazios de uma legislação incipiente, as presunções 
não tiveram realce nas obras legislativas e doutrinárias que antece­
deram as condificações lusitanas, nem tampouco nestas últimas. 

Realmente. Como ensina Moaçyr Lobo da Costa (ob. cit., p. 11), 
no Livro de Leis e Posturas, antiga coletânea da legislação portu­
guesa, que foi sempre o ponto inicial de todas as pesquisas históricas 
sobre a legislação e costumes dos primeiros séculos da monarquia, não 
há qualquer exposição da matéria referente às presunções. 

Somente uma ou outra passagem se refere eventualmente a elas, 
como e.g., na Ordenação de D. Afonso IV, que contém dezoito leis e 
várias outras resoluções sobre a forma pela qual se procederia nos 
processos. A lei referente aos feitos do crime assim estabelece: 
«Entom os ouujdores conssijrando a maneyra do fecto e a acusazom 
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se sse proua, e a presençom quegenda he E outrossi que pessoa he 
a do acusado podem no meter a tormento e pergunta Io per aquela 
quisa que o dereyto manda £ se confessar ou o confirmar sem tor­
mento condanen o como dicto he E se o nom confessar e o fecto graue 
for o ascondudo detenham no pera saberem uerdade per alhur, ou 
pera o meter outra uez a tormento E todo esto podem os ouujdores 
fazer ssegundo as maneyras dos fectos ca em todos nom podia seer 
dada hua maneyra nenhua Regia» (Livro de Leis e Posturas, Lisboa, 
1971, p. 237). 

Como se verifica da passagem acima, o Livro de Leis e Posturas 
não considera as presunções como meios de prova, uma vez que, neste 
período da história, dispõe-se de outros meios para o descobrimento 
da verdade, inclusive a tortura, embora pela lei undécima se tenha 
estabelecido que a verdade é sabida pelas inquirições ou pela confissão 
de ambas as partes ou de cada uma delas: «E ssabuda a uerdade pelas 
enquerições que forem tomadas como dicto he ou per confissom danbas 
as partes ou de cada hua delas os sobre Jujzes os deuen liurar o 
preyto per sentença defenetjua» (Livro de Leis e Posturas, p. 232). 

Com efeito. As Ordenações do Reino (Afonsinas, Manuelinas e 
as Filipinas), não tratam especificamente das presunções, a não ser 
indiretamente ou de passagem, como, por exemplo, no seguinte texto: 
«E se a parte, contra quem em juízo é oferecido algum instrumento, 
ou escritura pública, alegar e quiser provar que é falsa, ora o alegue 
por via de acusação, ou por via de exceção, o juiz, que do feito co­
nhecer, a não receberá a isso, sem primeiro se obrigar e subscrever 
que, não provando a falsidade, haja a mesma pena que haveria aquele, 
que por sua parte oferece a dita escritura, se falsa fosse. E feita dita 
subscrição, lhe faça fazer declaração da razão da falsidade, em que 
parte é falsa, e de que maneira, e como entende provar essa razão de 
falsidade, e todas as outras circunstâncias porque melhor se possa 
entender e conhecer a dita falsidade, se é com verdade, se com malícia 
alegada, E logo sem outro intervalo faça vir perante si o tabelião, 
ou escrivão, que faz o instrumento, ou escritura, e alguma ou algumas 
das testemunhas nela nomeadas, para serem perguntadas sobre a ver­
dade da escritura. E por qualquer presunção de falsidade, ou de ma­
lícia, que achar contra cada uma das partes, prenda logo aquele, 
contra quem achar a presunção, e não seja solto, até o feito ser 
determinado»; (Ordenações Filipinas, 3, 60, 5). Cumpre esclarecer 
que o texto acima citado tem como fonte as Ordenações Manuelinas, 
(3, 46, 5). 

No Renascimento, o retorno aos estudos dos textos romanos, dire­
tamente, fora da Glosa, parece que surtiu efeito nos autores dessa 
época que escreveram sobre a matéria. Suas obras assumem enormes 
proporções. Lembraríamos neste período os nomes de Le Duaren (De 
probationibus, in Opera Omnia, 1746, v. 3, Cap. TV), Alciat (De prae-
sumptíonibus, in Tractatus universi júris, v. 5, t. 4) e a grande obra 
de Jacobus Menochius (De praesumptionibus, conjecturis, signis et 
indiciis, comentaria, Venetiis, 1617, 2 vols.). 
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Cumpre ressaltar que Ramponi considera Menochius o pai da 
teoria da presunção. A sua obra não é de doutrina, mas uma cole­
tânea de jurisprudência e das opiniões emitidas pelos autores da época 
sobre a matéria. 

7. As presunções no Direito Canônico 

Foi no Direito Canônico que as presunções, no terreno específico 
das provas, se desenvolveram e ramificaram nas várias modalidades. 

Ludovico Engel em substanciosa obra (Collegium Universi Júris 
Canonici antheac juxta triplex júris objectum partitum, nune vero 
servato ordine Decretalium... 8* ed. Beneventi, 1742, p. 146), segundo 
a ordem das Decretais de Gregório IX, dedica u m extenso título às 
presunções. Define a presunção como sendo u m a prova de coisa du­
vidosa ou controversa que se tira de outros fatos, esclarecendo que a 
presunção não prova imediatamente a intenção daquele e m favor de 
quem se aduz, como ocorre com os documentos e as testemunhas, mas 
indiretamente, a modo de conseqüência. 

Eis o texto original: «Praesumptio describi potest, quod sit rei 
dubiae seu controversae ex aliis positis desumata probatio. Dico, ex 
aliis positis; nam praesumptio non ita immediate et directe probt 
intentionem ejus, pro quo adducitur, sicut instrumenta et testes, sed 
tantum indirecte, seu potius in consequentiam, ut ex his, quaes modo 
sequentur, apparebit». 

Engel faz a classificação, distinguindo as presunções em prae-
sumptiones hominis e praesumptiones iuris, subdividindo as praesump­
tiones iuris e m iuris tantum e iuris et de iure, explicando cuidadosa­
mente cada u m a delas (ob. cit., p. 146). 

Pela importância, pedimos vênia para transcrever o texto latino: 
«Praesumptiones communiter in duas classes distinguuntur, ut scilicet 
aliae dicantur praesumptiones hominis et aliae júris, sed praesumptiones 
júris subdividuntur, quod aliae sint júris tantum, aliae júris et de jure». 

Cumpre também ressaltar que, por mais insofismável que seja 
u m a presunção, Ludovico Engel não admite que alguém possa ser 
condenado e m causa criminal, apenas por presunção (ob. cit., p. 147). 

No regime do Código de Direito Canônico atualmente vigente, 
as presunções encontram-se regulamentadas a partir do cânon n9 

1.825: «Praesumptio est rei incertae probabilis coniectura; eaque alia 
est iuris, quae ab ipsa lege statuitur; alia hominis, quae a iudice 
coniicitur. § 2. Praesumptio iuris alia est iuris simpliciter, alia iuris 
et de iure». Ou em vernáculo: Presunção é a conjectura provável de 
u m a coisa incerta; pode ser iuris — de direito, que é a determinada 
pela mesma lei, e hominis — de homem, que é a formada pelo juiz. 
§ 2. A presunção de direito pode ser de direito simplesmente e iuris et 
de iure — de direito e por direito. 
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E m continuação, nos cân. 1.826 e seguintes regula-se a matéria 
detalhadamente, estabelecendo-se que, contra a presunção simples­
mente de direito, se admite prova tanto direta como indireta, ao passo 
que, contra a presunção de direito e por direito (iuris et de iure), 
somente indireta, ou seja, contra o fato em que se funda a presunção 
(cân. 1.826). 

Se a lei não diz claramente que a presunção é iuris et de iure, 
entende-se que é iuris tantum. Contra esta se admite não só a prova 
indireta, consistente e m negar o fato indiciário, mas também a prova 
direta, que consiste e m admitir aquele fato é negar sua conexão com 
o fato incerto que se pretende demonstrar. Contra a presunção de­
clara iuris et de iure não se admite a prova direta, mas tão-somente a 
indireta. Isto nos informa Miguelez-Alonso Cabreros (Código de De­
recho Canônico bilingüe y comentado, Madrid, M C M L I , p. 679). 

Além do mais, quem tem em seu favor a presunção de direito 
está relevado da obrigação de provar, que recai sobre a parte con­
trária, e, se esta não prova, a sentença deve ser proferida em favor 
da parte a quem favorece a presunção; (cân. 1.827). 

Ensinam os canonistas modernos que presunção é a conseqüência 
lógica que a lei ou o juiz deduzem de u m fato certo em ordem a 
provar outro incerto, fundando-se na conexão que entre ambos os 
fatos geralmente costuma mediar. O fato que serve de base à pre­
sunção chama-se indício (Miguelez-Alonso Cabreros, ob. cit., p. 679). 
Contudo, preceitua o cãn. 1.828 que o juiz não pode formar presunções 
que o direito não estabelece, a menos que as baseie e m algum fato 
certo e determinado, relacionado diretamente com aquele que é objeto 
da controvérsia. 

Muito embora no Código de Direito Canônico se encontrem diver­
sos exemplos de presunção legal, como se depreende pela leitura dos 
câns. 16, § 2, 63, § 2, 1.015, § 2, 1.814 e 1.904, § 1, Fernando Delia 
Rocca («De morali certitudine in sententia canonica», in Saggi di 
diritto processuale canônico, Padova, Cedam, 1961, pp. 275-6) faz 
questão de esclarecer que o princípio da prova legal é muito mais 
reprimido no processo canônico que nos processos regidos pelas leis 
dos Estados, lembrando que no processo canônico, por tradição, sem­
pre prevaleceu a chamada probatio libera ou probatio moralis, sendo 
poucas as provas legais, encontrando-se entre elas a praesumptio iuris 
et de iure (cân. 1.826) e outras provas legais «singulares» expressa­
mente indicadas nos câns. 1.747, n9 1, 1.191, § 2, 1.816, 1.836, § 2, 
1.836, § 4 etc. 

No entanto, esclarece Fernando Delia Rocca que o processo de 
formação da certeza moral deve evoluir dentro de certos limites, de 
acordo com u m roteiro, e tal roteiro é representado pelas regras pro­
cessuais e principalmente pelos elementos constantes dos autos (ob. 
cit., p. 278), devendo-se observar, segundo ele, que, nos termos do 
cân. 1.869, § 3 («probationes autem aestimare judex debet ex sua 
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conscientia»), confirma-se pelo legislador eclesiástico o fato de que o 
princípio da prova legal é uma exceção no direito processual canônico 
(ob. cit., p. 279). 

Da pesquisa até aqui feita, pode-se perceber claramente que as 
presunções, enquanto vinculadas às provas, na verdade, ramificaram-
-se e multiplicaram-se principalmente no seu terreno mais fértil, que 
foi o direito canônico. 

Outrossim, cumpre ressaltar que a finalidade principal do direito 
canônico não é outra senão preparar o ser humano para a vida eterna. 
Por força deste objetivo espiritual que constitui o princípio fundamen­
tal de todo o direito canônico, sacrificam-se quaisquer outros princí­
pios que se lhe contraponham, ainda que assentados sem divergência 
na doutrina processual. 

E para provar nossa assertiva, vamos mencionar um caso con­
creto que está estreitamente ligado ao tema das presunções: o princí­
pio da coisa julgada. 

No direito canônico, contrariamente do que sucede com os direitos 
processuais civis, a regra da coisa julgada fica sujeita a u m a grave 
exceção no ensinamento de Fernando Delia Rocca (ob. cit., p. 3), pois 
várias causas são subtraídas à coisa julgada e podem ser repropostas 
e m juízo. Entre elas, as causas matrimoniais, cujas sentenças nun-
quam transeut in rem judicatum (cân. 1.903). O direito divino sobre 
o qual repousa o instituto do matrimônio, a indissolubilidade do vín­
culo, e m suma a natureza sacramentai do próprio matrimônio conso­
lidam e valorizam o motivo da salvação eterna, que é o objetivo 
espiritual da Igreja, não permitindo o trânsito e m julgado, assim 
como, de u m a maneira genérica, nunca transitam e m julgado as 
causas sobre o estado das pessoas. 

8. As presunções no regulamento 737 de 25-11-1850 

Art. 184: «As presunções legais ou são absolutas, ou condicionais». 

Art. 185: «São presunções legais absolutas os fatos, ou atos que a 
lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja prova em 
contrário, como a coisa julgada». 

Art. 186: «Presunção legal condicional é o fato, ou o ato que a lei 
expressamente estabelece como verdade, enquanto não há prova em 
contrário. Estas presunções dispensam do ônus da prova àquele que 
as tem e m seu favor». 

Por sua vez, o Código de Processo do Estado de São Paulo tratou 
da matéria e m seus arts. 304 e 305. Não faremos comentários sobre 
esses dispositivos legais do passado, eis que nossa maior preocupação 
é analisar a matéria nos Códigos de 1939 e de 1973. 
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9 A presunção no Código de Processo Civil de 1939 

Muita confusão existe a respeito das presunções e dos indícios, 
que o Código de Processo Civil de 1939 incluiu entre as provas, e 
colocou como epígrafe do capítulo VI, título VIII, do Livro II. 

Explica François Gorphe, citado por José Frederico Marques nas 
Instituições de Direito Processual Civil, vol. III, Forense, Rio, 1959 — 
que a prova por indícios, presunções e circunstâncias é de grande 
extensão e mal definida, consistindo ela em «recolher e interpretar 
todos os fatos ou circunstâncias que possam levar à descoberta da 
verdade». Sem embargo disto, não há denominação bem precisa so­
bre essa prova. «Os civilistas preferem falar de presunções», enquanto 
que os criminalistas usam da expressão indícios e «les juristes anglais 
ou américains de circonstances» (L'Appréciation des Preuves en Jus­
tice, 1947, p. 246). 

A doutrina discute as relações entre a presunção e a prova, no 
intuito de averiguar se entre elas existe realmente uma relação de 
dependência. 

No que concerne às suas relações externas, é pacífica a doutrina, 
porque, apoiando-se n u m fato conhecido, a presunção supõe necessa­
riamente a prova direta deste fato, de que ela resulta como prova 
indireta. 

Segundo Pedro Batista Martins em seus Comentários ao Código 
de Processo Civil, 2^ ed., Rio, Forense, 1960, vol. m , t. 2*?, p. 69, as 
teorias, entretanto, se multiplicam quando se trata de analisar as 
relações intrínsecas entre a presunção e a prova. Dessas várias 
teorias emerge, e m primeiro plano, a da sub-rogação, segundo a qual 
a presunção não é uma prova, mas dela apenas faz as vezes, na im­
possibilidade, ou na extrema dificuldade, de produção da prova direta 
do fato. 

De acordo com uma outra teoria, a diferença única que existe 
entre a presunção e a prova é que esta gera a certeza moral e aquela 
apenas a probabilidade. 

Prossegue aquele autor: «Uma terceira corrente, distinguindo em­
bora entre ambas, só lhes encontra uma diferença: a presunção ao 
contrário do que ocorre com a prova, é a conseqüência resultante de 
u m fato que não tinha especialmente por fim estabelecer a verdade 
do outro fato que vem revelar e que era, precisamente, o fato que se 
deveria provar.» 

Rezava o art. 251 do Código de Processo de 1939: «A prova con­
tra presunção legal será sempre admitida, salvo quando a própria lei 
a excluir». 

Digna de menção é a definição de Neves e Castro em sua Teoria 
das Provas, n9 333: «Presunção é a conseqüência ou ilação, que a lei 
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ou o juiz tira de fato conhecido, para decidir a existência de outro, 
que se pretenda provar». 

Dividem-se as presunções: a) legais absolutas, ou júris et de jure; 
b) legais condicionais, ou júris tantum; c) comuns ou hominis. 

São presunções legais absolutas (júris et de jure) os fatos ou 
atos, que a lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja 
prova e m contrário (Reg. 737, art. 185). 

São chamadas júris, porque foram introduzidas pela lei, e de jure, 
porque sobre tal presunção a lei estabelece u m direito constante e a 
considera como verdade. Esta é a opinião de Fabreguettes, e m Lógica 
das Provas, p. 205, nota 4, citado por Carvalho Santos no Código de 
Processo Civil Interpretado, vol. III, 3^ ed., 1946. 

As presunções dessa natureza não admitem prova em contrário, 
só se verificando e m casos expressos e m lei. 

Não se exige que haja uma lei especial determinando a natureza 
da presunção júris et de jure, mas e m todo caso, como excepcionais 
que são, somente quando a lei determina, ou proíbe expressamente 
qualquer prova em contrário, poder-se-á admitir tenham as presun­
ções essa natureza. 

Em caso de dúvida, o melhor critério, como bem observa Câmara 
Leal, citado por Carvalho Santos, obra citada, pp. 401/402 será per-
quirir o motivo que levou o legislador a estabelecer a presunção e 
verificar se ela obedeceu a uma razão de ordem pública ou de inte­
resse coletivo, ou se teve por fim assegurar a estabilidade de uma 
relação de ordem geral, para, e m qualquer desses casos, ou em outros 
da mesma relevância, concluir pelo caráter absoluto da presunção. 

Vejamos agora a presunção legal condicional. É o fato ou o ato 
que a lei estabelece expressamente como verdade, enquanto não há 
prova em contrário. Estas presunções dispensam do ônus da prova 
aquele que as tem e m seu favor (Regulamento 737, art. 186). 

A conseqüência desta última modalidade cifra-se na inversão do 
ônus da prova. O Código de 1939, nos dois parágrafos do art. 209, 
contém as seguintes regras relativas à distribuição do ônus probandi: 
a) se o réu, na contestação, negar o fato alegado pelo autor, a este 
incumbirá o ônus da prova; b) se o réu, reconhecendo o fato consti­
tutivo, alegar a sua extinção, ou a ocorrência de outro que lhe obste 
aos efeitos, a ele cumprirá provar a alegação. 

Caem, entretanto, sem aplicação, estas regras, sempre que a lei 
estabelece u m a presunção iuris tantum, isto é, uma presunção condi­
cional da existência de u m fato. E m tal caso, o fato se considerará 
existente até que o interessado, não importe se o autor ou o réu, 
apresente prova em contrário. 

Segundo Pedro Batista Martins, obra citada, p. 71, as presunções 
legais são idênticas, no concernente à sua gênese lógica, porque todas 
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elas se apresentam como ilações deduzidas de u m fato conhecido; mas 
relativamente à sua função judiciária são de tal modo diversas, que, 
como observa Lessona, a pouquíssimas se reduzem as normas comuns 
às três espécies. Conforme a lição de Cario Lessona (Trattato delle 
Prove in Matéria Civile, 3? ed., vol. 59, pp. 135-137) entre os caracte­
res comuns pode registrar-se: 1«) a circunstância de implicarem todas 
elas o cerceamento do arbítrio do juiz na apreciação da prova; 29) to­
das elas importam em dispensar da prova a parte a favor da qual se 
haja estabelecido a presunção; 39) finalmente, não haverá presunção 
legal, de qualquer natureza, que não se assente numa disposiçjão espe­
cial de lei. 

As presunções legais absolutas, também júris et de jure, isto é, 
aquelas contra as quais não se admite a prova em contrário, não são 
propriamente presunções, no sentido lógico-jurídico, no dizer de Pedro 
Batista Martins, obra citada, p. 72, mas disposições imperativas da lei. 

Para demonstração dessa tese, Lessona, obra cit., p. 179 menciona 
os dois exemplos seguintes: l9) Quando a lei declara a incapacidade 
do menor de 21 anos para o exercício dos direitos, esta norma se 
funda na presunção de u m a incapacidade natural absoluta de todas as 
pessoas que ainda não tenham atingido aquela idade: mas a presun­
ção, fundada na lógica e na experiência, assume a forma de u m a dis­
posição absoluta. E nenhum menor poderá arrogar-se o exercício dos 
direitos, que lhe é negado pela lei, provando que, ao contrário da pre­
sunção, tem plena capacidade para tal exercício; 29) Igualmente, 
quando a lei exige forma especial para determinados atos, esta sua 
vontade parte da presunção de que, sem a observância daquela forma, 
o ato não pode realizar-se sem prejuízo da segurança das relações 
jurídicas. Baldada seria, em tais casos, a prova de que a realização 
do ato por outra forma não constituiria perigo para a segurança dos 
direitos. 

As presunções legais condicionais, como já se disse, têm como 
característica principal a inversão do ônus probandi. A lei, para assim 
estatuir, considera: l9) a impossibilidade ou a extrema dificuldade 
que haveria, para aquele e m favor de quem estabelece a presunção, de 
produzir a prova direta do fato probandum; 29) a facilidade que há 
para o interessado na produção da prova contrária ao fato presumido; 
39) a existência de relações de causalidade, ligando os fenômenos uns 
aos outros, de modo tal que a experiência nos ensina que, dado u m 
certo fato, outro possivelmente lhe seguirá. 

A presunção legal relativa não importa, como sustenta certa cor­
rente doutrinária, e m dispensa do ônus da prova. 

Segundo Pedro Batista Martins, obra citada, p. 73, o que ocorre 
é apenas a facilitação da prova, pois que se desobriga a parte de 
provar diretamente o fato probandum, contentando-se a lei com a 
prova de u m outro fato, do qual se possa inferir o primeiro. 

São muito comuns na nossa legislação as presunções júris tantum, 
podendo ser mencionadas como exemplos: a) a da legitimidade dos 
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filhos, concebidos na constância do casamento (art. 338 do C C ) ; b) a 
morte do ausente, que se presume após 30 anos de seu desapareci­
mento (art. 482 do C C ) ; c) a boa fé, que se presume no possuidor 
com justo título (art. 490 do C C ) ; d) a presunção de pagamento 
resultante da entrega do título, etc. (art. 945 do C C ) , etc. 

Pontes de Miranda mencionado por Carvalho Santos, obra citada, 
p. 402, ensina que, em nosso direito, há também as presunções legais 
intermediárias, de que fala Alves Moreira, as quais se verificam 
quando a lei, sem excluir completamente a prova em contrário, só a 
admite e m condições especialíssimas, citando exemplos, como os casos 
dos arts. 333 e 339 do C C brasileiro. 

Aubry et Rau e outros tratadistas referem-se, também, a essa 
espécie intermediária de presunções. 

Contudo, a categoria de presunções mistas não é reconhecida por 
todos os escritores. H á quem entenda que tais presunções mais se 
aproximam das júris et de jure. Nesse sentido Pontes de Miranda, 
e m suas anotações a Neves e Castro: «O caráter de tais presunções 
é, contudo, o das presunções júris et de jure, razão por que preferimos 
denominá-las presunções de jure intermédias». 

Parece todavia, acentua Amaral Santos, Prova Judiciária, p. 477, 
que as presunções mistas mais se assemelham às condicionais. N a 
verdade entre umas e outras há u m ponto relevante de contato: po­
dem ser contrariadas. Distinguem-se, porém, porque às condicionais 
pode ser oposta toda e qualquer prova, enquanto que contra as mistas 
se permitem tão-somente aqueles meios de prova especialmente refe­
ridos e previstos na própria lei. 

Como diz Pedro Batista Martins nos Comentários, p. 73, a prova 
contrária é limitada, pela própria lei que estabelece a presunção a uma 
determinada espécie de prova. 

O art. 340 do CC, por exemplo, ao presumir a legitimidade do 
filho concebido na constância do casamento, restringe, ao mesmo tem­
po, a prova contrária, que deverá versar: l9) sobre a impossibilidade 
física do marido de coabitar com a mulher, nos primeiros 121 dias, 
ou mais, dos 300, que houverem precedido ao nascimento do filho, e 
29) sobre o fato de se acharem os cônjuges legalmente separados ao 
tempo da concepção. Digna de nota é a lição de Jorge Americano 
nos Comentários ao Código de Processo Civil do Brasil, 2* ed., Saraiva, 
São Paulo, 1958, vol. I9, p. 393: «Presunção legal absoluta é, pois, a 
conclusão que a lei impõe ao julgador para valer definitivamente como 
verdade, desde que se verifiquem as premissas supostas na lei. Pre­
sunção legal condicional é a conclusão que a lei sugere ao julgador, 
verificadas as premissas nela supostas, para valer como verdade, se se 
não apresentar prova convincente em sentido diverso». 
Prossegue o festejado autor dizendo que a determinação das pre­
sunções absolutas pertence ao direito substantivo. Distinguem-se ex-
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ternamente das presunções legais condicionais, pela forma peremptória 
com que a lei as exprime. E m regra, as presunções legais são condi­
cionais, e excepcionalmente são absolutas, nos casos expressos, ou 
ainda, nos implícitos, quando de outra forma não se possa entender. 

Quanto às presunções comuns, também denominadas de fato, ou 
hominis, convém desde logo, esclarecer que não são estabelecidas na 
lei. Ao contrário, fundam-se naquilo que ordinariamente acontece 
(Reg. 737, art. 187). Dá-se-lhes a denominação de presunções hominis 
por serem presunções de que o juiz, como homem, «se utiliza no cor­
rer da lide para formar sua convicção como faria qualquer raciocina-
dor fora do processo». Esta é a explicação de Chiovenda em seus 
Principi di Diritto Processuale Civile, 4* ed., p. 853, que a seguir acres­
centa: «Quando, segundo a experiência que temos da ordem nor­
mal das coisas, um fato constitui causa ou efeito de outro, ou de outro 
se acompanha, nos é conhecida a existência de um dos dois, presumi­
mos a existência do outro. A presunção eqüivale, pois, a uma con­
vicção fundada sobre a ordem normal das coisas». 
Para Manuel de La Plaza, citado por José Frederico Marques, 
Instituições, p. 486, a presunção hominis que se inscreve entre as pro­
vas críticas, dá margem a que o juiz atue livremente na escolha do 
«fato que há de servir de base para formular a presunção», e ainda, 
sob certo aspecto, «para deduzir suas conseqüências». 

Segundo Carvalho Santos, Código de Processo Interpretado, p. 403, 
duas condições são exigidas para que as presunções comuns sejam 
admitidas: uma, de direito, outra, de fato. É essencial: lç) que seja 
possível a prova por testemunhas; 29) que as presunções sejam gra­
ves, precisas e concordantes. Prossegue o renomado jurista esclare­
cendo «que não sendo admissível a prova testemunhai, não será pos­
sível fazer a prova por presunções. Pelo menos em regra, porque no 
sistema do nosso Código (de 1939) como sabemos, poderá o juiz livre­
mente formar a sua convicção o que não impede, portanto, que ele 
deixe de lado essas regras doutrinárias, a não ser que se trate de 
prova da essência ou da substância do ato». 

Continua o saudoso escritor: «O que se exige, também, é que as 
presunções sejam graves, precisas e concordantes. São graves, quando 
as relações do fato desconhecido com o fato conhecido são tais, que 
a existência de um estabelece, por indução necessária, a existência do 
outro. São precisas, quando as induções, resultando do fato conhe­
cido, tendem a estabelecer direta e particularmente o fato desconhe­
cido e contestado. São concordantes, enfim, quando, tendo todas uma 
origem comum ou diferente, tendem, pelo conjunto e harmonia, a fir­
mar o fato que se quer provar (Laurent, e Labori, obra cit., vol. 
Preuve, n9 522). 

Ao que parece, Carvalho Santos, colheu esta lição de Fabre-
guettes in Lógica Judiciária e a Arte de Julgar, tendo sido um dos 
capítulos publicados na Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal, 
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dirigida pelo Dr. Antônio Bento de Faria, vol. 39, Fase. II, fevereiro 
de 1916, sob o título — «Da prova indireta — Das presunções legaes 
humanas». 

Quando estivermos analisando o direito comparado, e em parti­
cular o direito francês, voltaremos a abordar tal estudo de Fabre-
guettes. 

Jorge Americano, em seus Comentários, p. 393, diz que «quando 
a construção é u m produto livre do espírito, temos a presunção co­
m u m ; e esta é a conclusão do que sói acontecer, tirada pelo julgador, 
dos fatos provados na causa, para valer como verdade se não se provar 
coisa diversa». 

O número de presunções, ensinam os doutores, necessário para 
constituir uma prova convincente, fica entregue ao arbítrio do juiz. 
Pode ele, por conseguinte, fundar sua decisão numa só presunção, 
quando lhe parecer suficiente para firmar sua convicção. C o m as 
presunções acontece o mesmo que com as testemunhas: pesam-se, mas 
não se contam. U m a presunção pode, embora isolada, ser mais pode­
rosa que várias presunções reunidas, ainda aqui se revelando a repulsa 
do direito moderno pelo antigo adágio: testis unus, testis nullus (Lau-
rent Príncipes de Droit Civil, n9 637 e Demolombe, Cours de Code 
Napoleon, n9 245). 

Há entre as presunções legais e as presunções simples um traço 
comum, pois que ambas são resultados da indução que, partindo do 
fato conhecido, infere o desconhecido. Mas, entre ambas, há igual­
mente caracteres diferenciais que nitidamente as distinguem. 

Segundo a lição de Pedro Batista Martins, obra citada, p. 74, as 
presunções simples dependem da livre avaliação do juiz, que as apre­
cia à luz de critérios subjetivos, ao passo que as presunções legais se 
impõem ao seu exame de modo necessário e imperativo. 

Vejamos agora, o art. 252 do Código de Processo de 1939 que 
rezava in verbis: «O dolo, a fraude, a simulação e, em geral os atos de 
m á fé, poderão ser provados por indícios e circunstâncias». 

Nem o dolo, nem a fraude, nem a simulação, nem, em geral, os 
atos de m á fé se presumem. Devem ser provados, para que o juiz 
admita a existência de tais vícios. Mas, como em geral todo ato que 
envolve m á fé, é praticado secretamente, afastada a possibilidade de 
qualquer testemunho, admite a lei uma certa liberdade quanto à sua 
prova, no sentido de facilitá-la, pois, não seria justo que, da dificul­
dade de prova, deliberadamente procurada, pudesse a parte que agiu 
de m á fé tirar partido (conforme Carvalho Santos, obra cit., p. 405). 

É assentado pelos tratadistas que, em matéria de fraude, e, em 
geral, quanto à prova de todo ato em que se procura iludir a outrem, 
admite-se como de grande relevo, não a prova incisiva, mas a certeza 
inferida de indícios e circunstâncias. Por isso mesmo que o ato é 
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rodeado das máximas cautelas para não ser conhecido ou para ser 
interpretado sob prisma diverso do verdadeiro, o processo da investi­
gação e julgamento deve ser livre de entraves ou preceitos formais, 
que só serviriam para que o dolo ficasse encoberto. 

Como diz Jorge Americano, obra citada, p. 395 — «se é recomen­
dável a maior liberdade no exame e crítica dos fatos, na pesquisa de 
todos os elementos de convicção presentes ao magistrado, cumpre-lhe 
revestir-se, porém, de critério superior às causas de erro, às vezes, 
dirigem o pesquisador apaixonado pelas próprias investigações, para 
que não tome por indícios convincentes certos fatos que, desapaixo-
nadamente observados, nada mais revelam senão a boa fé presumível 
em todos os atos humanos». 

E conclui Americano: «Se da combinação dos elementos em estudo 
transparece o conluio ou a m á fé, dela não se pode exigir prova inci­
siva. O fato de natureza oculta foge à luz, procurando vestir-se sob 
formas irreconhecíveis, e a prova direta jamais pode trazer contin­
gente de relevo à elucidação do dolo ou da fraude». 

Passemos agora ao art. 253 do CPC de 1939, que assim dizia: 
«Na apreciação dos indícios, o juiz considerará livremente a natureza 
do negócio, a reputação dos indiciados e a verossimilhança dos fatos 
alegados na inicial e na defesa». 

O juiz tem ampla liberdade de dar ao indício o valor probante 
que lhe parecer cabível. Tudo dependendo das circunstâncias. Como 
acentua Carvalho Santos, obra cit., p. 406, «não é outra coisa que o 
Código aqui dispõe, afastando-se daquelas legislações que expressa­
mente dispunham que os indícios, sendo graves e concordantes, fazem 
prova plena». Prossegue Carvalho Santos esclarecendo que não quer 
isso dizer que o juiz não deva se orientar, buscando conhecer o ensi­
namento da doutrina, mas certo de que a este não ficará adstrito, 
quanto à formação de sua convicção, na apuração do exato valor pro­
bante que deva dar aos indícios provados nos autos. 

10. A presunção no Código de Processo Civil de 1973 

Ao contrário do Código de 1939, que dispensou um Capítulo às 
presunções e aos indícios, o Código vigente tratou da matéria e m 
apenas u m artigo (334) que reza: «Não dependem de prova os fatos: 
IV — e m cujo favor milita presunção legal de existência ou de vera­
cidade». 

Não nos deteremos muito na análise desse dispositivo, eis que já 
expusemos com alguma minúcia as ponderações doutrinárias, quando 
estudamos o Código de 1939. Mas, por uma questão de boa técnica, 
faremos algumas consideraçjões a respeito do assunto. 

Uma das características das praesumptionis júris, está no seu 
efeito: dispensa do ônus da prova aquele que as tem e m seu favor. 
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Por outras palavras, é o que preceítua o art. 334, IV do Código de 
Processo* vigente. 

É preciso que se entenda essa regra nos seus devidos limites. Ela 
não atribui à parte, que invoca uma presunção legal, o benefício de 
poder ficar inativa, ou como adverte Bonnier, citado por Moacyr Ama­
ral Santos nos Comentários ao Código de Processo Civil, Rio, Forense, 
1976, vol. rv, p. 49, ela não quer dizer que «aquele que invoca u m a 
presunção legal nada tem que provar». Quem a invoca deverá neces­
sariamente demonstrar que está na situação de poder invocá-la. 

Por ser legal, a presunção não deixa de ser uma presunção, e, 
portanto, constituída de três elementos: l9) o fato conhecido; 29) o 
fato desconhecido; 39) o nexo de causalidade entre o fato conhecido 
e o fato desconhecido. O fato desconhecido é havido como provado 
pela lei, que também tem como reconhecido e preestabelecido o nexo 
de causalidade, mas isto e aqui somente se verificam quando quem 
invoca a presunção faça provado o fato do qual ela dimana, isto é, o 
fato conhecido'. 

Aliás, nesse sentido é a lição de Coppola, no verbete «Presunzione», 
no Nuovo Digesto Italiano, n9 8, Torino, Utet, 1939, Vol. X: «Ogni 
presunzione è costituita da tre elementi necessari: í9 il fatto noto; 
29 il fatto ignoto; 39 il nesso di causalità tra il fatto noto ed il fatto 
ignoto. II nesso di causalità è riconosciuto e prestabilito dalla legge; 
il fatto ignoto è ritehuto provato dalla legge stessa; per il fatto noto 
non vi è differenza di prova». 

Digna de nota é a lição de Couture, em seu Fundamentos dei De­
recho Procesal Civil, n9 91, esclarecendo que «uma presunção supõe o 
concurso de três circunstâncias: u m fato conhecido, u m fato desco­
nhecido e u m a relação de causalidade. O que na realidade fica fora 
do campo do objeto da prova são os dois últimos desses elementos: 
o fato desconhecido e a relação de causalidade. Porém nada subtrai 
da atividade probatória a demonstração do fato e m que a presunção 
deve apoiar-se». 

«De conseguinte — escreve Aguilera de Paz citado por Moacyr 
Amaral Santos, Comentários, p. 50 — é indispensável que o fato-base 
da presunção (o fato auxiliar, o indício) esteja plenamente provado», 
e isso é da «essência e do fundamento das presunções, porque estas 
qualquer que seja a sua classe, necessitam partir de u m fato conhe­
cido, vale dizer de u m fato provado, do qual possa inferir-se o fato 
desconhecido havido como certo pela presunção». Ora — continua o 
mesmo autor — se o fato-base tem que ser provado, não pode haver 
dúvida alguma de que sua prova compete ao favorecido pela presun­
ção», o qual terá que produzi-la para poder beneficiar-se desta. 
Assim, por exemplo, se um dos cônjuges, na ação de desquite 
(hoje, separação judicial pela nova lei do divórcio de dezembro de 
1977), alegar em seu favor a presunção do perdão contida no art. 317, 
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parágrafo único do C C — pelo qual o adultério se presume perdoado, 
quando o cônjuge inocente, conhecendo-o, coabitar com o culpado —, 
cabe-lhe provar dois pontos: que o outro cônjuge conhecia o adultério 
e que, apesar disso, continuou a coabitar com ele. Não provando estes 
fatos não surgirá a alegada presunção. 

O insigne Pontes de Miranda, em seus Comentários ao Código de 
Processo Civil, Rio, Forense, 1974, t. IV, pp. 235 e 236 ensina: «A 
presunção legal toma alguns elementos, fáceis de prova, e tem-nos 
como suficientes para que se considerem acontecidos, ou não aconte­
cidos, outros elementos. N o fundo, há prova indireta, posto que nem 
toda prova indireta se prenda a presunção: pode ser certa, sem qual­
quer alusão à simples probabilidade. A presunção simplifica a prova, 
porque a dispensa a respeito do que se presume. Se ela apenas inverte 
o ônus da prova, a indução, que a lei contém, pode ser elidida, in 
concreto e in hypothesi. Se ao legislador parece que a probabilidade 
contrária ao que se presume é extremamente pequena, ou que as dis­
cussões sobre provas seriam desaconselhadas, concebe-as ele como pre­
sunções inelidíveis, irrefragáveis: tem-se por notório o que pode ser 
falso. A confusão das ficções com as presunções ainda se nota em 
W . Endemann e Adolf Wach em (Das deutsche Zivilprozess, HE, 534, 
e Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts, I, 302). 
Do exposto se depreende que a citada regra, segundo a qual a 
presungão legal dispensa do ônus da prova aquele que a tem a favor, 
deve ser assim entendida: a) quem invoca a presunção legal não deve 
provar o fato presumido pela lei, mas, b) deverá provar os fatos nos 
quais a lei funda a presunção. 

Segundo José Carlos Barbosa Moreira (Temas de Direito Proces­
sual, São Paulo, 1977, Saraiva, pp. 65-66) o Código de Processo vigente 
confunde presunção com ficção, empregando terminologia inexata. 

Exemplo desse equívoco no entender de Barbosa Moreira, depa­
ra-se na redação do art. 343, § l9 do C P C de 1973, referente à intima-
ção da parte para prestar depoimento pessoal e às conseqüências do 
eventual não-compareeimento ou recusa de depor. Lê-se no texto 
legal: «A parte será intimada pessoalmente, constando do mandado 
que se presumirão confessados os fatos contra ela alegados, caso não 
compareça ou, comparecendo, se recuse a depor». Ora, é evidente diz 
o insigne processualista — que, se a parte não comparece, ou se 
recusa a prestar depoimento, de modo nenhum confessa: o fato da 
confissão, e m tal hipótese, é fato que não se pode considerar senão 
como inexistente. Aqui não há qualquer «juízo de probabilidade»: 
estamos diante de algo que sabidamente não ocorre, e ao legislador 
não é dado «presumir» que ocorra. N e m é isso, aliás, que ele pre­
tende: quer apenas atribuir u m fato diverso (o não-comparecimento, 
ou a recusa a depor) os mesmos efeitos que decorreriam do fato não 
verificado (a confissão). Estamos, assim, em pleno domínio da ficção, 
e não é por acaso que se costuma falar a propósito de ficta confessio. 
Outro seria o enquadramento dogmático, vale notar, se a norma esta-
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tuísse que os fatos alegados contra a parte, nas hipóteses de não-com-
parecimento ou de recusa a depor, «se presumirão verdadeiros». Aí, 
sim, existiria realmente presunção, i.e., equiparação de efeitos baseada 
e m «juízo de probabilidade»; ao ver do legislador, se a parte, intimada 
a depor, se absteve de comparecer ou de prestar depoimento, esse 
modo de proceder, revelando o temor de ser inquirida, autorizaria a 
conclusão de que as alegações do adversário espalham a verdade. Tal 
como está redigido o dispositivo, porém, o caso é de ficção, e não de 
presunção legal. 

Também de ficção — são ainda ponderações de Barbosa Moreira 
— é outra hipótese e m que o Código, incidindo no mesmo equívoco, 
usa a expressão «presumindo-se». É no art. 832, 2^ parte, onde se 
prevêem as conseqüências do não-cumprimento, pelo obrigado, da sen­
tença que lhe imponha o reforço da caução: «Não sendo cumprida a 
sentença, cessarão os efeitos da caução prestada, presumindo-se que 
o autor tenha desistido da ação ou o recorrente desistido do recurso». 
Entra pelos olhos a absoluta falta de correspondência entre o fato que 
se diz «presumido» e a realidade das coisas: não ocorre, é claro, desis­
tência alguma; apenas se quer dar ao descumprimento da sentença 
efeito idêntico, no particular, ao que produziria a desistência, se ocor­
resse. Isso, porém, é mais que presumir: é fingir. 
Feitas essas considerações dentro do direito pátrio, passaremos 
de imediato a estudar a matéria no direito estrangeiro. 

11. A presunção no Direito Comparado 

Direito francês 

Segundo o art. 1.349 do CC francês — «Presunções são conse­
qüências que a lei ou o magistrado tira de u m fato conhecido para u m 
fato desconhecido». 

O Código francês inclui as presunções no número das provas e 
distingue-as e m duas espécies: legais e ordinárias. 

Nos termos do art. 1.350 do CC: «Presunção legal é a que por 
u m a lei especial é ligada a certos atos ou a certos fatos que são: 
1?) os atos que a lei declara nulos, por considerá-los feitos e m fraude 
das suas disposições, de acordo com a sua simples qualidade; 29) os 
casos e m que a lei declara a propriedade ou a liberação resultar de 
certas circunstâncias determinadas; 39) a autoridade que a lei atri­
bui à coisa julgada; 49) a força que a lei dá à confissão da parte ou 
ao juramento. 

Segundo o art. 1.352 do mesmo Código — «a presunção legal 
dispensa de toda a prova aquele e m proveito de quem ela existe». 

Nenhuma prova é admitida contra a presunção da lei, quando, 
com fundamento nessa presunção, ela anula certos atos ou denega 



213 

ação em justiça, a não ser que tenha reservado a prova e m contrário, 
e salvo o que será dito sobre o juramento e a confissão judicial». 

Como exemplo podemos citar os arts. 312 e ss., 911, 1.099 e 1.351 
todos do C C francês. 

As presunções legais constituem antes dispensas de provas, do que 
modos de provas. 

Estas presunções são de direito estrito. Não é completa a enume­
ração do art. 1.350. H á ainda outros casos de presunções, como os 
dos arts. 185 e 341 da lei civil francesa. 

Presunçjões júris e de jure 

Há presunções legais absolutas. Qualificam-se em presunções 
júris e de jure. Esta presunção legal é acompanhada de proibição 
feita ao adversário de lhe destruir o efeito pela prova do contrário. 

São presunções invencíveis indubitáveis, no dizer de Fabreguettes, 
obra citada, p. 210. O legislador atribuiu-lhes certeza absoluta, por­
que admite como certa a conseqüência de u m princípio físico ou moral. 

Interessantes os subsídios trazidos por Fabreguettes, à p. 211 de 
sua obra: «É por isso, dizem Aubry et Rau, que a presunção de filia­
ção legítima resultante da máxima Pater, is est quem nuptíae demons-
trant só pode ser combatida nas hipóteses previstas pelos arts. 312 e 
313 do CC». 

E prossegue: «dos arts. 312 e 319 do CC estabelecendo que o 
indivíduo concebido durante o casamento tem por pai o marido e que 
a filiação legítima se estabelece pelo ato de nascimento, resulta que 
o indivíduo, cujo ato de nascimento constata que tem por mãe u m a 
mulher casada prova, por essa própria constatação, que tem por pai 
o marido dessa mulher. Pouco importa que no ato de nascimento 
a mulher casada seja mencionada pelo seu nome de solteira e que u m 
indivíduo, que não é o marido, nele declare ser o pai da criança. Por 
u m lado basta que a identidade da mãe possa ser reconhecida e, por 
outro lado, a declaração do pretenso pai natural, no que toca ao 
reconhecimento, é nula segundo o art. 335 do CC». 

Presunções simples 

Por vezes a lei, quando dispensa da obrigação da prova uma das 
partes, deixa à parte contrária o direito de restabelecer a verdade e 
destruir assim a presunção. Diz-se então que a presunção admite 
prova e m contrário: é u m a presunção júris tantum. Alciat citado por 
Fabreguettes definiu muito bem a presunção júris tantum: «Proba-
bilis conjectura ex certo signo proveniens quoe alio non adducto pro 
veritate habeatur». O termo ex certo signo quer dizer indício certo. 
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Das presunções que não são estabelecidas pela lei — 

Das presunções ordinárias 

Dispõe o art. 1.353 do CC francês: «As presunções que não são 
estabelecidas pela lei são confiadas às luzes e à prudência do magis­
trado, que só deve admitir as presunções graves, precisas e concordan­
tes, e nos casos somente e m que a lei admite a prova testemunhai, a 
não ser que o ato seja impugnado por fraude ou por dolo» (grifamos). 

Eis em resumo as regras estabelecidas pelo legislador: l9) O juiz, 
sob pena de censura da cour suprême, não deve admitir as presunções 
de fato senão nos casos em que a lei admite a prova testemunhai; 
29) Quando u m ato é argüido de fraude e dolo, o juiz pode sempre 
admitir as presunções; 39) U m a única presunção é bastante (Demo-
lombe, n9 245); 49) Toda a presunção deve ser grave, precisa e con-
cordante. Sobre esse item ver atrás este nosso estudo, onde trans­
crevemos a lição de Carvalho Santos, e m seu Código de Processo 
Civil Interpretado. 

Direito italiano 

O CC italiano tratou das presunções em seus arts. 2.727, 2.728 
e 2.729. Dispõe o primeiro desses dispositivos: «Art. 2.727 (noção) 
As presunções são as conseqüências que a lei ou o juiz tira de u m 
fato notório para chegar a u m fato ignorado». 

Vejamos agora, o art. 2.728 que reza in verbis: «Art. 2.728 (prova 
contra as presunções legais). As presunções legais dispensam de qual­
quer prova aqueles e m favor dos quais são estabelecidas. Contra as 
presuncjões com fundamento nas quais a lei declara nulos certos atos 
ou não admite ação e m juízo, não pode ser feita prova e m contrário, 
a não ser que esta seja consentida pela própria lei». 

Finalmente o art. 2.729 do CC italiano assim dispõe: «Art. 2.729 
(presunções simples). As presunções não estabelecidas pela lei são dei­
xadas ao critério do juiz, o qual só deve admitir presunções graves, 
precisas e concordantes. As presunções não se podem admitir nos 
casos em que a lei exclui a prova por testemunhas». 

Como se pode notar o Código Civil italiano recebeu uma grande 
influência do Código Civil francês, no que tange às presunções. Aliás 
Virgílio Andrioli, in Novíssimo Digesto Italiano, verbe «presunzioni», 
vol. XIII, p. 766 assim se manifesta: «La sostanza delia normativa 
disciplinatrice delle presunzioni contenuta negli arts. 2.727-29 C. Civ., 
non differisce dagli arts. 1.349-54 C. Civ. dei 1865, il quale, a sua 
volta, si riallaccia ai Códice Civile francese (arts. 1.349-53)». 

Prossegue Andrioli dizendo que: «L'art 2.727 è una norma a con-
tenuto formale perchè non indica le conseguenze, che Ia legge o il 
giudice trae, m a si limita a delineare il rapporto tra fatto noto e fatto 
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ignoto riproducendo Ia nota struttura dei procedimento dedutivo, e 
norme a contenuto formale crano gli art. 1.349 dei Códice dei 1865 
e 1.349 dei Códice francese, che Io ha preceduto». 

Nesse mesmo verbete «presunzioni», Andrioli faz uma análise das 
presunções legais absolutas, das presunções legais relativas e das pre­
sunções simples. 

Como exemplos das presunções absolutas menciona os arts. 599 
e 238 do CC. Pela importância merece ser transcrito este último: 
«Art. 238 (termo de nascimento conforme a posse de estado) — C o m 
exceção do que se acha disposto no artigo seguinte, ninguém pode 
reclamar u m estado contrário àquele que lhe atribuem o termo de 
nascimento de filho legítimo e a posse de estado conforme o próprio 
termo. Igualmente não pode ser contestada a legitimidade daquele 
que tem u m a posse de estado de acordo com o termo de nascimento». 

No que tange as presunções legais relativas acentua que tem sido 
longamente discutido pela doutrina se as presunções são instiutos do 
direito processual ou do direito substancial. Diz o professor penin-
sular in verbis: «Si è lungamente discusso sul se le presunzioni siano 
istituti dei diritto processuale owero dei diritto sostanziale (G. Chio-
venda, Principi, p. 791; G. A. Micheli, L'onere delia prova, Padova, 
1942, p. 168), m a questa, como ogni altra questione di regolamento di 
confini, è stucchevole; se le disposizioni sulla ripartizione delFonere 
delia prova hanno per immediato destinatário il giudice e sol per 
indiretti interessati le parti, non sembra negabile il carattere pro­
cessuale delle norme che disciplinano le presunzioni legali relative, 
laddove a diverso risultato perviene chi, capovolgendo Ia prospecttiva, 
ravvisa nelle parti gli immediati destinatari di dette norme» (grifos 
nossos). 
A seguir, Andrioli menciona vários artigos do Código Civil, onde 
são encontradas presunções relativas. Assim, exemplificativamente 
temos: a) art. 880 (presunção de comunhão da parede divisória); 
b) art. 881 (presunção de propriedade exclusiva da parede divisória). 
Diz Andrioli: «Gli arts. 880 e 881 C. Civ., che prevedono 1'uno Ia pre­
sunzione di comunione e Faitro Ia presunzione di proprietà dei muro 
divisório, delineano temi di prova di estremo interesse»; c) art. 1.141 
(mudança da detenção e m posse); d) art. 1.142 (presunção de posse 
intermediária); e) art. 1.143 (presunção de posse anterior). 

Pela natureza desse nosso estudo, que vem procurando ser o mais 
objetivo possível, deixaremos de transcrever os artigos acima citados. 

Andrioli ainda cita como exemplos de presunções relativas os 
arts. 1.767 e 1.709 do CC. O primeiro deles diz respeito a presunção 
de gratuidade do depósito, e o segundo se refere à presunção de one-
rosidade do mandato. 

Como já dissemos anteriormente, citando o próprio Andrioli, o 
Código Civil italiano de 1942 seguiu as normas e diretrizes do Código 
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de 1865. E para provar nossa assertiva é só examinar o Manuale 
delle prove in matéria civile, de Cario Lessona, Firenze, Fratelli 
Cammelli, 1898, que no seu capítulo sobre as presunções simples, 
pp. 197 a 202, faz u m a análise sobre as presunções legais, fixando as 
diferenças entre estas e as simples, encerrando seu trabalho expondo 
o valor probatório das presunções simples. 

Assim ensinava Lessona: «Le presunzioni semplici non hanno va­
lore, se non quando siano gravi, precise, concordanti. Basta che il 
giudice di mérito negli loro uno di questi caratteri, e potrà senz'altro 
rifiutarsi a tenerne conto. M a il giudice che le reputi fornite di quei 
caratteri, può dare loro il valore che crede, cioè reputarle prova, piena, 
o semplice principio di prova». 

E concluiu Lessona: «La legge vuole che il giudice non apprezzi 
se non presunzioni gravi, precise e concordanti: m a ciò non toglie che 
anche una sola presunzione sia ammissibile, cioè valutabile: Ia legge 
contempla l'ipotese piü comune, ma, come piü non vige Ia regola 
testis unus testis nullus, cosi non vige il divieto difondarsi su di una 
sola presunzione (Bonnier, Mattirolo, Ramponi)». 

Como se vê o Código de 1942 manteve em seus artigos, as regras 
dos arts. 1.349-1.354 do C C de 1865. 

Direito espanhol 

O Código Civil espanhol em seus arts. 1.259 e seguintes regula as 
presunções. 

Como diz Valentin Silva Melero, obra citada, p. 117 «es de notar 
que ei artículo 1.225 dei Código anterior ai vigente definia las pre-
sunciones «como inducciones que Ia Ley o ei Juez sacan de un hecho 
conocido para juzgar otro desconocido». 

E prossegue Silva Melero: «En este aspecto, pues, a las simples 
las calificaba de judiciales, por no estar sujetas a otras regias que las 
dei critério humano, y ser solo admisibles en los casos en que tenía 
lugar Ia prueba testimonial. En realidad aquel precepto seguia Ia 
ruta dei artículo 1.353 dei Código de Napoleón, que más expresivo, 
imponía Ia no admisibilidad de las presunciones hominis si no eran 
graves, precisas y concordantes, y que Garcia Goyena concretaba en 
Ia frase de «que estas presunciones debían quedar abandonadas a Ia 
ilustración y prudência dei Magistrado» (grifos nossos). 

Vejamos alguns artigos do Código Civil espanhol que cuidaram 
das presunções: a) presunções de morte (arts. 33, 34 e 195); b) da 
legitimidade dos filhos (arts. 188 a 210); c) da boa fé (arts. 69, 434 
e 436); d) dos direitos dos tutores (art. 267); e) da propriedade 
(art. 359); f) da participação em bens comuns (art. 393); g) pre­
sunções e m matéria de posse nos (arts. 434, 436, 448, 449 e 459); 
h) e m matéria de testamento cerrado com a quebra do lacre (art. 
742); i) e m erro no pagamento (art. 1.901). 
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Poderíamos enumerar muitos outros casos, mas entendemos que 
os já mencionados são suficientes para este estudo. 

Direito alemão 

Dispõe o § 292 do ZPO: «Cuando Ia ley establezea una presunción 
de existência de un hecho, se permitirá Ia prueba de Io contrario si 
Ia ley no dispusiere otra cosa. Tal prueba se podrá aportar incluso 
mediante petición de interrogatório de Ia parte, conforme ai § 445». 

James Goldschmidt em seu Derecho Procesal Civil, traduzido por 
Leonardo Prieto Castro, Barcelona, Labor, 1936, diz às pp. 259 e 260 
que «tão pouco estão necessitados de prova os fatos que têm em seu 
favor uma presunção legal» (uma praesumptio iuris, § 292). 

E prossegue Goldschmidt in verbis: Las presunciones legales son 
regias jurídicas dei Derecho justicial materiai que obligan a deducir 
de un hecho otro hecho (por ej. los §§ 484 y 1.591 do B G B ) ; o un 
derecho (por ej. 891, 1.006, 1.362 do B G B ) ; mientras no se demuestre 
Io contrario». 

Continua Goldschmidt dizendo que as presunções legais se dife­
renciam das normas de prova legal, em que estas regulam a forçla 
probatória de u m meio de prova, enquanto que aquelas regulam a 
força probatória de u m meio de prova, enquanto que aquelas regulam 
a força probatória de u m fato que teria de se provar. Por conse­
guinte, toda presunção legal significa uma prova de indícios, fortale­
cida com a atribuição de força probatória e m virtude da Lei. 

Conclui Goldschmidt seu pensamento esclarecendo que devem dife­
renciar-se as presunções legais das presunções naturais, cuja força 
probatória não repousa na Lei, senão nas normas da experiência. As 
presunções naturais se referem por exemplo, a existência de capaci­
dade processual, ao caráter causai de determinada conduta, etc. ̂  As 
presunções naturais não invertem tampouco como as legais o ônus 
da prova. 

Ademais, deve delimitar-se o conceito das presunções legais frente 
a das irrefutáveis (iuris et de iure). E como exemplo dessas últimas 
temos os §§ 39, 269, 551, 877 e 1.591 do BGB. 

12. A presunção na Jurisprudência 

Levantamos em nosso direito pretoriano os seguintes acórdãos que 
cuidaram da matéria: 

1. TJSP — 20-8-71 — AC 200.598 — 6* Câm., Votação unânime. 

Simulação — Legítimo interesse de terceiros interessados em 
argüir a simulação — Prova do ato simulado in fraudem credito-
ram — A causa simulante — Evidência da alienação simulada in 
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fraudem creditorum e o nexo causai entre ela e a iminência da 
ação dos credores do alienante — Ação julgada procedente. 

Prova — Presunção — Só se devem admitir presunções gra­
ves, precisas e concordantes e só nos casos em que a lei admite 
a prova testemunhai — U m único indício, a tal ponto grave, pode 
formar a convicção do juiz (RJTJSP 18/130). 

2. TASP — 5-11-70 — AC 139.971 — 6* Câmara — Votação unânime. 

Ação — Nome — Transformação de ação pauliana em simu-
latória — Possibilidade. 

Simulatória — Simulação evidenciada — Insolvência compro­
vada dos devedores — Transmissão de propriedade quando já 
pendiam várias ações ajuizadas pelo próprio autor — Arts. 147, 
II do C C e 252 do C P C (1939) — Ação procedente, embora pro­
posta como revocatória. T A S P (Cível) 14/73. 

3. TJSP — 16-5-67 — Ap. Cível 161.564 — 1* Câmara — Votação 
unânime. 

Responsabilidade civil — Prova insuficiente para a procedên­
cia da ação e prova produzida no Juízo Criminal — Prova 
circunstancial desacompanhada de outros elementos — Ação im­
procedente. Na esfera do livre convencimento do julgador deve 
ser considerado o elemento circunstancial desde que outros ele­
mentos também existam para demonstrar a verossimilhança dos 
fatos alegados — Já se tem dito que a prova circunstancial «aca­
bou por se tornar praticamente inoperante» — N e m tanto assim 
— Mas para que opere há de entrosar-se com outros elementos 
convergentes para a mesma convicção (RJTSP 2/114). 

4. TJSP — 8-6-61 — Ap. 107.154 — 3* Câmara. 

Ato jurídico — Dolo — Prova — Embora indubitável que o 
dolo possa ser provado através de presunções estas devem ser 
graves, precisas e concordantes para determinar a nulidade do 
ato jurídico (RF 205/182). 

5. TASP — 11-8-53. 

Prova — Indícios e presunções — Promissórias perfeitamente 
formalizadas que corresponderiam a juros usuários — Inexistên­
cia de outro meio de prova — Argüição repelida — Da aplicação 
do art. 252 do CPC. Tratando-se de títulos formais, completos, 
autônomos, cuja validade se ataca, mister se faz que os indícios 
se coordenem e avultem de tal maneira que concludente e incon­
testável se apresente a presunção neles procurada (RT 219/412). 

6. TASP — 25-11-53. 

Transporte de passageiro — ônibus — Perda de bagagem — 
Ação de indenização procedente — Prova do valor da coisa per­
dida por meio de indícios e presunções. 
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Responsabilidade civil — Transporte de passageiros — P e r d a 
de bagagem — Ação de indenização procedente. 

Prova — Indícios e presunções — Valor da bagagem perdida 
— Admissibilidade — Aplicação do art. 136, V do C C e do art. 
253 do C P C — Não se tendo dado valor à mala extraviada, nem 
se tendo feito u m a relação das coisas que ela continha, poderá o 
caso ser solucionado por presunções que são também meio de 
prova, resultantes as mais das vezes de indícios, na apreciação 
dos quais o juiz considerará livremente a natureza do negócio, a 
reputação dos indiciados e a verossimilhança dos fatos alegados 
na inicial e na defesa (RT 220/417). 

7. TJSP — 30-4-53. 

Recurso — Agravo no auto do processo — Interposição pela 
parte que a final não apelou — Não conhecimento. 

Casamento putativo — Casal que procurou regularizar, pelo 
matrimônio, uma situação de concubinato — Averbação de sen­
tença inexistente de anulação do casamento anterior da mulher 
— Providências tomadas pelo nubente, que se incumbiu também 
da habilitação e do preparo dos papéis para o novo consórcio — 
M á fé atribuída à esposa, que teria ocultado, a situação real — 
Inexistência — Ação de anulação ajuizada pela progenitora do 
cônjuge varão, após a sua morte — Ônus da prova a seu cargo 
— Pedido improcedente — Aplicação do art. 221 do CC. 

Prova — Indícios e circunstâncias — Admissibilidade para de­
monstração da m á fé — Objetivo não colimado — Casamento 
considerado putativo. Não se conhece de agravo no auto do 
processo interposto pelo litigante que a final não apelou — N o 
casamento putativo a boa fé se presume, cumprindo à parte 
que a nega o ônus da prova — O direito tem admitido, sem 
vacilações, a prova semiplena, indireta, circunstancial e indiciaria, 
estando atualmente o princípio integrado e m nossa legislação 
(RT 214/141). 

13. Conclusões 

Do estudo que fizemos, procuramos analisar a matéria sob vários 
ângulos. Assim, pesquisamos o instituto das presunções desde o di­
reito romano até os dias de hoje. 

Trouxemos subsídios de várias legislações estrangeiras, como a 
francesa, italiana, espanhola e alemã. 

Expusemos com alguma minúcia as várias doutrinas a respeito 
do assunto. Mostramos também a influência das teorias alienígenas 
nos Códigos de 1939 e de 1973 e na jurisprudência dominante de nos­
sos tribunais. 
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Enfim, sem nos alongarmos em extensas considerações, pois, fugi­
ria à objetividade do trabalho, tentamos dar uma visão global da 
matéria e m todas as suas nuances. 

Mas, ainda aqui ficaria a pergunta: seria a presunção instituto 
de direito material ou de direito processual? 

Para Chiovenda, as presunções relativas (iuris tantum) não têm 
caráter processual, nem atuam no processo civil, porque aparecem 
determinadas por razões de direito substantivo. Indagaríamos ainda: 
seria esta uma posição isolada, ou conta ela com u m grande número 
de adeptos? 

Dizemos isto porque o Direito italiano, apesar de dedicar em seu 
Código Civil, u m capítulo sobre as presunções (arts. 2.727-29), não 
deixou de inserir também e m seu Código de Processo Civil, regras 
sobre a matéria. 

Com efeito, dispõe o art. 192 do CPC italiano: «II giudice valuta 
il resultato delia prova secondo il suo libero convincimento, salvo che 
Ia legge disponga diversamente. H comportamento stesso delle parti 
può costituire elemento di convinzione». 

Como se vê, o Direito italiano cuida das presunç/ões tanto em seu 
Direito Civil, como no Processual. 

E não é só. A disposição do art. 253 do CPC 1939 é uma apli­
cação especializada do princípio geral, expressamente consagrado no 
Código, da livre avaliação da prova pelo juiz, conforme o disposto 
no art. 118 do mesmo ordenamento de 1939. 

O Código de Processo Civil alemão (ZPO) também dispensou vá­
rios parágrafos para tratar das presunções. Pela importância, pedi­
mos vênia, para transcrever o de número 286: «El tribunal tenendo 
en cuenta todos los elementos que hayan proporcionado las discusio-
nes orales sobre ei negocio y los resultados de Ia prueba que se haya 
ejecutado, resolverá según su libre convicción acerca de si debe tenerse 
por verdadera o no cada alegación de hecho de las partes. En Ia 
sentencia se indicarán los fundamentos y motivos de Ia convicción dei 
tribunal. Este no estará sujeto a regias legales sobre Ia prueba más 
que en los casos sefíalados en esta ley». 

Encerrando diríamos que são de grande importância as presun­
ções na teoria da prova. Tanto é verdade, que Carnelutti e m sua 
obra La prueba civil (traduzida por Niceto — Alcalá-Zamora y Cas-
tillo, Buenos Aires, 1944), dedica várias páginas no estudo das pre-
sunçjões. 

Se não, vejamos. O problema das fontes de presunções, ou sim­
plesmente presunções, como disse mais tarde, preocupou largamente 
o pensamento de Carnelutti, em duas direções: formação do conceito 
e sistematizaoao do mesmo. 
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Acerca do primeiro desses pontos, aprecia u m notável desnível 
entre o exame da prova histórica e da prova crítica, no sentido de 
que enquanto o campo da primeira se encontra notadamente domina­
da pela distinção entre prova testemunhai e prova documental, no 
campo da segunda reina todavia, o caos; a única distinção que se tem 
conseguido formular entre as provas críticas não se referem nem a 
sua estrutura nem a sua função, mas, tão-somente à sua eficácia legal, 
que serve para separar as presunções simples das presunções legais. 

Na obra Lezioni di Dir. Proc. Civ., vol. m, também de Carnelutti, 
se estuda profundamente as regras legais da prova crítica e especial­
mente a propósito das presunções legais absolutas, onde se defronta o 
problema de sua ambígua natureza, situada entre o direito processual 
e o material (p. 334 e ss.). 

Pela importância merece ser transcrito o ensinamento de Carne­
lutti, à p. 340 de suas Lezioni, numa tradução livre que fizemos: 
«Creio que se possa tranqüilamente concluir que a presunção legal 
absoluta está sempre fora do campo processual, no sentido de que o 
fato, que a determina, não tem nem a função da prova, mas constitui 
pelo contrário u m fato jurídico material, ao qual a lei dá u m efeito 
em consideração de u m outro fato (fato presumido), que segundo a 
experiência o acompanha. A presunção legal absoluta torna-se então 
uma categoria histórica além de uma categoria lógica do direito; po­
dem ser indicadas com este nome algumas normas para significar-se 
que foram formadas mediante a transformação de presunções legais 
relativas, com respeito às quais acaba por cair a faculdade da prova 
contrária, como ocorre provavelmente com as presunções previstas 
nos parágrafos dos arts. 773 e 1.279 do C C (1865). Mas uma vez 
derrubada a prova contrária à presunção, isto é, a prova e m sentido 
próprio, desaparece e a equivalência não é mais processual, mas ma­
terial, no sentido de que o próprio legislador a considera para atribuir 
efeitos jurídicos ao fato, que gera a presunção, primordialmente ao 
fato presumido» (Lezioni di diritto processuale civüe, Padova, Cedam, 
1933, vol. m ) . 
Vimos no decorrer dessa exposição, que se não fossem as presun­
ções, muitas questões ficariam insolúveis, deixando o magistrado sem 
qualquer base para seu decisório, e este sendo falho, causaria danos 
irreparáveis às partes litigantes e ao próprio processo. 
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SUMÁRIO: 1. A divisão em dois períodos; o primeiro do descobrimento 
até 1890 — 2. O julgamento do recurso como atribuição do Supremo Tri­
bunal de Justiça — 3. A competência dos Tribunais da Relaçião para a 
revisão dos feitos — 4. Regulamento das Relações do Im/pério — 5. A forma 
do julgamento pelas Relações — 6. Mantido o recurso e a forma de seu 
julgamento com, a reforma legislativa de 18^2 — 6.1. A revista na Conso­
lidação Ribas — 7. O projeto de reforma de Carvalho Moreira — 8. 
A revista nos livros de Sousa Pinto e Moraes Carvalho — 9. A revista 
no livro de Pime/nta Bueno — 10. Natureza jurídica do recurso de revista 
— 11. O recurso extraordinário republicano — 12. Os aaisos de revista 
segundo Pimenta Bueno. 

PRIMEIRA PARTE 

1. A história da revogaçjão da sentença nas causas cíveis e comer­
ciais, no Brasil, divide-se em dois grandes períodos, caracterizados 
pelo sistema processual em vigor em cada um deles, independente­
mente do regime político a que o país esteve sujeito nas diversas épo­
cas históricas, bem como das diferenças verificadas quanto ao modo 
de atuação do sistema em cada época. 

O primeiro período, sob o ponto de vista cronológico, estende-se 
do descobrimento, em 1500, até 19 de setembro de 1890, data do 
decreto republicano n? 763, que mandou observar no processo das 
causas cíveis em geral o Regulamento Comercial n> 737, de 25 de 
novembro de 1850. 

Compreende as épocas históricas do Brasil Colônia, Estado do 
Brasil, Reino Unido e Império do Brasil. 

Durante o longo período, de quase quatro séculos, o meio jurídico-
-processual admitido para a revogação de sentença de última instân­
cia foi sempre o recurso de revista, nas modalidades de Revista de 
Justiça e Revista de Graça Especial, consagradas sucessivamente nas 
Ordenações Afonsinas de 1446, Manuelinas de 1521, no Código Sebas-
tiânico de 1569, nas Filipinas de 1603, e nas leis extravagantes pos­
teriores a 1640, quando ocorreu a restauração da Coroa Portuguesa. 
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Enquanto Colônia de Portugal, depois transformado em Estado 
do Brasil e elevado a Reino Unido, as revistas nos feitos provindos do 
Brasil, nos casos em que coubesse o recurso e fosse admitido, eram 
processadas e julgadas na Metrópole, na Casa da Suplicação, de acor­
do com as normas processuais então vigentes. 

Após a independência, operou-se uma radical modificação quanto 
ao modo estabelecido para o julgamento do recurso de revista, man­
tendo-se, porém, inalterada a sua específica finalidade, como vinha 
definida nas Ordenações Filipinas e demais leis que se encontravam 
em vigor no momento da emancipação política do Brasil. 

Com o escopo de declarar quais as leis, decretos, regulamentos 
e alvarás que continuavam em vigor no país e quais os que deixavam 
de ter eficácia, por serem havidos como revogados, a Assembléia 
Constituinte e Legislativa do Império aprovou a lei que foi promul­
gada pelo Imperador, a 20 de outubro de 1823, cujo projeto fora 
apresentado à consideração da Assembléia pelo deputado Antônio Luiz 
Pereira da Cunha, na sessão de 5 de maio de 1823, logo em seguida 
à sua instalação solene ocorrida a 3 daquele mês. 

Em decorrência das determinações dessa lei o processo civil con­
tinuou a ser regido pelas disposições do Livro 3^ das Ordenações Fili­
pinas, acrescidas das normas introduzidas pelas leis extravagantes, 
dentre as quais sobreleva, no concernente ao recurso de revista, a 
Carta de Lei de 3 de novembro de 1768, de D. José, promulgada no 
âmbito da chamada reforma pombalina, e que alterou de maneira 
significativa aquele recurso. 

2. A Constituição Política do Império do Brasil, de 25 de março de 
1824, dispôs sobre o Poder Judicial nos artigos 151 a 164. N o artigo 
163 foi determinada a criação do Supremo Tribunal de Justiça, com 
sede na Capital do Império, ao qual foi atribuída a competência para 
«conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a lei 
determinar» — art. 164. 

Em cumprimento ao estabelecido no artigo 163 da Constituição, 
a lei de 18 de setembro de 1828 criou o Supremo Tribunal de Justiça 
e declarou suas atribuições. 

Ao Supremo Tribunal competia «conceder ou denegar revistas 
nas causas e pela maneira que esta lei determina» — art. 59. 

O artigo 6" dispunha sobre o recurso de revista, cuja concessão 
era limitada, nas causas cíveis e crimes, aos casos de manifesta nuli-
dade ou injustiça notória, nas sentenças proferidas em todos os Juízos 
em última instância. 

O recurso de revista, no cível, devia ser interposto no prazo de 
dez dias da publicação da sentença e reduzido a termo pelo escrivão, 
assinado pela parte ou seu procurador e duas testemunhas. E m se­
guida, as partes tinham o prazo de quinze dias para apresentarem 
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suas razões escritas sobre o fundamento do recurso, nulidade ou injus­
tiça da sentença, não podendo oferecer novos documentos. Os autos 
com as razões, ou sem elas, eram remetidos ao secretário do Supremo 
Tribunal, ficando traslado. N a Corte, e Província do Rio de Janeiro, 
os autos eram apresentados na Secretaria do Supremo Tribunal dentro 
de quatro meses; de u m ano nas Províncias de Goiás, Mato Grosso, 
Ceará, Piauí, Maranhão e Pará; de oito meses nas demais Províncias, 
contados do dia da interposição do recurso. 

A revista era examinada por três Ministros, que tinham vista dos 
autos, e julgada em sessão pública e plenária pelos Ministros presentes. 

Denegada a revista, os autos eram devolvidos «ex-officio» ao 
Juízo originário, que proferiu a sentença recorrida, sendo condenado 
o recorrente nas custas. 

Concedida a revista, os autos eram remetidos «ex-officio» a uma 
Relação, que o Supremo Tribunal designasse, tendo e m vista a como­
didade das partes, que, entretanto, não seriam novamente ouvidas. 

No Tribunal da Relação tinha lugar novo julgamento do mérito 
da causa, mediante a revisão do julgado recorrido, nos termos do que 
ficou decidido e assentado pelo Supremo Tribunal ao conceder a 
revista. 

Proferida a nova sentença pela Relação revisora, os autos eram 
remetidos «ex-officio» pelo Presidente da Relação ao Juízo originário, 
comunicando-se oficialmente ao Supremo Tribunal. 

3. O decreto de 9 de novembro de 1830 disciplinou o modo como nas 
Relações devem ser distribuídas, relatadas e julgadas as apelações das 
Juntas de Justiça e as revistas, quando concedidas pelo Supremo Tri­
bunal. 

Foi o primeiro passo no sentido de harmonizar a atividade juris-
dicional das Relações com o sistema introduzido com a criação do 
Supremo Tribunal de Justiça. 

Poucos dias depois, o decreto de 20 de dezembro de 1830 estabe­
leceu regras processuais mais precisas para o cumprimento das normas 
da lei de 18 de setembro de 1828, a propósito da competência do 
Supremo Tribunal. 

No concernente ao recurso de revista o artigo S9 do decreto de 
20 de dezembro prescreveu que, nos dois casos de manifesta nulidade, 
ou injustiça notória, pode ser interposta a revista, na conformidade 
com o disposto nos artigos 6? e 16 da lei de 18 de setembro de 1828, 
das sentenças proferidas em última instância em todos os Juízos, 
mesmo privilegiados, exceto os do Senado e Supremo Tribunal de 
Justiça. 

Em consonância com a relevante determinação de ser concedida 
revista de todas as sentenças, ainda que proferidas em Juízos privile-
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giados, o artigo 69 dispunha que, de todas as sentenças proferidas e m 
última instância nos Tribunais Eclesiásticos, depois da dita lei, poder-
-se-á interpor revista nos dois referidos casos, apesar de terem pas­
sado os dez dias, salvo se as matérias julgadas forem meramente 
espirituais. 

Era a consagração da supremacia da jurisdição do Supremo Tri­
bunal de Justiça sobre os Juízos privilegiados, inclusive os eclesiásticos. 

O artigo 79 confirmou a regra que todas as causas, em que o 
Supremo Tribunal houver concedido a revista, serão julgadas nas 
Relações segundo o artigo 16 da lei de 18 de setembro, e o processo, 
tanto para a interposição, como para a apresentação, será o mesmo 
estabelecido nos artigos 89 e seguintes. 

Os dois casos de manifesta nulidade, ou injustiça notória, só se 
julgarão verificados nos precisos termos da Carta de Lei de 3 de 
novembro de 1768, §§ 29 e 39. Quando ocorrerem casos tais, e tão 
graves e intrincados, que a decisão de serem ou não compreendidos 
nas disposições desta lei se faga duvidosa ao Tribunal, dispunha o 
artigo 89 do decreto que o Tribunal solicitará as providências legisla­
tivas por intermédio do Governo. 

Na Carta de Lei de 1768 a competência para resolver, em seme­
lhantes hipóteses, estava reservada para El Rei. Vivia-se, então, e m 
pleno absolutismo monárquico. 

A substituição do rei pelo legislativo denota o prevalecimento do 
princípio da legalidade, no sistema da monarquia constitucional, que, 
introduzido pelos fundadores do Império, regulou a vida da nação até 
a queda do regime. 

No artigo 9? foi editada uma nova regra, que importava em signi­
ficativa modificação quanto à capacidade profissional dos advogados 
para a interposição do recurso de revista, que no Direito Português 
constituía privilégio exclusivo dos advogados credenciados junto à 
Casa da Suplicação, e o citado dispositivo declarou poder ser feita 
por qualquer procurador, ou seja bastante e geral, ou seja particular, 
dos que estiverem autorizados para o prosseguimento do feito na ins­
tância e m que se proferiu a sentença, cuja revisão é pleiteada no 
recurso. 

Desaparecia no Brasil aquela antiga prerrogativa criada em 1564, 
no reinado de D. Sebastião. 

O termo dos dez dias, fixados para a interposição da revista, é 
declarado no artigo 10 como peremptório e improrrogável, sem em­
bargo de qualquer restituição. Todavia, eventuais erros cometidos 
pelos Escrivães dos Juízos e m que se interpuser a revista, ou pelo 
Secretário do Tribunal, não prejudicarão às partes que tiverem cum­
prido as disposições legais. N o caso de se provarem tais erros pe-
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rante o Tribunal, este conhecerá do direito das partes como se eles 
não existissem, salva a responsabilidade dos que os tiverem cometido. 

As revistas que tiverem sido denegadas por motivo dos mencio­
nados erros admitirão, segundo o disposto no artigo 12, novo conhe­
cimento para se deferir, como for justo, contanto que as partes o 
requeiram na Corte e Província do Rio de Janeiro dentro de trinta 
dias; de u m ano nas Províncias de Goiás, Mato Grosso, Ceará, Piauí, 
Maranhão e Pará; e de oito meses nas demais Províncias, contados da 
publicação da presente Resolução. 

Os artigos 13, 14 e 15 estabeleciam regras a propósito da hipótese 
do falecimento da parte vencida pela decisão, antes de se findarem 
os dez dias para a interposição da revista, e do direito que passava 
a seus herdeiros de a interpor. 

As hipóteses de morte do procurador de qualquer das partes, ou 
de alguma delas, estavam previstas e reguladas nos artigos 18, 19 e 20. 

Nos artigos 21 a 25 foram tragadas as normas a serem observa­
das para o preparo e remessa dos autos para o Supremo Tribunal. 

Cuidava o legislador, no alvorecer do Império, de estabelecer 
regras novas e adequadas para disciplinar o processo daquele impor­
tante recurso, segundo o sistema judiciário implantado no país. 

4. Após a abdicação de D. Pedro I, o Governo da Regência, em nome 
do Imperador infante, tendo e m vista o disposto no Código de Pro­
cesso Criminal e no Título Único da Disposição Provisória acerca da 
Administração da Justiça Civil, baixou o decreto de 3 de janeiro de 
1833, que deu Regulamento para as Relações do Império. 

A competência das Relações foi estabelecida no artigo 9?, que 
especificou nos itens 4 a 12 os assuntos de natureza civil abrangidos. 

N o item 89 estava prevista a competência para o julgamento das 
revistas. 

O artigo 60 do Regulamento prescreveu que as revistas conti­
nuariam a ser processadas e julgadas nas Relações pela maneira esta­
belecida nos artigos 16 e 17 da lei de 18 de setembro de 1828 — que 
criou o Supremo Tribunal de Justiçja — e no decreto de 9 de novem­
bro de 1830, devendo estar presente o procurador da Coroa, Sobera­
nia e Fazenda Nacional, quando se tratasse de revistas de sentenças 
proferidas em causas, em que a mesma Coroa, Soberania e Fazenda, 
por seu procurador tivesse sido parte como autora, ré, opoente ou 
assistente, para poder fazer ao relatório as observações facultadas 
pelo artigo 39 do decreto de 9 de novembro de 1830. 

Como afirmação da soberania nacional, a lei de 28 de setembro 
de 1837 reivindicou para o Poder Judiciário do Império o poder de 
julgar em última instância as Causas instauradas no território do 
país, e declarou nulas as decisões proferidas pelos Tribunais de Ultra­
mar a partir da proclamação da independência. 
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Dispunha o artigo l9 serem nulas as sentenças proferidas pelos 
Tribunais de Lisboa sobre recursos interpostos das decisões das auto­
ridades judiciais das Províncias do Ceará, Piauí, Maranhão e Pará, ao 
tempo e m que se proclamou a independência do Brasil. As partes que 
se sentissem agravadas pelas sentenças da Relação do Maranhão — 
que tinha jurisdiçjão sobre as referidas Províncias — se houvesse 
agravos ordinários pendentes, poderiam interpor, segundo o disposto 
no artigo 29 da lei, dentro do prazo de quatro meses da publicação da 
mesma lei nas referidas Províncias, o recurso de revista para o Su­
premo Tribunal de Justiça, que devia ser apresentado ao Presidente 
daquela Relação, não obstante o lapso de tempo decorrido. 

O recurso de revista, nesses casos, devia ser processado nos trasla­
dos dos autos principais, existentes nos Cartórios, e remetido ao Su­
premo Tribunal para julgamento. 

5. Em 1838 o Regente interino, Pedro de Araújo Lima, em nome do 
Imperador D. Pedro II, baixou o Regulamento n9 99, de 17 de feve­
reiro, subscrito por Bernardo "Pereira de Vasconcellos, como Ministro 
da Justiça, que prescreveu os casos e m que as Relações revisoras 
haviam de decidir da nulidade ou injustiça das sentenças, bem como 
do merecimento das causas. 

O Regulamento é um diploma que faz honra à ciência jurídica 
de seu ilustre autor. Pelo esmero da redaçjão e clareza dos conceitos, 
revela a atenção que o espírito superior do Ministro devotava às 
coisas da justiça. E m poucos dispositivos, concisos e abrangentes, o 
Regulamento disciplinou de maneira adequada a forma como deve­
riam ser julgadas as argüições de injustiça notória e de nulidade ma­
nifesta das sentenças recorridas. 

Começa o Regulamento por acentuar a qualidade da Relação 
revisora de substituta das outras Relações, ou Juízos, que proferiram 
as sentenças que deram motivo ao recurso, e, nessa condição, devendo 
julgar à vista do que se achar alegado e provado nos autos, como se 
não tivesse sido anteriormente julgado por aquelas Relações, ou Juízos. 

No caso da revista ter sido concedida por motivo de injustiça 
notória, proveniente de cerceamento da defesa, não recebimento de 
embargos ou artigos relevantes, ou por ter sido denegada a produção 
de prova que era indispensável para a elucidação da matéria e per­
feito conhecimento da causa, bem como por não ter sido dado provi­
mento ao agravo no auto do processo, a Relaçjão revisora, se reco­
nhecer provada a injustiça alegada, limitar-se-á a remediá-la, não 
podendo proferir sentença definitiva sobre a matéria principal da 
causa por falta desses elementos. 

Quando a revista tiver sido concedida por motivo de nulidades 
manifestas, se a Relação revisora as julgar procedentes e forem da­
quelas declaradas insanáveis pelo Direito, sua decisão ficará limitada 
a declarar nulo o processo, no todo ou e m parte. 
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Se as nulidades, embora reconhecidas, forem sanáveis, ou daque­
las que apesar de não serem sanadas nenhum prejuízo resulta para o 
essencial do feito, sendo os litigantes partes legítimas e existindo o 
quanto seja necessário para o conhecimento da verdade, a Relação 
revisora julgará definitivamente, sem atenção a tais nulidades ou 
erros do processo. 

No caso de não poder a Relação revisora proferir sentença defi­
nitiva que ponha fim a toda a causa, por alguma das razões expostas 
nos artigos anteriores, os autos deverão ser remetidos aos Juízos, em 
qüe foram proferidas as sentenças recorridas, para neles se prosse­
guirem os devidos termos, na conformidade da emenda da injustiça 
ou da nulidade que se tiver julgado. 

Nessa hipótese, se na sentença da Relação não estiver bem explí­
cita e claramente determinado o andamento que deverá ter o processo 
nos Juízos de que se recorreu, a fim de se remediar a injustiça, ou 
nulidade reconhecida, as partes poderão apresentar embargos para o 
único efeito da declaração do que entenderem obscuro. 

Finalmente, nas causas pendentes e paradas por não terem as 
Relações revisoras designado claramente o andamento que deveriam 
ter, poderão as partes interessadas requerer a volta dos autos à Rela­
ção revisora para pedir a declaração prevista no artigo anterior. 

Em sete artigos, de exemplar contextura jurídica, o grande Minis­
tro, que não era especialista e m direito processual, formulou as solu­
ções corretas e adequadas para os diferentes casos que podiam ocorrer. 

A esse respeito o Regulamento é um modelo. 

Lendo-o, verifica-se a inferioridade do sistema adotado no vigente 
Código de Processo Civil no tocante ao julgamento da ação rescisória, 
pela falta clamorosa de u m dispositivo estabelecendo como proceder, 
quando o Tribunal julgar procedente a ação e rescindir a sentença, 
mas não puder proferir novo julgamento da causa, por não ser o caso 
(art. 494). Por exemplo, nas hipóteses de juiz impedido, ou absolu­
tamente incompetente; de sentença dada por prevaricação, concussão 
ou corrupção do juiz; ou quando o Ministério Público não foi ouvido 
no processo e m que lhe era obrigatória a intervenção. 

Em tais casos, para que não ocorra a supressão de uma instância, 
a causa deveria prosseguir no juízo de origem, para ser novamente 
julgada por juiz competente, ou não impedido, ou por outro juiz isento 
de qualquer tacha, ou depois da intervenção do Ministério Público. 

O Código, entretanto, não contém qualquer regra a respeito. 

A norma para suprir essa lamentável lacuna, na esperada e indis­
pensável revisão do Estatuto processual, já foi formulada no vetusto 
Regulamento genuinamente brasileiro, dispensando-se o legislador 
processual de ir copiá-la de Códigos estrangeiros. 
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Por se tratar de diploma pouco conhecido e de difícil acesso, o 
Regulamento e m apreço vai transcrito abaixo e m sua ortografia ori­
ginal. 

REGULAMENTO N9 99 — de 17 de Fevereiro de 1838 

Marca os casos em que as Relações revisoras hão de decidir da 
nullidade ou injustiça, e do merecimento das causas. 

O Regente Interino, em Nome do Imperador o Senhor D. Pedro 
II, Ordena. 

Art. I9 As Relações a que forem remettidos quaesquer Autos 
para a Revista, em todo o caso se considerarão, plena e perfeitamente 
substituídas às outras Relações, Tribunaes, Corpos Collegiaes, e Juizes 
singulares, que tiverem proferido as sentenças que derão motivo ao 
recurso, para julgarem as causas á vista do que acharem allegado, e 
provado nos Autos, da mesma fôrma, que por taes Relações, Tribu­
naes, Corpos Collegiaes, e Juizes singulares nunca tivessem sido jul­
gadas. 

Art. 29 Se a Revista tiver sido concedida por motivo de injus­
tiça notória, proveniente de se não ter admittido ás Partes alguma 
essencial defesa; como por se não terem recebido embargos ou artigos, 
que provados relevarião, por se não haver ordenado a vistoria e 
exame, ou qualquer outra diligncia legal, que era indispensável para 
a planea dilucidação da matéria, e perfeito conhecimento de causa, 
ou por se não ter dado provimento e m aggravo do auto do processo 
no caso do art. 45 do Regulamento das Relações; e se as Relações 
revisoras reconhecerem esta injustiça, limitarão o julgado a reme-
dia-la; não se podendo e m tal caso proferir sentença definitiva sobre 
a matéria principal da Causa a que falta a necessária illustração. 

Art. 39 Se a Revista se conceder por motivo de nullidades ma­
nifestas, e as Relações revisoras as julgarem procedentes, sendo da-
quellas que o Direito tem declarado insanáveis, limitar-se-ha a sentença 
a julgar o Processo nullo, e m todo, ou e m parte, conforme o prejuízo 
que dellas deve resultar á sua total, ou parcial validade. 

Art. 49 Quando porém as nullidades, posto que reconhecidas, 
forem daquellas que se podem sanar, e das que apesar de não serem 
sanadas, nenhum prejuízo resulta ao essencial do Feito, existindo a 
legitimidade das pessoas dos litigantes, e quanto seja necessário para 
ser sabida a verdade, e m tal caso as Relações revisoras julgarão 
definitivamente, sem attenção a taes nullidades, e erros do Processo. 

Art. 59 No caso de não poderem as Relações revisoras proferir 
sentenças definitivas, que ponhão fim a toda a causa, por alguma das 
razões expostas nos arts. 29 e 39, remetter-se-hão os Autos aos Juízos, 
e m que se proferirão as sentenças recorridas, para nelles se prosegui-
rem os devidos termos, na conformidade da emenda da injustiça, ou 
nullidade que se tiver julgado. 
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Art. 69 Se, proferidas algumas destas sentenças pelas Relações 
revisoras, não estiver nellas bem explicita e claramente determinado 
o andamento que deveráõ ter os Processos nos Juízos, de que se 
recorreu, a fim de se remediar a injustiça, ou nullidade reconhecida, 
para o único effeito da precisa declaração do que as Partes, a este 
respeito julgarem obscuro, admitirão as Relações revisoras a petição 
dessa declaração por meio de embargos, que nada mais contenhão, 
offerecidos pelas Partes dentro do termo legal. 

Art. 79 Para se dar andamento ás Causas, que ora se achão 
pendentes, e paradas, por não terem as Relações revisoras proferido 
sentenças definitivas, e não estar bem claramente designado o segui-
mento, que deverião ter, poderão as Partes interessadas requerer a 
remessa dos Autos ás Relações revisoras, para lhes pedirem a decla­
ração pela maneira decretada no artigo antecedente, ou seja por 
despachos, e mandados das Autoridades dos Tribunaes e JUÍZOS, em 
que os mesmos Autos se acharem; ou seja por meio de Precatórias 
das referidas Relações revisoras, dirigidas a esses Tribunaes e JUÍZOS. 

Bernardo Pereira de Vasconcellos, Ministro e Secretario de Esta­
do dos Negócios da Justiça, o tenha assim entendido, e faça executar. 
Palácio, do Rio de Janeiro e m dezasete de Fevereiro de mil oitocentos 
trinta e oito, décimo sétimo — da Independência e do Império. 

Pedro de Araújo Lima. 
Bernardo Pereira de Vasconcellos. 

6. Tão logo os conservadores assumiram o Governo, após a declara­
ção da maioridade do Imperador D. Pedro II, trataram de adotar 
providências contra as tendências liberais que haviam inspirado o 
Código de Processo Criminal, de 1832, e a Disposição Provisória 
acerca da administração da Justiça Civil. 

A lei n9 261, de 3 de dezembro de 1841, votada pela Câmara dos 
Deputados depois de renhidos e acalorados debates entre liberais e 
conservadores, destinava-se à reforma do Código de Processo Crimi­
nal, para armar o poder público (a polícia) de meios mais eficazes 
para a investigação e repressão dos delitos, como afirmou o reacio­
nário Ministro da Justiça, Paulino José Soares de Souza, no longo e 
polêmico discurso com que encerrou a discussão do projeto na Câmara. 

A lei n9 261 compreendida dois Títulos: o Título I, «Disposições 
Criminais», com 113 artigos, e Título n, «Disposições Civis», com 11 
artigos, de 114 a 124. E m vista do que o Governo expediu dois dife­
rentes decretos para regulamentá-los; o decreto n9 120, de 31 de 
janeiro de 1842, que «Regulamenta a execução da parte policial e 
criminal da lei» e o decreto n9 143, de 15 de março de 1842, que 
«Regulamenta a execução da parte civil da lei n9 261, de 3 de dezem­
bro de 1841.» 

Foram muitas as modificações introduzidas pelo Regulamento n9 

143 com respeito à jurisdição e competência dos diferentes juízos e 



233 

das Relações, especialmente quanto à forma, condições e casos dos 
vários recursos, seu processo e julgamento. 

O recurso de revista, porém, não sofreu qualquer alteração. 

Segundo o disposto no artigo 31 do Regulamento, as revistas 
continuam a ser processadas e julgadas em conformidade com as dis­
posições da lei de 18 de setembro de 1828, do decreto de 20 de 
dezembro de 1830 e mais prescrições legais e regulamentares e m 
vigor. N o artigo 32 foi estabelecida a inadmissibilidade de recurso, 
ainda mesmo de revista, das sentenças proferidas e m causas cujo 
valor couber na alçada do juiz que as houver proferido. 

A forma do julgamento das revistas nas Relações foi mantida, 
posteriormente, sem alteração, pelo decreto n9 5.618, de 2 de maio de 
1874, que aprovou o novo Regulamento daqueles tribunais. 

6.1 Em cumprimento à autorização constante do § 14 do artigo 29, 
da lei n9 2.033, de 20 de setembro de 1871, chamada Lei da Reforma 
Judiciária, o Governo incumbiu ao Conselheiro Antônio Joaquim Ri­
bas, lente da Academia de Direito de São Paulo e jurisconsulto de 
renome, a organização do relevante trabalho de reunir e consolidar 
as leis do processo civil, esparsas e m número considerável de dife­
rentes diplomas legislativos e regulamentares. 

A Consolidação das Leis do Processo Civil, elaborada por aquele 
jurisconsulto, foi aprovada pelo Poder Executivo pela Resolução de 
Consulta de 28 de dezembro de 1876. 

Na Parte II, o Título V trata dos recursos. A revista é objeto 
do Capítulo IV, que está dividido e m quatro secçjões, a saber: Secção 
I. «Disposições Preliminares», artigos 1.610 a 1.621; Secção II, «Do 
Processo da Revista na Relação recorrida», artigos 1.622 a 1.647; 
Secção III, «Do Processo da Revista no Supremo Tribunal de Justiça», 
artigos 1.648 a 1.656; Secção TV, «Do Processo da Revista na Rela­
ção revisora», artigos 1.657 a 1.666. 

Os dispositivos consolidados, de forma sistemática, reproduzem 
com estrita fidelidade os textos das leis e regulamentos que, ao longo 
de quase meio século, vinham sendo promulgados para disciplinar o 
processo e julgamento daquele importante recurso. 

O artigo 1.611 prescreve, como regra geral, que as revistas so­
mente serão concedidas, nas causas cíveis, das sentenças proferidas 
e m todos os juízos em última instância, quando se verificar u m dos 
dois seguintes casos: manifesta nulidade, ou injustiça notória. 

Os dois casos de manifesta nulidade, ou injustiça notória, segundo 
o disposto no artigo 1.613, só se julgarão verificados nos precisos ter­
mos da Carta de Lei de 3 de novembro de 1768. 

Em sua essência e finalidade o recurso de revista permaneceu o 
mesmo, tal como foi herdado do Direito Lusitano. Sua natureza ju-
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rídica, o processo e a forma de julgamento é que sofreram considerá­
veis modificações. 

De recurso extraordinário de índole graciosa, que por suplicação 
se dirigia ao rei, transformou-se, no Brasil, e m recurso ordinário de 
cunho legal a ser interposto para o Supremo Tribunal de Justiça. 

O órgão de cúpula do Poder Judiciário do Império, ao contrário 
do rei português, decide tão somente da procedência, ou não, do re­
curso de revista, mas não procede à revisão do feito para novo 
julgamento do mérito, o que deverá ter lugar na Relação revisora 
para a qual for enviado o processo, quando a Revista tiver sido con­
cedida pelo Supremo. 

O sistema consagrado na Consolidação Ribas, de 1876, esteve em 
vigor, aplicando-se ao processo das causas cíveis, até a promulgação 
do decreto republicano n9 763, de 19 de setembro de 1890, que o 
revogou. 

A partir do Decreto n9 763, de 1890, o processo das causas cíveis 
passou a ser regido pelas disposições do Regulamento n9 737, de 25 de 
novembro de 1850, que até então só se aplicavam às causas comerciais. 

Operou-se na República a reunificaçvão do sistema processual, que 
havia se bipartido, no Império, em processo civil e processo comercial. 

7. No decurso do dilatado espaço de tempo (1828 a 1890), em que 
o recurso de revista foi o remédio específico para impugnação de 
sentença cível de última instância, para sua revogação nos restritos 
casos de manifesta nulidade, ou de injustiça notória, inexpressiva foi 
a contribuição dos autores brasileiros para a elaboração de u m a dou­
trina nacional sobre o relevante tema processual, de vez que, seguin­
do a linha da escola exegética os trabalhos publicados nessa época 
tinham por escopo, apenas, a exposição metódica dos assuntos, com a 
interpretação literal dos textos legais, que eram invariavelmente re­
produzidos no corpo da exposição sem qualquer comentário crítico, 
não demonstrando os autores a menor preocupação com os problemas 
teóricos que o assunto tratado pudesse ensejar no plano da doutrina, 
exceção feita a Carvalho Moreira e Pimenta Bueno. 
Aos juristas da época, especialmente aos advogados militantes no 
foro, foi a maneira estabelecida na lei de 18 de setembro de 1828 
para o julgamento do recurso de revista pelo Supremo Tribunal de 
Justiça, e, não a revista em si, pelos motivos de manifesta nulidade, 
ou injustiça notória, que mereceu críticas e ensejou a apresentação de 
propostas para sua reforma. 

Ao comemorar-se, em sessão pública de 7 de setembro de 1847, 
o quarto aniversário da fundação do Instituto da Ordem dos Advoga­
dos Brasileiros, o advogado Francisco Ignácio de Carvalho Moreira, 
membro do seu Conselho Diretor, ofereceu à consideração1 do Soda-
lício a Memória intitulada «Do Supremo Tribunal de Justiça, sua 
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composição, organização e competência». (Rio de Janeiro, na Tipo­
grafia Nacional, 1848). 

Nesse trabalho, o primeiro no gênero publicado no Brasil, o ilustre 
publicista — que já havia dedicado ao exame da «Constituição Polí­
tica do Império do Brasil» u m livro (Rio de Janeiro 1842), e, e m 
1846, uma Memória, «Da Revisão Geral e da Codificação das Leis 
Civis e do Processo», com que firmara sua reputação — submete a 
percuciente análise crítica o sistema da lei de 18 de setembro de 1828, 
a propósito da composição, da organização e da competência do Su­
premo Tribunal, apontando os defeitos que impedem a realização plena 
do fim para que foi criado. «Assim tem ele existido até hoje, não 
direi desnaturado, pois que a Constituiç)ão o criara supremo; mas de 
certo sem proveito real para a administração da justiça, não podendo 
obstar o mal que quer remediar, e incapaz de fazer o bem que reco­
nhece e deseja», (p. 11) 

Além da crítica à forma da organização do Tribunal e ao modo 
de recrutamento dos juizes para sua composição, «o ponto capital e 
realmente mais melindroso» da memória concerne à competência do 
Tribunal, «no tocante aos efeitos de suas decisões», (p. 10). 

C o m ampla e erudita argumentação, demonstrou o autor da Me­
mória o desacerto e os inconvenientes do sistema em vigor, pro-
pugnando por uma reforma no sentido de as revistas serem julgadas, 
em caráter definitivo, pelo Supremo Tribunal e não pelas Relações 
revisoras, como então se dava. 

Para a correção dos defeitos apontados, apresentou u m Projeto 
de Lei, com trinta artigos, destinado a substituir a lei de 18 de setem­
bro, propondo, entre outras coisas, a divisão do Supremo e m três 
turmas, ou secções, de seis juizes cada uma, sendo duas secçjões civis 
e uma criminal. 

Tendo dissertado na Memória sobre a conveniência de se alterar 
a designação dos casos de cabimento da revista, «por quanto todos os 
casos e m que a sentença se pode considerar notoriamente injusta por 
ter algum dos vícios consignados nas Ordenações livro 39 tít. 75 e tít. 
95, à que se refere o Alvará de 3 de novembro de 1768, §§ 29 e 39, 
suscitado pelo art. 8 da resolução de 20 de dezembro de 1830, se resol­
vem em meras nulidades»,pelo que «seria mais natural e positivo for­
mar sempre a regra de competência do Tribunal pela idéia de nuli­
dade, eliminando a de injustiça notória», propôs, então, que «a revista 
tivesse lugar nos dois casos, de nulidade do processo e de nulidade 
da sentença», (p. 28 e 29) 

E m consonância, estabeleceu no Projeto de Lei: 

«Art. 11. Cada uma das secções civis conhece em recurso de 
revista da nulidade do processo e da nulidade da sentença. 

§ 1. É nulo o processo em que houver preterição de algum ato 
essencial, ou de fórmula para ele estabelecida por lei com pena de 
nulidade. 
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§ 2. É nula a sentença que julgar diretamente contra a disposi­
ção de qualquer lei do Império; ou e m falta de lei expressa, contra 
princípios fundamentais de Direito; ou daquela e destes fizer aplica­
ção manifestamente errada; ou que tiver algum defeito substancial, 
ou de que resulte nulidade na conformidade da Ord. liv. 3 tít. 75 e 
mais leis em vigor.» 

«Art. 12. Cada uma das secções civis julga sempre definitiva­
mente e suas sentenças são irrevogáveis.» 

O Projeto não vingou. O sistema instituído na lei de 18 de se­
tembro de 1828, para o julgamento do recurso de revista, foi mantido 
pela Consolidação Ribas e esteve e m vigor até 1890, quando foi revo­
gado pelo Decreto n9 763, do Governo Provisório da República. 

8. Exemplo típico de livro nos moldes da escola exegética é o de 
José Maria Frederico de Souza Pinto, «Primeiras Linhas sobre o Pro­
cesso Civil Brasileiro», publicado e m 1850 e reeditado e m 1874. 

Tomando por modelo as «Primeiras Linhas» de Pereira e Sousa, 
o processualista brasileiro ordenou a exposição da matéria de maneira 
sistemática, agrupando e m cada secção os dispositivos corresponden­
tes, cujos enunciados vão reproduzidos nos textos dos respectivos pa­
rágrafos, no corpo da exposição, com a indicação nas notas de rodapé 
do diploma legal a que pertencem. 

Destituído de merecimento como livro de doutrina, tendo sofrido 
acerba crítica de Teixeira de Freitas no Prólogo à edição brasileira 
das «Primeiras Linhas» do mestre lusitano, é de justiça reconhecer-se 
o grande mérito da prioridade na exposição metódica do sistema pro­
cessual vigente no Brasil, particularmente quanto ao recurso de revis­
ta, com a coordenação dos diversos textos legais e regulamentares, 
de modo a propiciar seguro conhecimento do processamento daquele 
recurso à luz do direito positivo e m vigor. 

No Título VIII, que trata «dos Recursos», o Capítulo III é dedi­
cado à Revista. O Capítulo está dividido e m quatro secções: a preli­
minar, com disposições gerais, compreendendo os §§ 1.716 a 1.725; a 
Secçjão I, «Do Processado da revista na Relação recorrida», do § 1.726 
ao § 1.750; a Secção II, «Da revista no Supremo Tribunal», de § 1.751 
ao § 1.759; a Secção III, «Da revista na Relação revisora», do § 1.760 
aos § 1.770. 

Postos em confronto os dois trabalhos, o teórico de Souza Pinto, 
de cunho meramente expositivo, e o de natureza legislativa do Conse­
lheiro Ribas, ressalta evidente que, na organização do capítulo refe­
rente à revista, Ribas tomou por modelo o sistema elaborado por Sou­
za Pinto, com a ordenada divisão e distribuição da matéria. 

N o mesmo ano de 1850, mas com alguns meses de diferença, vem 
a público, no Rio de Janeiro, o livro de Alberto Antônio de Moraes 
Carvalho, «Praxe Forense, ou Diretório Prático do Processo Civil 
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Brasileiro», redigido nos mesmos moldes do livro de Souza Pinto, 
pois, também como aquele, tivera por modelo as «Primeiras Linhas» 
de Pereira e Sousa, como se disse na Advertência dos Editores: «será 
Pereira e Sousa sim; mas com melhor método, menos longuras e so­
bretudo em trajes brasileiros», (p. DI) 

Semelhante quanto à forma expositiva, o livro de Moraes Carva­
lho apresenta melhor conteúdo teórico, u m a vez que, nas notas de 
rodapé o Autor não se limita à indicação dos dispositivos legais e 
regulamentares, passando a expender sua própria opinião a propósito 
dos assuntos tratados no texto, muitas vezes de crítica à praxe obser­
vada no foro, ou à opinião de outros autores, o que lhe valeu maior 
acolhimento nos meios forenses. 

A exposição sobre o recurso de revista não difere da elaborada 
por Souza Pinto. A mesma sistemática da divisão da matéria por 
secções e a mesma forma de enunciar em §§, no texto, os tópicos em 
que se desdobra o desenvolvimento do assunto, citando nas notas de 
rodapé os correspondentes artigos de lei ou regulamento. 

No § 812, p. ex., consta a definição, «revista é um recurso ordi­
nário interposto das decisões proferidas e m última instância para o 
Supremo Tribunal de Justiça»; e, na nota 475 o Autor esclarece: 
«A definição que formulei é derivada da atual legislação, pois, consi­
derando a Constituição, art. 158 e leis respectivas, as Relações como 
última instância, era indispensável conformar-se com essa idéia, bem 
que para mim seja contra-senso haver recurso da última instância ou 
denominar-se última aquela de que há recurso ... o meu dever po­
rém é cingir-me ao direito constituído.» 

Ao tratar das Relações revisoras que, pelo artigo l9 do Regula­
mento n* 99,d e 1838, foram consideradas como substituídas plena­
mente às outras Relações que proferiram as sentenças que deram 
motivo ao recurso faz o seguinte comentário na nota 486, ao § 845: 
«Quem duvidará de que essas Relações formam u m a terceira instân­
cia? E como combinar isto com o artigo 158 da Constituição? As 
leis da revista bem carecem de revisão.» 

Afora as pequenas notas de crítica, revelando os pontos de vista 
do Autor, o livro não traz contribuição doutrinária para o estudo da 
revista, cuja exposição fica adstrita aos textos do direito positivo. 

9. Os dois compêndios publicados em 1850, para uso dos estudantes 
das Academias de Direito do Recife e de São Paulo, não cuidam do 
recurso de revista. Ambos, os «Elementos de Teoria e Prática do 
Processo» de Lourenço Trigo de Loureiro e os «Elementos de Pro­
cesso Civil» de José Arouche de Toledo Rendon, contêm a reprodução 
condensada das aulas sobre o processo civil ministradas nos respecti­
vos cursos, no Recife e e m São Paulo, mas não chegam a tratar da 
revista dos feitos. 
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N e m Pimenta Bueno, nos «Apontamentos sobre as formalidades 
do Processo Civil», pequeno grande livro publicado, também, e m 1850, 
com que inaugura o estudo do processo civil à luz dos princípios e sob 
o enfoque do racionalismo crítico, superando os métodos tradicionais 
da escola da exegese ainda seguidos pelos processualistas brasileiros, 
nem ele, ao examinar e discutir os problemas relativos às nulidades 
da sentença, oferece u m a visão conceituai diferente do recurso de re­
vista. Como nos demais livros da época, os fundamentos da revista, 
herdados do Direito Lusitano e trasladados para a legislação do Impé­
rio, são estudados como assunto consolidado em sua estrutura legal. 
O grande mérito do livro de Pimenta Bueno, como veremos mais 
adiante, reside e m ter posto em evidência e chamado a atenção dos 
juristas e advogados para a ação rescisória, como meio de ser argüida 
a nulidade da sentença, depois de ter transitado e m julgado. 

Publicado antes do Regulamento n9 737, que é de 25 de novembro 
de 1850, o livro de Pimenta Bueno antecipa no plano doutrinário a 
colocação dogmática da função da ação rescisória, e, sob certos as­
pectos, supera o legislador com as soluções que apresenta para as 
diferentes questões. 

10. As «Primeiras Linhas» de Pereira e Sousa exerceram preponde­
rante influência na formação dos processualistas brasileiros, quer 
através das edições originais, que eram amplamente difundidas nos 
meios jurídicos, quer por meio dos livros dos autores nacionais, que 
as tomaram por modelo. 

Em 1879 Teixeira de Freitas publicou, no Rio de Janeiro, uma 
edição especial das «Primeiras Linhas», com grande número de notas 
de sua autoria no lugar das notas de Pereira e Sousa, atualizando o 
livro segundo a legislação brasileira e os escritos de nossos juristas, 
cujas opiniões são examinadas e criticadas incisivamente. 

À face do direito positivo vigente em Portugal, Pereira e Sousa 
definira a revista como o recurso extraordinário que se interpõe das 
sentenças da maior alçada para o Príncipe (§ CCCLII), e que se 
divide e m revista de Graça especial e especialíssima (§ CCCLIH). 

Tendo em vista o estatuído nas leis brasileiras (Const. do Império 
art. 164 e Lei de 18 de setembro de 1828) Teixeira de Freitas substi­
tuiu a definição pela seguinte: «Revista (§ C C C V n9 4) é o recurso 
interposto de uma relação para outra designada pelo Supremo Tri­
bunal de Justiça (§ CCCLI).» 

A definição é inadequada uma vez que a revista é o recurso 
interposto de uma Relação para o Supremo Tribunal de Justiça, e 
não para outra Relação. 

Na nota 612, criticando Moraes Carvalho que conceituara a revis­
ta como recurso ordinário, Teixeira de Freitas assinala enfaticamente: 
«A revista não é recurso ordinário (outro erro da Praxe Forense de 
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Moraes Carvalho). Continua a ser, como antigamente, u m Recurso 
Extraordinário... É Recurso Extraordinário porque só concede-se 
nos dois casos extraordinários de manifesta nulidade ou injustiça no­
tória, como reza o art. 69 da lei de 18 de setembro de 1828.» 

Segundo esse entendimento a natureza do recurso é determinada 
e m razão dos casos que constituem seu objeto. 

Pimenta Bueno, anteriormente, já considerara a revista como 
recurso extraordinário, mas por outro motivo. N a análise da Cons­
tituição do Império, indicando as condições para poder ser interposto 
o recurso de revista escreveu: «Que a causa seja julgada ou a senten­
cia proferida e m última instância, e com razão, porquanto, se não é 
proferida e m última instância, se ainda há recursos ordinários, então 
a questão não está definitivamente terminada, ainda restam esses 
meios de que pode lançar mão. O contrário seria preterir os meios 
graduais e regulares para ir invocar prematuramente o remédio ex­
tremo, pois que a revista é a última razão judicial.» 

A condição de remédio extremo, ou de última razão judicial, 
invocada por Pimenta Bueno, entretanto, não basta para caracterizar 
a natureza jurídica da revista como recurso extraordinário. 

O traço específico, no direito lusitano, que atribuía à revista o 
caráter de u m recurso extraordinário, e m confronto com os recursos 
ordinários, era sua índole graciosa, de súplica que ficava na depen­
dência da graça do rei. 

O sistema instituído na Constituição do Império e na lei que 
criou o Supremo Tribunal de Justiça foi outro, atribuindo à revista 
a condição de recurso jurídico de base legal. 

Ocorreu a substituição da graçta do rei pelo poder da lei. 

Por isso, Souza Pinto escreveu acertadamente: «A revista, que 
outrora era u m recurso extraordinário, que se interpunha das senten­
ças da maior alçada para o príncipe, é hoje entre nós, por disposição 
do nosso Código fundamental do Império, u m recurso ordinário, que 
para o Supremo Tribunal de Justiça se interpõe das sentenças profe­
ridas na segunda instância». (§ 1716) 

E Moraes Carvalho esclareceu, na nota 475: «Em outro tempo a 
revista era u m recurso extraordinário de graça especial ou especialís-
sima; hoje porém, depois da determinação da Constituiçlão, art. 161, 
§ 1, e leis regulamentares ficou convertida e m recurso ordinário». 

Das lições dos dois maiores e mais acatados professores de pro­
cesso civil da época, infere-se que a doutrina não era pacífica a 
respeito. 

No «Compêndio de Teoria e Prática», publicado no Recife em 
1855, Paula Baptista define: «Revista é o recurso extraordinário que 
se interpõem das sentenças proferidas e m última instância para o 
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tribunal supremo». (§ 241). A definição foi mantida nas edições 
posteriores. 

Ao contrário do mestre do Recife, o provecto Barão de Ramalho 
não conceitua a revista como recurso extraordinário. 

Na «Prática Civil e Comercial», publicada em São Paulo em 1861, 
apresenta o seguinte conceito: «Revista é o Recurso que a lei permite 
para o Supremo Tribunal de Justiça das sentenças proferidas em últi­
m a Instância, quando o valor da causa excede a alçada dos Julga­
dores, nos casos de injustiça notória, ou nulidade manifesta», (p. 252, 
§ 1). O conceito é reproduzido, sem modificação, na «Praxe Brasi­
leira», publicada e m São Paulo e m 1869 (p. 597, § 357). 

O mestre não se referiu à natureza do recurso. É lícito admi­
tir-se, então, que considerava a revista como u m recurso ordinário. 

Se a revista fosse um recurso extraordinário, de natureza jurídica 
diferente dos demais recursos previstos nas leis vigentes no País, o 
abalizado professor, escrupuloso como era, teria apontado a distinção 
quando enumerou as espécies de recursos. («Prática», p. 237, § 1 e 
«Praxe», p. 519, § 318). 

Seu silêncio pode ser interpretado como aceitação tácita do en­
tendimento professado por Souza Pinto e Moraes Carvalho. 

Todavia, em razão da autoridade que gozavam as opiniões de 
Pimenta Bueno e Teixeira de Freitas, a revista terminou por ser con­
siderada como u m recurso extraordinário pela jurisprudência do Su­
premo Tribunal de Justiça, no último decênio do Império, com refle­
xos, posteriormente, no direito republicano. 

Extraordinário, porém, não por sua índole, mas por ser interposto 
depois de esgotados os recursos ordinários. 

11. Em decorrência da implantação do regime federativo no País, 
com a proclamação da república, o Governo Provisório baixou o De­
creto n9 848, de 11 de outubro de 1890, de autoria do Ministro da 
Justiça, Campos Salles, criando a Justiça Federal, que tem como 
órgão de cúpula o Supremo Tribunal Federal. 

No artigo 99, § único, foi estabelecido que haverá recurso para o 
Supremo Tribunal Federal das sentenças definitivas proferidas pelos 
Tribunais e Juizes dos Estados, nos casos indicados nas letras a, b, c 
do dispositivo. 

Seguindo o exemplo argentino, Campos Salles traduziu e adaptou 
algumas normas do «Judiciary Act», norte-americano, de 24 de se­
tembro de 1789, entre as quais a que estabelece a competência da 
Corte Suprema para rever, mediante o recurso denominado «Writ of 
error», as sentenças finais da justiça dos Estados-membros, nos casos 
que especifica. 
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O texto do § único do art. 99, do Decreto n9 848, sem qualquer 
originalidade, é pura adaptação do dispositivo correspondente do 
«Judiciary Act». 

O Decreto, porém, não deu ao recurso u m nome próprio. 
Como recurso inominado, também, a ele vai referir-se a Consti­

tuição Federal de 1891: artigo 59, § l9, «Das sentenças das Justiças 
dos Estados, e m última instância, haverá recurso para o Supremo 
Tribunal Federal» etc. 

Foi o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, de 8 de 
agosto de 1891, que o denominou «recurso extraordinário», no título 
do Capítulo VII. 

O Decreto n9 3084, de novembro de 1898, que consolidou as leis 
referentes à Justiça Federal, manteve a denominação de recurso ex­
traordinário, que se firmou e generalizou, não, porém, sem a crítica 
e oposição de alguns juristas. 

João Mendes Júnior, com o rigor e precisão próprios do filósofo 
do direito processual asseverou: «Todo o recurso, desde que possa ser 
interposto, processado e decidido, entre agentes e por agentes de u m 
poder da mesma natureza, é u m remédio ordinário, quaisquer que 
sejam as restrições relativas aos casos, ao modo, à forma e aos efeitos. 
Recurso extraordinário é atualmente o recurso de graça e mais ne­
nhum.» («Direito Judiciário Brasileiro», 2^ ed., Rio de Janeiro, 1918, 
p. 513). 

Por isso, sugeriu que ao recurso fosse dado o nome de «revisão 
cível», a exemplo do Código do Processo Alemão, pois o nome expri­
m e perfeitamente a idéia deste recurso, em toda a sua extensão e 
compreensão (p. 515). Coerente com sua doutrina, o mestre reite­
rava o entendimento que havia exposto e sustentado em suas aulas. 
(cf. «Programa do Curso de Direito Judiciário», por João Mendes de 
Almeida Júnior, S.P., 1910, p. 309 e segs). 

João Monteiro entendia mais acertado chamá-lo de «revista», pois 
sustentava ser a revista o único recurso que cabe de sentença de últi­
m a instância, embora negasse ao recurso republicano qualquer afini­
dade com a antiga revista do tempo do Império. Assim, formulou 
esta definição: «Revista é o recurso interposto para o Supremo Tri­
bunal Federal das sentenças das justiças dos Estados em última ins­
tância, nos casos expressos na Constituição e leis orgânicas da justiça 
federal», — § 231. («Teoria do Processo Civil e Comercial, 5* ed., 
S.P., 1936, p. 710). 

Em tese de concurso apresentada à Faculdade Livre de Direito 
de Belo Horizonte, em 1918, Edgard Franzen de Lima criticou a de-
nominaç|ão e sustentou que, sob o ponto de vista da doutrina, o 
recurso chamado de extraordinário, «é uma adaptação liberal, uma 
republicanização dignificadora, da velha instituição da «Revista», sos-
sobrada com o regime monárquico decaído, havendo entre esta e 
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aquele algumas diferenças, como adiante veremos, e que bem justifi­
cam o emprego da palavra repubUcanização de que nos servimos». 
(«Do Direito Judiciário e do Poder Judiciário, e O Recurso Extraor­
dinário na doutrina e na jurisprudência», Belo Horizonte, Tip. Athene, 
1918, p. 117). 

A denominação recurso extraordinário, introduzida pelo Regi­
mento Interno do Supremo Tribunal Federal e adotada nas leis ordi­
nárias posteriores, ganhou foros na doutrina e na jurisprudência, e 
acabou sendo consagrada na Constituição de 1934 e em todas as de­
mais, de 1937, 1946 e 1967. 

Segundo Pedro Lessa, justifica-se a denominação, «porquanto 
revela bem a principal diferença entre este recurso, que se interpõe 
de u m a justiça para a outra e e m casos especiais e muito limitados, 
e os recursos ordinários de que na mesma justiça, e num grande 
número de casos, se utilizam os litigantes para o fim de obter a refor­
m a das decisões da instância inferior pela superior.» («Do Poder 
Judiciário», Rio de Janeiro, 1915, p. 103). 

Na realidade, o emprego da denominação no Regimento Interno 
do Supremo Tribunal Federal foi, apenas, uma reminiscência do antigo 
recurso de revista, que terminara por ser considerado u m recurso 
extraordinário pela jurisprudência do Supremo Tribunal de Justiça do 
Império. 

12. A lei de 18 de setembro de 1828, que criou o Supremo Tribunal 
de Justiça, estabelecia no artigo 69, que a concessão do recurso de 
revista era limitada aos casos de manifesta nulidade, ou injustiça 
notória, nas sentenças proferidas e m todos os Juízos e m última ins­
tância, e, por sua vez, o artigo 89, do Decreto de 20 de dezembro de 
1830, prescrevia que os dois casos de manifesta nulidade, ou injus­
tiça notória, só se julgarão verificados nos precisos termos da Carta 
de Lei de 3 de novembro de 1768, §§ 29 e 3<?. 

Era a consagração da continuidade do sistema herdado da antiga 
metrópole, na legislação do País que ensaiava os primeiros passos 
independentes. 

Os dois casos de manifesta nulidade, ou injustiça notória, previs­
tos nos §§ 29 e 39, da Carta de Lei de D. José, eram reconhecidamen­
te genéricos: verbis 

«II. E para que em um ponto de tanta importância, que dele 
depende a tranqüilidade pública dos Meus Vassalos, hajam certas, e 
infalíveis regras, que qualificam, e fixem as sobreditas manifesta nuli­
dade, e notória injustiça que hão de servir de fundamento aos Recur­
sos revisórios: Mando que estas somente se possam julgar tais nos 
casos literalmente expressos nos dous Preâmbulos das ditas Ordena­
ções do Livro terceiro, Título setenta e cinco, e Título noventa e cin­
co, concordando-se ambos os sobreditas Preâmbulos para o dito efeito: 
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E reduzindo-se aos casos neles expressos o parágrafo primeiro do 
referido Título noventa e cinco nas palavras: E sendo ambos confor­
m e e m parecer, que a Sentença não foi justamente dada; e aos pará­
grafos trinta e dois, e trinta e cinco do Regimento do Desembargo 
do Paço nas outras palavras, que até agora se tomaram por pretexto 
para as sobreditas concessões abusivas; e isto sem interpretação, ou 
modificaçjão alguma qualquer que ela seja.» 
?•_ 

«III. E porque sobre os termos, e m que as Sentenças se devem 
julgar notoriamente injustas pelo princípio de serem proferidas con­
tra Direito expresso, há também diversas opiniões, que tem constituí­
do perplexidade no direito das partes e contrariedade nas decisões das 
Revistas: Determino que o Direito expresso, de que se trata nas refe­
ridas Leis, deve ser o Direito Pátrio de Meus Reinos, e não as Leis 
Imperiais, ou Direito Civil, de que resultaria a mesma perplexidade do 
domínio, e incerteza do direito das partes, que é da Minha Paternal 
Intenção evitar quanto possível for: E isto, não obstante a outra Or­
denação do Livro terceiro, Título sessenta e quatro.» 

Impunha-se, então, aos advogados brasileiros, a ingente tarefa 
de enquadrar em algum desses dois gêneros os casos ocorrentes na 
prática, para possibilitar a interposição do recurso. 

Tarefa nada fácil, que os advogados procuravam cumprir, caso 
por caso, nem sempre com adequação. 

Em que hipóteses se verificava a manifesta nulidade, ou a injus­
tiça notória da sentença? 

Não ocorrera aos processualistas brasileiros, que haviam tratado 
do recurso de revista e m seus livros, a lembrança de organizar u m 
repertório sistemático das hipóteses possíveis, nem ao menos de rela­
cionar os casos já decididos na jurisprudência do Supremo Tribunal 
de Justiça e das Relaçjões revisoras. 

A realização desse empreendimento, tão valioso como útil, foi 
fruto do fecundo labor do publicista máximo do Império, que era, 
também, u m processualista exímio. 

Ao tratar da revista, como principal atribuição do Supremo Tri­
bunal de Justiça, Pimenta Bueno elaborou a relação «dos únicos casos 
que autorizam o provimento da revista», separando-os e m dois gru­
pos que dizem respeito à nulidade do processo, e nulidade do julgado, 
respectivamente, segundo o seguinte critério: (Verbis) 

«Em análise rigorosa, há só um caso que pode fundamentar a 
concessão da revista, e é o da violação da lei e conseqüente nulidade 
do ato; como porém a lei pode ser violada, ou em relação ao processo, 
ou em relação ao julgado, costuma dizer-se que há dois casos, e que 
são os de nulidade do processo e de nulidade do julgado.» 

«Ê isto mesmo o que diz a Lei de 18 de setembro de 1828 em 
seu art. 69, expressando-se pelas palavras nulidade manifesta, que se 
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refere ao processo, e injustiça notória, que se refere à violação da 
tese da lei no julgado, como depois demonstraremos.» («Direito Pú­
blico Brasileiro e Análise da Constituição do Império», Rio de Janeiro, 
1857, 2* parte, n9 498). 

A seguir, como rigoroso método analítico, passa à exposição da 
violação da lei e m relação ao processo e sua conseqüente nulidade, 
demonstrando que a nulidade do processo pode ocorrer: por incompe­
tência ou defeitos de poder do juiz ou tribunal; por ilegitimidade das 
partes ou sua incapacidade para estar e m juízo; por preterição de 
algum ato substancial ou da ordem essencial do juízo, ou de fórmula 
exigida pela lei; por nulidade quanto ao ato da sentença considerada 
como ato do processo. 

A nulidade do processo por incompetência ou defeitos de poder 
do juiz ou tribunal se verifica nas seguintes hipóteses: 1 incompe­
tência; 2 falta de jurisdição; 3 excesso de poder; 4 decisões tomadas 
por número ilegal de juizes; 5 determinação estabelecida contra a 
maioria dos votos; 6 nulidade dos atos praticados e m férias; 7 sus-
peiçjão. 

A nulidade do processo por ilegitimidade das partes, ou sua inca­
pacidade para estar e m juízo, pode ocorrer: 1 ilegitimidade da pessoa 
do autor; 2 ilegitimidade da pessoa do réu; 3 ilegitimidade ou nulida­
de das procurações; 4 falta de habilitação. 

Nulidade do processo por preterição de algum ato substancial, 
ou da ordem essencial do juízo, ou de fórmula exigida pela lei, acon­
tece nas hipóteses de: 1 falta de prévia diligência de conciliação; 2 
falta de citação inicial do réu, sua mulher e outros interessados nos 
termos da lei; 3 inobservância da ordem essencial do juízo; 4 dene-
gação dos meios, ou diligências necessárias para a ação ou defesa; 
5 preterição de alguma outra forma exigida pela lei como essencial. 

A nulidade do processo quanto à sentença, considerada como ato 
do processo, verifica-se «por preterição de fórmulas ou condições espe­
ciais que a lei tem estatuído, especialmente para o ato dela, para 
autenticá-la ou solenizá-la, como requisitos externos e independentes 
do julgado, do que é intrínseco a este, enfim como u m a questão pre­
judicial», e que são as seguintes: 1 nulidade da sentença não escrita, 
não datada, ou não assinada pelo juiz; 2 nulidade da sentença não 
fundamentada; 3 nulidade da sentença não publicada ou intimada; 
4 nulidade da sentença prematura ou extemporânea; 5 nulidade da 
sentença obscura; 6 nulidade da sentença incerta; 7 nulidade da sen­
tença condicional; 8 nulidade da sentença alternativa; 9 nulidade da 
sentença dissonante do libelo, extra, ultra ou citra petita; 10 nulidade 
da sentença de impossível execução; 11 nulidade da sentença contra­
ditória e m suas disposições; 12 nulidade da sentença proferida contra 
outra sentença passada em julgado; 13 nulidade da sentença dada por 
dolo, prevaricação ou coação; 14 nulidade da sentença dada por falsa 
causa; 15 nulidade da sentença dada por falsa prova; 16 nulidade da 
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sentença prejudicada por documentos preexistentes, mas descobertos 
posteriormente. 

Quanto às nulidades enumeradas, que podem viciar uma sentença 
considerada como ato do processo, observou Pimenta Bueno que «nem 
todas elas são objeto de revista, pois que isso depende das condições 
legais de que se apresentarem revestidas, e porventura da disposição 
da lei, que estabelece para algumas o outro recurso da ação rescisória.» 

E, quanto ao julgamento de todos esses casos, observou que «o 
Supremo Tribunal para anular o processo e m todo ou parte, para con­
ceder ou denegar a revista, não tem de examinar o fundo do julgado, 
o seu merecimento, a tese do direito em si mesma, e sim a questão 
prejudicial do vício dos atos do processo ou do ato da sentença, para 
que seja desde esse ponto retificado. É pois u m exame e questão 
diversa da que oferece o exame do merecimento intrínseco do julgado, 
ou sua conformidade com a tese da lei.» 

Para cada uma das hipóteses enumeradas de nulidade do pro­
cesso, o Autor apresentou u m a sucinta justificação, lembrando que 
«em nossos Apontamentos sobre as formalidades do processo civil, 
desenvolvemos extensamente cada uma dessas nulidades, que aqui 
apenas indicamos.» 

Finalmente, quanto à violação da lei em relação ao julgado, e 
conseqüente nulidade, esclareceu que «pode u m processo ser e m todos 
os seus termos perfeitamente legal, e a sentença como ato complemen­
tar dele não ter vício algum externo, não incorrer como tal e m comi-
nação alguma da lei; e no entretanto violar a lei quanto à decisão que 
estabelece, ordenando o contrário do que ela ordena, ou infringindo-a 
por outro modo positivo, e com ela os direitos e propriedades, que o 
legislador garantia no interesse da sociedade e de seus membros.» 

A violação da lei no julgado pode verificar-se pelas seguintes 
formas, que o Autor enumerou, e fundamentou resumidamente, «ou 
só quanto baste, como disse, para auxiliar o estudo do direito públi­
co»: Violação do direito expresso, ou do texto formal da lei; viola­
ção da lei por aplicação ou interpretação dela manifestamente errada; 
violação do preceito formal da lei por omissão ou alguma outra con­
travenção positiva; violação dos princípios ou preceitos fundamentais 
do direito, ou aplicação deles manifestamente errada.» 

Na fundamentação apresentada para as hipóteses de nulidade da 
sentença por violação da lei no julgado, Pimenta Bueno desenvolveu 
incisiva argumentação e m prol da intangibilidade da lei, u m a vez que 
«os tribunais são criados para defender e aplicar os preceitos da lei, 
para observá-la religiosamente e não para desobedecê-la e erigir sua 
vontade e m norma superior a ela.» 

O elenco dos casos coligidos, minucioso e abrangente, não era 
exaustivo, pois a prática diuturna do direito nos tribunais podia, 
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obviamente, ensejar novas hipóteses não previstas pela especulação do 
jurista. 

A lição de Pimenta Bueno, contudo, durante o Império, foi roteiro 
seguro e guia insuperável dos advogados, e valeu aos tribunais como 
orientação para decidir do cabimento dos recursos de revista, como 
atestam as revistas de jurisprudência da época. 

A conceituação elaborada por Pimenta Bueno a respeito da viola­
ção da lei como fundamento único do recurso de revista — que, na 
prática, podia ocorrer ou como violação da lei e m relação ao processo, 
ou como violação da lei e m relação ao julgado, e, que correspondia 
às expressões nulidade manifesta e injustiça notória, a primeira dizen­
do respeito ao processo e a segunda ao julgado — era, na verdade, 
u m a nova e autorizada manifestação e m favor da tese sustentada, 
dez anos antes, por Carvalho Moreira, de que todos os casos e m que 
se pode considerar a sentença notoriamente injusta se resolvem em 
meras nulidades, pelo que, a revista devia ter lugar nos dois casos, 
de nulidade do processo e nulidade da sentença. 

C o m semelhante entendimento os dois juristas assinalaram o 
fulcro principal da diferença entre o recurso de revista brasileiro e seu 
ancestral lusitano, quanto à respectiva função processual. 

Pena é que não tivessem tirado todas as conseqüências da dife­
rença que anteviram, para possibilitar o delineamento, a partir dela, 
de u m a doutrina brasileira do recurso de revista, que o pensamento 
jurídico dos processualistas do Império não chegou a elaborar. 
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Trata-se de tema vasto e complexo, intrincado de usos e costumes 
regionais, eriçado de sutilezas e dados de conveniência política. Ex̂ -
tensamente estudado de longa data, o próprio volume de informações 
acumulado tem o dom de, em lugar de facilitar, antes fazer parecer 
temerária a empresa. 

Assim, o enfoque da questão deve privilegiar a concentração da 
abordagem. Esgotar o tema é impossibilidade material. Aventar res­
postas definitivas para numerosos pontos controvertidos é temeridade. 
A simplicidade, neste campo, não é uma virtude: é uma imposição. 

A questão das imunidades é tema capital do direito e da vida 
diplomática, na medida e m que define e delimita o escopo de atuação 
dos órgãos de representação interestatais: a definição das imunida­
des e privilégios diplomáticos, de seus beneficiários, e de suas moda­
lidades de exercício é que vai fornecer os lineamentos da atuação 
diplomática. 

O ponto básico para exame da questão deve, necessariamente, 
recair sobre a Convenção de Viena sobre relações diplomáticas, de 
1961, texto de direito positivo internacional, e, além de simples indi­
cativo de eficácia jurídica, fruto de longo e meticuloso estudo, resul­
tado significativo alcançado após décadas de encontros internacionais, 
e tentativas de codificação na matéria. 

A reflexão em torno dos dispositivos contidos no texto da con­
venção sobre o assunto comporta igualmente o exame dos trabalhos 
preparatórios que culminaram no documento resultante da Conferên­
cia de Viena, bem como a indispensável retomada de conceitos funda­
mentais expendidos pela doutrina. 

Tal proposta não decorre de mero pendor de erudição, o mais das 
vezes tanto estéril quanto cansativo, mas é imperativo decorrente da 
mais estrita necessidade, na medida em que, como percucientemente 
adverte o Prof. Hildebrando ACCIOLY, a análise de qualquer texto 
de acordo ou convenção internacional, traz como requisito, para sua 
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efetiva compreensão, o acompanhamento de seus trabalhos prepara­
tórios, u m a vez que o texto final, freqüentemente, encerra tão-somente 
sucintos indicativos das intenções e da extensão do conteúdo desejada 
pelas partes que celebram o acordo ou convenção. 

Vale lembrar a sucinta e ampla colocação do Prof. Haroldo 
V A L L A D Ã O (in Direito Internacional Privado, Vol. M , p. 145) ca­
racterizando a imunidade internacional de jurisdição como «isenção, 
para certas pessoas, da jurisdição civil, penal, administrativa, por for­
ça de normas jurídicas internacionais, originalmente costumeiras, ulti­
mamente convencionais». 

A problemática das imunidades fica assim delienada em seus pon­
tos básicos: (a) a imunidade, colocada e m termos jurídicos, como 
isenção de jurisdição, (b) sua extensão, abrangendo o campo civil, 
penal e administrativo, e (c) sua regulamentação: por forç|a de nor­
mas jurídicas internacionais, antes costumeiras, atualmente conven­
cionais. 

Assim esboçada a questão, passa-se ao enfoque de seu tratamento 
na Convenção de Viena de 1961. 

A questão das imunidades é regulada pelo artigo 31 da Conven­
ção de Viena. Segundo o Emb. Geraldo Eülálio do N A S C I M E N T O 
E SILVA (in A imunidade de jurisdição na Convenção de Viena sobre 
relações diplomáticas, 1964), o artigo 31, sob certos aspectos, repre­
senta o dispositivo mais importante do texto convencional. Vale a 
pena cingir preponderantemente a análise da questão ao conteúdo do 
referido artigo: 

§ l9 O1 agente diplomático gozará da imunidade de 
jurisdição penal do Estado acreditado. Gozará também da 
imunidade de jurisdição civil e administrativa, a não ser 
que se trate de: 

a) uma ação real sobre imóvel privado situado no 
território do Estado, salvo se o agente diplomático o pos­
suir por conta do Estado acreditante para os fins da Missão; 

b) uma ação sucessória na qual o agente diplomático 
figure, a título privado e não e m nome do Estado, como 
executor testamentário, administrador, herdeiro ou lega-
tário; 

c) uma ação referente a qualquer profissão liberal ou 
atividade comercial exercida pelo agente diplomático no 
Estado acreditado fora de suas funções oficiais. 

§ 29 O agente diplomático não é obrigado a prestar 
depoimento como testemunha. 

§ 39 O agente diplomático não está sujeito a nenhu­
m a medida de execução, a não ser nos casos previstos nas 
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aljíneas c), b) e a) do § l9 deste artigo e desde que exe­
cução possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade de sua 
pessoa ou residência. 

§ 49 A imunidade de jurisdição de um agente diplo­
mático no Estado acreditado não o isenta da jurisdição do 
Estado acreditante. 

É oportuno lembrar que o termo imunidade é empregado pela 
Convenção no sentido mais generalizado, para designar situações em 
que intervém o Poder Judiciário, e, nas quais vinga a regra de não 
sujeição do agente diplomático às leis e tribunais locais. 

Muito embora se possa discutir a conveniência de ver conferida 
tal abrangência ao vocábulo, esta tem sua razão de ser, na medida 
em que uniformiza e torna mais seguro o entendimento do termo, 
inserindo-o na regulamentação trazida pelo texto convencional. 

O artigo 31 da Convenção de Viena sobre relações diplomáticas 
abrange todos os casos de imunidade jurisdicional. 

Resultante do princípio da inviolabilidade pessoal do diplomata 
constata-se o caráter absoluto da imunidade jurisdicional e m matéria 
penal. Vale, contudo, frisar que a imunidade de jurisdição penal do 
agente diplomático não tem como objetivo considerá-lo impunível. 
Esse desíderato fica patenteado e resguardado pela letra do parágrafo 
4? do artigo 31: a imunidade de jurisdição de u m agente diplomático 
no Estado acreditado não o isenta da jurisdição do Estado acreditante. 
O agente diplomático deverá responder perante os tribunais do Esta­
do acreditante por atos de natureza criminosa praticados no Exterior. 

Por seu turno, em matéria civil, a imunidade do agente diplomá­
tico não é absoluta. O Emb. N A S C I M E N T O ' E SILVA ressalta a 
necessidade de orientação cautelosa das codificaçjões de Direito Inter­
nacional, lembrando que a Convenção de Viena veio tratar de proble­
m a complexo, tendo alcançado soluções adequadas, prevendo acerta-
damente as exceções à imunidade e m matéria civil e/ou administra­
tiva, reguladas pelas alíneas «a», «b» e «c» do parágrafo primeiro do 
artigo 31 da Convenção. 

As exceções à imunidade civil e administrativa do agente diplo­
mático, colocadas pelas alíneas do parágrafo l9 do artigo 31 são facil­
mente compreensíveis quanto à sua existência e justificáveis quanto 
à sua extensão. A posição do diplomata decorre da necessidade de 
assegurar ao representante do Estado acreditante as prerrogativas 
indispensáveis ao exercício de suas funçpes, mas, por outro lado, é 
necessário poder contar com instrumentos que evitem abusos. 

As três alíneas prevêem hipóteses onde se faz presente a ação 
do agente diplomático na sua qualidade de particular, de indivíduo 
não revestido pelo exercício de sua missão oficial, excetuando expres­
samente sua atuação enquanto representante do Estado. 
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Não cabe aqui traçar paralelo com as imunidades consulares, e a 
colocação da aplicabilidade ou não da imunidade e m face da distinção 
entre atos praticados no exercício das funções consulares ou atos par­
ticulares (como regulada pela Convenção de Viena sobre relações 
consulares de 1963, artigo 43), u m a vez que a questão é regulada 
diversamente e m se tratando de agentes diplomáticos. 

Assim, a alínea «a» regula a hipótese de ação real sobre imóvel 
privado situado no território do Estado acreditado, ressalvando, con­
tudo, a possibilidade de ser essa titularidade privada simplesmente 
nominal, como no caso de países onde Estado estrangeiro não possa 
adquirir bens imóveis, sendo portanto necessário que pessoa física seja 
o titular (nominal) do bem. Nestes casos, não há que se cogitar de 
exceção à imunidade jurisdicional, u m a vez que estaria envolvido o 
interesse do próprio Estado acreditante. 

A alínea «b» regula a hipótese de ação sucessória na qual o 
agente diplomático figure a título privado, e não e m nome do Estado, 
seja como executor testamentário, administrador, herdeiro ou legatá-
rio. E m se tratando de interesse particular do agente diplomático, 
não haveria motivo para privar o foro do Estado acreditado da possi­
bilidade de exercer sua jurisdição. Também aqui fica totalmente, 
excluída limitação da imunidade jurisdicional em se tratando de ato 
praticado pelo agente diplomático na sua qualidade de representante 
do Estado acreditante. 

Finalmente, a alínea «c» do parágrafo primeiro do artigo 31 
exclui a possibilidade de vir o agente diplomático beneficiar-se de 
imunidade de jurisdição e m caso de ação referente a qualquer pro­
fissão liberal ou atividade comercial exercida pelo agente diplomático 
no Estado acreditado, fora de suas funções oficiais. O exercício de 
profissão liberal ou atividade comercial é incompatível com a posição 
oficial do agente diplomático. Por esse motivo não haveria que se 
cogitar excluir do alcance dos tribunais do Estado acreditado a pos­
sibilidade de processar e julgar questão envolvendo tal matéria. A 
proteção da imunidade jurisdicional não pode ser invocada para res­
guardar agente diplomático que transgrida seus deveres oficiais inter­
nacionais. 

O parágrafo segundo do artigo 31 da Convenção prevê, para o 
agente diplomático, a não obrigatoriedade da prestação de depoimento 
na qualidade de testemunha. Mas, muito embora não se possa com­
pelir u m agente diplomático a prestar depoimento e m Juízo, é razoá­
vel a expectativa de que este se prontifique a colaborar com as auto­
ridades locais, visando ao bom desempenho da Justiça. 

A renúncia à imunidade diplomática é possibilidade regulada por 
mecanismo próprio, configurada no artigo 32 da Convenção, aplicável 
a casos em que a colaboração do agente diplomático seja indispensá­
vel para o deslinde de controvérsia judicial específica. 
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Poder-se-ia colocar como aspiração ideal a pautar a conduta dos 
agentes diplomáticos, a disponibilidade para colaborar com os tribu­
nais do Estado acreditado, sempre que tal colaboração não acarrete 
prejuízo para o eficaz desempenho das funções oficiais do agente 
diplomático. 

O parágrafo terceiro do artigo 31 da Convenção prevê a não 
sujeição do agente diplomático a medidas de execuçüo promovidas 
pelo Estado acreditado, excetuadas as previsões contidas nas alíneas 
«a», «b» e «c» do parágrafo primeiro do artigo 31, e necessariamente 
«desde que a execução possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade 
de sua pessoa ou residência». 

O parágrafo terceiro é decorrência lógica do parágrafo primeiro 
do artigo 31. O agente diplomático não está sujeito à jurisdição civil 
e administrativa do Estado acreditado e não pode estar sujeito a me­
didas de execução ditadas pelos respectivos tribunais. Contudo, como 
visto, a regra de não sujeição às medidas executórias sofre as exce­
ções previstas nas alíneas do parágrafo primeiro. 

O parágrafo quarto do artigo 31, já mencionado, estipulando que 
«a imunidade de jurisdição de u m agente diplomático no Estado 
acreditado não o isenta da jurisdição do Estado acreditante», consa­
gra regra importante e indispensável à boa administração da justiça, 
u m a vez que visa a responsabilizar o agente diplomático por violações 
da lei penal, ou indica à parte contrária u m tribunal competente 
perante o qual u m a ação civil ou administrativa pode ser movida 
contra o mesmo. Porque, em suma, em matéria penal, a imunidade 
não quer dizer impunidade e, em questões civis, não implica em irres­
ponsabilidade (G. E. do N A S C I M E N T O E SILVA). 

A legislação brasileira regula a matéria das imunidades não 
somente prevendo a competência de seus tribunais nas ações movidas 
contra diplomata brasileiro que desfruta de imunidade jurisdicional 
no Estado acreditado, bem como também fixa o juízo competente para 
o processo e julgamento da questão. E m matéria civil a questão é 
regulada pelo Código Civil (Lei 3071, de 01-01-1916), no seu artigo 
41 (conforme redação dada pelo Decreto 3725, de 15-01-1919), dis­
pondo que «o ministro ou agente diplomático do Brasil, citado no 
estrangeiro, alegar extraterritorialidade, sem designar, onde tem, no 
país, o seu domicílio, poderá ser demandado no Distrito Federal, ou 
no ultimo ponto do território brasileiro onde o teve». Por outro lado, 
e m matéria penal, aplicam-se as normas do Código Penal (Decreto-lei 
2848, de 07-12-1940), artigo 59, inciso II, alínea «a», que prevê a 
sujeição à lei brasileira dos crimes praticados por brasileiro, não 
obstante o fato de terem sido cometidos no estrangeiro. Complemen-
tarmente, nesta mesma esfera especificamente o artigo 86, inciso HE, 
que prevê «a competência privativa do Supremo Tribunal Federal para 
processar e julgar os Embaixadores e Ministros diplomáticos nos cri­
mes comuns e de responsabilidade» e, para os demais casos, o artigo 
88 da mesma lei adjetiva penal, que dispõe: «no processo por crimes 



252 

praticados fora do território brasileiro, será competente o juízo da 
capital do Estado onde houver por último residido o acusado. Se 
este nunca tiver residido no Brasil, será competente o juízo da capital 
da República». 

A abordagem da questão dos privilégios e imunidades diplomáticos 
está indissociavelmente ligada à determinação dos beneficiários dos 
privilégios e imunidades. Este foi u m problema delicado, com o qual 
teve de se defrontar a Conferência de Viena. 

Não existe qualquer dúvida com relação à prerrogativa de gozo 
das imunidades e privilégios diplomáticos por parte dos agentes diplo­
máticos. Os membros do pessoal diplomático da Missão gozam dos 
privilégios e imunidades reconhecidos ao chefe da Missão. 

Com relação à família do diplomata, igualmente existiu acordo 
de que deveriam se beneficiar das prerrogativas, mas, como lembra 
G. E. do N A S C I M E N T O E SILVA, «não foi possível chegar-se a u m 
denominador comum no tocante às pessoas que deveriam ser consi­
deradas como membros da família dos diplomatas, afora a esposa e 
os filhos menores». 

Grande dificuldade surgiu na caracterização da condição jurídica 
do pessoal administrativo e técnico da Missão, conforme regula a ma­
téria o parágrafo segundo do artigo 37 da Convenção. A Conferên­
cia de Viena acabou por não acolher a equiparação do pessoal admi­
nistrativo e técnico ao pessoal diplomático. 

O artigo 37, nos seus dispositivos, regulou a difícil questão da 
caracterização e da delimitação do status das diferentes categorias 
que integram o viver diário das Missões diplomáticas, e situando, no 
interior desse universo, (a) os membros da família do agente diplo­
mático (parágrafo l9), (b) os membros do pessoal administrativo e 
técnico da Missão (parágrafo 29), (c) os membros do pessoal de ser­
viço da Missão (parágrafo 39) e (d)""os criados particulares dos 
membros da Missão. Comenta G. E. do N A S C I M E N T O E SILVA: 

«O artigo 37 como finalmente adotado é importante passo na 
evolução do direito internacional, e representa o fruto de u m meti­
culoso e exaustivo estudo, não só da Comissão de Direito Internacional 
e da Conferência de Viena, senão também de todos os governos que 
tiveram ensejo de manifestarem-se a respeito do esboço de 1957. C o m 
o artigo 37, conseguiu-se fixar e m quatro parágrafos as quatro cate­
gorias de pessoas às quais as prerrogativas diplomáticas se estendem, 
estabelecendo, e m ordem decrescente, para cada uma, de conformida­
de com a sua posição dentro da Missão diplomática, as prerrogativas 
a que têm direito». 
Indispensável, finalmente, considerar a possibilidade de renúncia 
à imunidade, bem como as modalidades de sua efetivação. A Con­
venção de Viena separa nitidamente as exceções específicas à imuni­
dade jurisdicional (artigo 31), das imunidades genéricas, dentre as 
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quais a mais importante é a da renúncia, pelo Estado acreditante, à 
imunidade gozada por seu agente diplomático (artigo 32). 

A possibilidade de renúncia à imunidade de jurisdição somente se 
efetiva mediante renúncia expressa (conforme artigo 32, parágrafo 2*?) 
feita pelo Estado acreditante. A prerrogativa de renúncia à imuni­
dade não compete ao indivíduo, mas ao Estado em nome, e na repre­
sentação do qual atua o agente. 

Fica, ademais, ressaltados que a renúncia à imunidade de jurisdi­
ção, de acordo com o artigo 32, não dispensa a necessidade de nova 
renúncia, no tocante à execução da sentença. 

Em matéria de imunidades diplomáticas, o conceito fundamental 
é oferecido pela própria Convenção. A finalidade das imunidades não 
é beneficiar indivíduos, mas garantir o eficaz desempenho das fun­
ções das missões diplomáticas, em seu caráter de representante dos 
Estados. A prerrogativa das imunidades só é atribuída aos agentes 
diplomáticos tendo em vista assegurar-lhes a liberdade de ação no 
desempenho de seu mister profissional. A adequada colocação do 
tema traz à luz o ideal sempre presente da manutenção e desenvol­
vimento do bom relacionamento entre os povos. 



DISCURSOS E CONFERÊNCIAS 

0 Estatuto do Filho Adulterino 
no Direito Francês 

Prof. François Chabas 
Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo — Palestra proferida no dia 31-05-1986 

na FADUSP 

O filho adulterino passou, no Direito Francês, de u m a condição 
de quase inexistência jurídica à u m a situação semelhante à condição 
do filho natural, ou seja, a do filho ilegítimo simples, o que significa, 
portanto, u m a situação próxima a outorgada ao filho legítimo. 

Para chegar a esta situação foi necessária uma longa e complexa 
evolução. 

Em 1804, data do Código Napoleônico, o filho incestuoso e o filho 
adulterino quase não existiam no direito. 

A filiação podia ser estabelecida somente de modo indireto, atra­
vés de u m a ação negatória de paternidade intentada pelo marido da 
mãe. O reconhecimento da paternidade ou da maternidade, volun­
tário ou forçoso era proibido, ainda que e m instância inferior. 

O filho incestuoso e o filho adulterino não tinham família, não 
portavam o sobrenome de seu progenitor. Seus únicos direitos pa­
trimoniais eram o crédito de alimentos contra o pai de sua vida, por­
tanto, contra seu espólio, o que é diferente de u m direito a u m a parte 
e m sua sucessão. 

Esta situação desfavorável ao filho adulterino era paralela ao 
estatuto do filho natural simples. 

Antes da reforma fundamental, verificada com a lei de 3 de 
janeiro de 1972, o filho natural tinha direitos inferiores, tanto no 
campo extrapatrimonial como no dos direitos patrimoniais. 

O filho natural podia ser reconhecido, voluntariamente ou por 
ação de investigação de paternidade ou maternidade. 

Mas, não tinha outra família, nem avós, nem tios e não pertencia 
à família de seu progenitor. Seus direitos patrimoniais eram inferio­
res. Por exemplo: seu quinhão hereditário — e somente na sucessão 
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do pai ou da mãe — com algumas exceções e m relação a seus irmãos 
— era a metade da parte que coubesse ao filho legítimo. 

Tudo isto foi completamente modificado pela lei de 3 de janeiro 
de 1972. 

O novo artigo 334 do Código Civil Francês dispõe: 

«Art. 334. L'enfant naturel a en general les mêmes droits 
et les mêmes devoirs que Penfant legitime dans ses rapports 
avec ses père et mère. H entre dans Ia famiile de son 
auteur.» 

Traduzo: «filho natural tem geralmente os mesmos direitos e deve-
res do filho legítimo em suas relações com seu pai e mãe. Ele entra 
na família de seu pai.» 

Mas o mesmo artigo acrescenta: 
«Si, au temps de Ia conception, le père ou Ia mère était 
engagé dans les liens du mariage avec uns autre personne 
les droits de 1'enfant ne peuvent préjudicier que dans Ia 
mesure réglée par Ia loi, aux engagements que, par le fait 
du mariage, ce parent avait contractés.» 

Explico: 

Se, na ocasião da concepção, o pai ou a mãe fosse casado com 
uma outra pessoa, os direitos da criança não podem prejudicar a não 
ser na medida regulamentada pela lei, ao cônjuge do progenitor e 
aos filhos legítimos nascidos deste matrimônio . 

«Se na ocasião da concepção o pai ou a mãe fosse casado com 
outra pessoa»: — com esta frase consagram-se duas novas normas: 

1^ — 0 füho adulterino pertence agora à ampla classe dos filhos na­
turais, eles agora têm «a priori» os mesmos direitos que os filhos 
legítimos; 

2a — a noção de filho adulterino é uma noção relativa. 

Uma pessoa não é um filho adulterino no sentido absoluto. Pode 
sê-lo em relação à família legítima a qual sua existência prejudica. 

Igualdade com os filhos naturais simples os quais gozam de uma 
igualdade com os filhos legítimos; caráter relativo da filiação adul-
terina, estes são os dois grandes princípios que regem tanto o esta­
tuto extrapatrimonial, como o estatuto patrimonial do filho adulterino. 

Parece necessário descrever esses dois estatutos: 

I — E m primeiro lugar a situação no campo extrapatrimonial. 

— Qual é a noção de filho adulterino? 

— Quais são as restrições à sua igualdade em relação aos outros 
filhos? 
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A — A noção de filho adulterino é regida por u m a idéia revolucio­
nária: pois agora, as únicas restrições que conhece o filho adulterino, 
existem quando este filho pode prejudicar a família legítima; não se 
trata de u m a família legítima qualquer, mas exatamente deve tra­
tar-se do cônjuge enganado e de seus filhos, com exclusão por exem­
plo, dos filhos legítimos nascidos de outro casamento. E m relação a 
estes últimos filhos ou a u m segundo esposo não enganado, o filho 
adulterino é considerado como natural simples. 

É por esse motivo que a lei não fala de filho adulterino, mas 
unicamente de filho natural em concorrência com o cônjuge enganado 
ou seus filhos. 

Por isso, «a priori», os direitos do filho adulterino serão os mes­
mos direitos do filho natural e, conseqüentemente, iguais aos direitos 
do filho legítimo. 

De toda maneira, o filho adulterino entra imediatamente na famí­
lia de seu progenitor. T e m avós, irmãos, tios. 

Como para o filho natural, o estabelecimento de sua filiação_ é 
livre, pode ser feito pelo reconhecimento de seu pai ou de sua mãe, 
ou por u m a ação de investigação de paternidade ou maternidade. 

Quero deixar bem claro que não há diferença entre pai ou mãe 
adulterinos, e que a determinação da filiação adulterina pode ocorrer 
durante o matrimônio. 

Como todos os filhos naturais, ele porta o sobrenome do primei­
ro de seus pais que o houver reconhecido. 

O pátrio poder será exercido pelo progenitor que o reconheceu, e 
se ambos o reconhecerem, será exercido pela mãe, etc. . 

B — Entretanto, o art. 334, parágrafo 39, do Código Civil Francês 
diz, que os direitos do filho adulterino podem prejudicar à família 
legítima, somente na medida permitida pela lei. 

E, dessa norma, conhecemos algumas ilustrações no âmbito extra-
-patrimonial: 

1) — o cônjuge enganado pode opor-se a que o filho adulterino viva 
no lar da família legítima; 

2) — o progenitor de um filho ilegítimo pode legitimar seu filho, espe­
cialmente, diz a lei, quando há u m impedimento para contrair matri­
mônio entre essa pessoa e o outro progenitor do filho. 

Esta é a mesma situação quando se comete adultério. 

Por isso, o progenitor do filho adulterino pode legitimá-lo. Mas 
a única diferença entre ele e o rei Luiz X W é que o cônjuge engana­
do pode opor-se a essa legitimação. 
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II — O mesmo princípio de relatividade, rege os direitos patrimo­
niais, que passamos a descrever nesta segunda parte da conferência. 
Relatividade: — ela aparece nos seguintes artigos do Código Civil 
Francês: 

«Art. 757. (L. n9 72-3 du 3 janv. 1972) L'enfant naturel 
a, e m general, dans Ia succession de ses père et mère et 
autres ascendants, ainsi de ses frêres et soeurs et autres 
collatéraux, les mêmes droits qu'un enfant legitime.» 

Traduzo: 

O filho natural tem, em geral, na sucessão de seu pai e sua mãe 
e de outros ascendentes, assim como de seus irmãos e outros colate­
rais, os mesmos direitos que u m filho legítimo. (Esta regra se apli­
cará ao filho adulterino já que ele está equiparado ao filho natural 
simples). 

O art. 758, estabelece uma reciprocidade entre os direitos dos 
ascendentes e colaterais e m se tratando da sucessão do filho natural. 

Mas, o art. 759, estabelece um regime especial para os filhos 
adulterinos quando estes concorrerem com o cônjuge enganado ou 
seus filhos, os irmãos legítimos do filho adulterino. 

Devemos distinguir a sucessão «ab intestato» do regime das libe-
ralidades. 

A — Quanto à sucessão sem testamento, veremos: 

— o quinhão hereditário outorgado por lei ao filho adulterino na au­
sência de testamento; 

— o problema da legítima, ou seja, a quota reservada obrigatoria­
mente para este filho, ainda que reduzida. 

I9 — No que diz respeito à quota outorgada pela lei na ausência de 
testamento, temos que distinguir: 

— as restrições no valor e as restrições relativas à natureza dos bens 
transmitidos. 

a) As restrições no valor dependem da pessoa, com a qual, o filho 
adulterino concorre. 

— Quando o filho concorre com o cônjuge enganado, este filho não 
exclui o cônjuge herdeiro da plena propriedade. O art. 759, dispõe 
que o filho adulterino recebe a metade da quota que caberia ao côn­
juge se não houverem filhos. 

— Quando porém, se tratam de filhos legítimos, eles impedem o côn­
juge da plena propriedade da herança. 

Dispõe o art. 760, que aos filhos adulterinos, lhes seja outorgada 
a metade da quota que deveria receber se todos os filhos fossem legí­
timos. 
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b) As restrições que dizem respeito à natureza dos bens são as se­
guintes: 

— o filho adulterino não pode pedir que lhe seja atribuída a prefe­
rência quanto ao domicílio principal ou secundário da família; 

— o pai ou a mãe adulterinos podem afastar o filho da sucessão, ou-
torgando-lhe, antes de morrer, uma determinada porção de bens, como 
herança antecipada. 

29 — Paralelamente aos direitos normais na transmissão sem testa­
mento de bens, a lei confere a todos os filhos, obrigatoriamente, uma 
quota que chamamos reservada. É a legítima latina. 

O filho adulterino, como o filho natural, é um herdeiro neces­
sário. 

Quando o filho adulterino não concorre com os filhos legítimos 
do cônjuge enganado, sua legítima obrigatória é a do direito comum. 

Quando essa concorrência acontece, sua legítima, obrigatoriamen­
te reservada, é a metade da legítima à qual teria direito se todos os 
filhos fossem legítimos. 

Ademais, se esses direitos não são suficientes, pode pedir ao espó­
lio u m a pensão alimentícia. 

Estes, são os direitos sucessórios do filho adulterino. 

3. Encerraremos com o regime das liberalidades feitas em favor 
desse filho. 

Aqui, conhecemos duas classes de restrições: 
— umas são diretas, por discriminação à capacidade de filho — ou­
tras são indiretas por ser maior a quota disponível entre os cônjuges. 

Ia — Restrições diretas: 

— o art. 908, reza que o filho adulterino não pode receber, por libe-
ralidade, mais do que a quota que a lei lhe outorga, como quinhão 
hereditário; 
— a mesma norma se aplica ao filho adulterino de fato, ou seja, 
aquele cuja filiação não haja sido estabelecida, com a condição de 
que a escritura de doação ou de testamento contenha a prova cabal 
de sua filiação. 

2a — Quanto às relações indiretas, dissemos que provêm do aumento 
da quota disponível entre os cônjuges. 

Duas normas beneficiam assim o cônjuge enganado: o aumento 
do valor da quota disponível e m comparação com o direito comum. 
Assim dispõe o art. 1.097: 

«art. 1097-1. Les enfants naturels conçus pendant le ma­
riage, d'un autre que l'epoux, ne pourront se prévaloir 
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contre celui-ci de Ia faculte ouverte aux enfants par 1'arti-
cle. 1.094-2 ei dessus.» 

Traduzo: os filhos naturais, concebidos durante o casamento, de u m 
outro, que não o esposo, não poderão se prevalecer contra esta facul­
dade aberta aos filhos pelo art. 1.094-2... 

Também, atribui u m a relativa vantagem à natureza de seus di­
reitos. 

N o direito comum, os filhos legítimos têm o direito de transfor­
mar o usufruto sucessório do cônjuge sobrevivente e m u m a pensão 
alimentícia. Este direito é negado ao filho adulterino. 

Assim, encerro esta exposição sobre os direitos do filho adulterino. 

Verificamos que apesar de suprimida a expressão «filho adulte­
rino», e m nosso Código, a noção subsiste, ligada a u m regime desfa­
vorável. 

Entretanto, o essencial m e parece isto: a condição de filho adul­
terino não o infâmia. Trata-se menos de sancionar uma filiação ilegíti­
ma, que de proteger as vítimas do adultério. Infelizmente, entretanto, 
esta proteção se faz em detrimento ao filho adulterino. 

O filho, assim, paga pelo pecado de seu pai ou de sua mãe. 

FRANÇOIS CHABAS, nascido em 27 de setembro de 1940 

Estudos: Faculdade de Direito de Paris, licença — 1961 

Doutor em Direito — 1964 

Adjunto das Faculdades de Direito — 1967 

Professor Titular (Faculdade de Direito de Orleans — 1970 — Ca­
deira de Direito Civil) 

Escolhido para a Faculdade de Direito da Universidade de Paris XII 

e m 1970 (Professor de Ia classe — 1973) 

Principais trabalhos: 

Livros: A influência da pluralidade de causas no direito à repação 
(1967) 

Responsabilidade civil e responsabilidade penal (1974) 

Tratado teórico e prático da responsabilidade civil: — e m colabora­
ção com os Irmãos Mazeaud 

E. 3, vol. 1, 1978 



261 

E. 3, vol. 2, 1983 

50 artigos e crônicas 

200 notas de julgados 

E m colaboração com os Irmãos Mazeaud: 

Lições de Direito Civil: 

E. 1. vol. 1 — Introdução geral 

E. 1. vol. 2 — Pessoas — personalidade 

E. 2. vol. 1 — Obrigações 

E. 3. vol. 1 — Seguros — A publicidade decorrente do registro imo­
biliário 

E m preparação: — E. 1, vol. 2 — Bens 

E. 1, vol. 3 — Casamento, família, filiação. 



Teixeira de Freitas e a Autonomia das Partes no 
Direito Internacional Privado Latino-Americano 

Dr. Jürgen Samtlében 
Instituto Max Planck de Direito Privado 
Estrangeiro e Internacional, Hamburgo * 

A autonomia das partes é um dos temas mais famosos na histó­
ria do direito internacional privado. E m que medida podem as partes 
derrogar as normas de conflito e definir elas mesmas o direito apli­
cável às suas relaçjões mútuas? Este tema tem especial interesse 
para o direito internacional privado dos Estados latino-americanos 
onde até hoje dominam as tendências territorialistas (1). É por isso 
que escolhemos esse tema para esta homenagem ao centenário do 
insigne jurista brasileiro Teixeira de Freitas. A nossa pesquisa tem 
por fim revelar as suas idéias sobre essa matéria e a sua projeção no 
direito latino-americano. C o m isso queremos contribuir também para 
a aclaração e evolução do assunto no direito atual. 

I. Os antecessores 

Não se pode definir o lugar que Teixeira de Freitas ocupa na 
história do direito internacional privado latino-americano sem ter em 
conta a obra dos seus antecessores. Quando Freitas escreveu o seu 
Esboço, já u m a geração antes dois famosos juristas do continente 
americano — Bello no sul e Story no norte — tinham publicado as 
suas obras que iriam influenciar profundamente o direito internacio­
nal privado latino-americano. Todavia, a obra de Freitas não mos­
tra muitos pontos comuns com estes antecessores, antes toma nessa 
matéria como fundamento as idéias de Savigny e seu tratado de 
direito romano que tinha aparecido pouco antes na Alemanha. Vamos 
estudar a seguir o pensamento destes três internacionalistas para 
depois elucidar como e m Freitas triunfa a influência européia sobre 
a tradição americana. 

(*) Conferência pronunciada em Roma, 14 de dezembro de 1983, no Congresso Jurídico 
Internacional comemorativo do centenário da morte de Augusto Teixeira de Freitas. 

(1) J. SAMTLiEBEN, Derecho Internacional Privado en América Latina (trad. C 
BUENO^GUZMAN), I. Buenos Aires, 1983, 4 ss., 275 ss.; IDEM, El territorialismo de leyes 
en América Latina, in Primer Seminário Nacional de Derecho Internacional Privado, México, 
1979, 171 ss. 
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1. Bello 

As idéias de Andrés Bello sobre o direito internacional privado 
se encontram assentadas no seu livro Principios de derecho de jentes, 
publicado no ano de 1832 em Santiago do Chile. Não quero expor 
aqui as razões que levaram Bello ao princípio da estrita territoriali­
dade das leis, tema que tratei mais detalhadamente noutro lugar (2)-
Para Bello as leis de cada Estado regem todos os assuntos que se 
desenvolvem no seu território. Mas a sua obrigatoriedade se estende 
também aos atos realizados no estrangeiro, sempre que exista alguma 
conexão pessoal ou territorial com o próprio Estado. 

E m matéria de contratos, Bello segue a teoria da incorporação. 
U m contrato deve ajustar-se e m todos os seus aspectos à legislação 
do lugar da sua celebração, e as leis deste país supõem-se incorpo­
radas no mesmo contrato. Porém, se o contrato tem que ser cum­
prido num outro Estado, este aplicará as suas leis respectivas (3). E m 
consonância com isso, o Código Civil chileno de 1855, magnífica obra 
pessoal de Bello, reconhece no seu artigo 16, segunda parte, o valor 
dos contratos validamente celebrados em país estrangeiro. Mas os 
seus efeitos devem ajustar-se às leis chilenas, sempre que no Chile 
se encontre o lugar da sua execução. 

E m nenhuma passagem da obra de Bello aparece a idéia de 
terem as partes a faculdade de escolher a lei aplicável ao contrato. 
É verdade que Bello escreve no seu livro que os tribunais têm que 
julgar sobre as obrigações recíprocas das partes «conforme as cláu­
sulas expressas do contrato e as leis incorporadas nele» (4). E no seu 
Código Civil, artigo 1545, acolheu a norma do Code Napoléon segundo 
o qual o contrato é considerado como lei entre as partes <5). Mas 
aqui trata-se somente da faculdade das partes definirem elas mesmas 
as condições materiais do contrato dentro dum sistema jurídico deter­
minado ou da autonomia de direito privado. É mais tarde que se 
desenvolve dessa norma a idéia duma autonomia mais ampla que 
inclui a possibilidade da escolha da legislação competente pelas pró­
prias partes. 

2. Story 

No ano de 1834, dois anos depois do livro de Bello, aparece nos 
Estados Unidos a obra de Joseph Story Commentaries on the Conflict 
of Laws, que na matéria de contratos mostra certa semelhança com 
as idéias do grande internacionalista chileno (6)- N a sua introdução 
histórica, Story começa com u m a interpretação dos textos do Corpus 

(2) J. SAMTLEBEN, La relación entre derecho internacional público y privado en 
Andrés Bello, in Revista Espanola de Derecho Internacional, 34, 1982, 399 ss. 

(3) A. BELLO, Principios de derecho de jentes, Santiago, 1832, 44. 
(4) Ibidem. 
(5) V. art. 1134 Cc.francês. 
(6) H. VALLADÃO, The Influence of Joseph Story on Latiu-American Bules of 

Conflit of Laws, in American Journal of Comparativo Law, 3, 1954, 27 ss. 
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Iuris (7)- Cita a lex si fundus (D. 21, 2, 6) que lhe parece subordinar 
os contratos à lei do lugar da celebração. Por seu lado, a lei do 
lugar da execução do contrato encontraria apoio noutros textos do 
direito romano, especialmente na lex contraxisse (D. 44, 7, 21). Story 
comenta estes fragmentos e as várias tentativas dos juristas europeus 
de reconciliá-los numa interpretação moderna (8). 

Quantos às regras do common law, Story postula o império da 
lex loci contractus sobre os contratos, cuja validade, interpretação e 
resolução se regem pela lei do lugar da sua celebração. Esta regra 
funda-se, segundo Story, na necessidade do comércio entre as nações 
que já os romanos reconheceram no ius gentium (9). Mas esta regra 
supõe que o contrato também deva ser executado no lugar da cele­
bração ou que não tenha lugar específico para sua execução. Toda­
via, se o contrato se fez para ser executado num outro país, aplicam-
-se as leis desse lugar, em conformidade com os textos romanos 
citados (10) 

Qual é o papel da vontade das partes nessa matéria de contratos 
que Story vê dominada pela lei do lugar da celebração ou da exe­
cução do contrato? O próprio Story parece admitir que a razão tanto 
da lex loci celebrationis como da lex loci executionis se encontra no 
consenso tácito ou implícito das partes (11). Contudo, deixa bem claro 
que não se trata duma verdadeira submissão a essa lei, mas antes 
dum efeito da soberania territorial que se impõe ao contrato indepen­
dentemente de toda vontade das partes (12)- Assim fica excluída por 
completo a noção da autonomia da vontade ou da eleição da lei apli­
cável que só no meio do século reaparece na doutrina européia, 

3. Savigny 

Em 1849 apareceu na Alemanha o oitavo tomo do Sistema do 
direito romano atual de Carl Friedrich von Savigny. Este tomo, que 
se ocupa com os limites no espaço e tempo do império das regras de 
direito sobre as relações jurídicas, significou uma revolução coperni-
ciana para o direito internacional privado europeu (13). Vamos expor 
a seguir os pontos essenciais da sua teoria e especialmente a sua dou­
trina na matéria dos contratos. 

(7) J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, Boston, 1834, § 233. 
(8) Op. cit., § 234 ss. 

(9) Op. cit., § 241 ss. 

(10) O. cit., § 280. 

(11) Op. cit., §§ 261, 280. 

(12) Op. cit., § 261: «It would be more correct to say, that the law of the place of 
the contract acts upon it, independently of any volition of the parties, in virtue of tha 
general sovereignty pôssessed by every nation to regulate ali persons, property, and 
transactions within its own territory.» 

(13) P.H. NEUHATJS. Die Grundbegriffe de» Internationalen Privatrechts 2, Tübingen, 
1976, 94. 
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a) O lugar da relação jurídica 

No seu livro Savigny parte de uma visão histórica do assunto (14). 
Faz relembrar como os direitos germânicos se sobrepunham ao direito 
romano, estabelecendo-se o sistema da vigência pessoal dos respecti­
vos direitos. Mais tarde, no tempo medieval, ganhavam importância 
os estatutos particulares das cidades italianas, surgindo o problema 
da delimitação territorial destes estatutos. Aqui nasceu a teoria dos 
statuta personalia, realia, mixta, que pretendia definir com esta divi­
são o âmbito da aplicação das respectivas leis. 

Também para Savigny, no tempo moderno, esta delimitação terri­
torial das legislações forma o núcleo do problema. A sua fórmula, 
porém, com a qual tenta descrever esse problema, é nova e auspiciosa. 
E m vez de definir o âmbito de aplicação para as diferentes classes 
de leis, Savigny procura para cada relação jurídica o «lugar» ao qual 
pertence. Assim indica como finalidade do direito internacional pri­
vado 

«determinar para cada relação jurídica o lugar de direito 
ao qual esta relação jurídica conforme a sua natureza pró­
pria pertence ou está submetida» (15)-

Este lugar se refere igualmente aos territórios dos diferentes 
Estados como dentro de cada Estado às divisões territoriais que têm 
u m direito particular. Noutra parte do seu livro, Savigny identifica 
este lugar de direito (Rechtsgebiet) com a «sede» (Sitz) da relação 
jurídica (16). É esta expressão que depois teve grande repercussão na 
evolução do direito internacional privado europeu. 

b) A lei da obrigação contratual 

Qual é o «lugar» do contrato nessa concepção ideal de Savigny? 
Procurando o lugar da obrigação, Savigny identifica-o com o foro 
competente para decidir dela. Pergunta então: «Onde está a sede da 
obrigação? Onde está o foro especial dela? Onde encontramos a 
lei territorial que lhe é aplicável? A primeira destas três questões 
é de natureza teórica e serve unicamente de base à solução das outras; 
por isso deve ser tratado junto com a segunda (17).» Savigny vê cla­
ramente que este método leva à divisão do contrato, que muitas vezes 
contém duas obrigações recíprocas, e que tal divisão pode, especial­
mente quanto ao direito aplicável, «suscitar dúvidas e acarretar com­
plicações». Mas nem por isso o princípio deixaria de ser certo (18). 

(14) CF. v. SAVIGNY, System des eutigen rõmischen Rechts, VIII, Berlin, 1849, 19 ss. 

(15) Op. cit., 28. 

(16) Opt. cit., 108. 

(17) Op< cit., 205 s. 

(18) Op. cit., 202 (b). 
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Neste sentido, o «lugar» do contrato não coincide necessariamente 
com o lugar da sua celebração. Antes é preciso definir para cada 
obrigação o seu foro especial que está no lugar da sua execução. 
Para isso Savigny se baseia nas fontes do direito romano <19), espe­
cialmente na lex 21 de obl. et act. (D. 44, 7): «Contraxisse unusquisque 
in eo loco intellegitur, in quo ut solveret se obligavit.» Mas como 
definir este lugar, se as partes não estipularam nada sobre isso, e se 
este lugar não resulta claramente da natureza da obrigação? Neste 
caso, segundo Savigny, o lugar da execução define-se subsidiariamente: 
pelo centro da atividade do devedor ou pelo seu domicílio se nele se 
celebrou o contrato, pelo lugar da celebração do contrato fora do 
domicílio do devedor se pelas circunstâncias neste lugar deveria ser 
cumprido, e ultimamente pelo domicílio atual do devedor(20)- Por 
estes mesmos lugares determina-se o direito aplicável a cada obri­
gação <21). 

c) A vontade das partes 

Mas a questão principal da presente investigação é a seguinte: 
Podem as partes livremente escolher o direito aplicável ao contrato e 
definir assim o «lugar» da obrigação? Aqui o texto de Savigny 
é suscetível de diferentes interpretações. Diz ele textualmente: «O 
direito territorial aplicável a cada relação jurídica está fortemente 
influenciado pela livre vontade das pessoas interessadas ou pela 
submissão voluntária a u m lugar determinado de direito, embora 
esta influência não seja ilimitada. A mesma submissão voluntária 
também tem a sua importância quanto ao foro competente para as 
diversas relações jurídicas. A submissão voluntária a u m direito 
territorial aparece e m diferentes formas e graus. Às vezes escolhe-se 
livremente o conteúdo de u m direito territorial determinado e m vez 
de outro conteúdo possível; assim acontece especialmente nos contra­
tos do direito das obrigações, podendo considerar-se o direito terri­
torial livremente escolhido quase u m a parte integrante do próprio 
contrato (22).» 
Uma parte da doutrina considera que essa submissão voluntária 
na concepção de Savigny se refere unicamente à escolha do lugar de 
execução (23)- Conforme esta interpretação, as partes podem livre­
mente eleger o lugar da execução se a isso não se opõe a natureza 
do contrato. Porém, u m a vez determinado o lugar da execução e 

(19) Op. cit., 208 ss., 251 ss. 

(20) Op. cit., 211 ss., 226 s. 

(21) Op. cit., 203, 246 ss. 

(22) Op. cit., 110. 

(23) K. N E U M A N N , Vertragsgültigkeit und Parteiwille in Lehre und Bechtsprechung 
des internationalen Schuldrechts, Heidelberg, 1930, 29 ss.; R. MOSER, Vertragsabschluss, 
Vertragsgültigkeit und Parteiwille im internationalen Obligationenrecht, St. Gallen, 1948, 
142 s.; A. WICKI, Zur Dogmengeschichte der Parteiautonomie im Internationalen Privat-
recht, Winterthur, 1965, 32 s. 
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com isso a legislação territorial aplicável, as partes já não se podem 
afastar do conteúdo dela a não ser na medida e m que seja permitido 
pela mesma legislação. Esta interpretação que somente concede às 
partes a faculdade de eleger indiretamente a legislação aplicável e 
reconhece apenas a autonomia de direito privado no âmbito dessa 
legislação, também se reflete na evoluçjão posterior do direito inter­
nacional privado latino-americano (24). 

Mas alguns trechos da obra de Savigny justificam a impressão 
de que ele já teve a visão de u m a autonomia (25) mais ampla que 
engloba também a faculdade das partes de eleger diretamente o direi­
to territorial aplicável como «parte integrante do próprio contrato», 
seja ela ou não a lei do lugar da execução do contrato. Assim diz 
sobre o foro do contrato: «É sempre o lugar da execução que deter­
mina o foro especial, seja fixado por declaração expressa ou por acei­
tação tácita. E m ambos os casos trata-se duma submissão voluntária 
a este foro, a não ser que seja excluído por declaração expressa e m 
sentido contrário (26).» E igualmente sobre o direito aplicável, depois 
de enumerar as diversas maneiras de determinar o lugar da execução 
pela vontade expressa ou implícita das partes, conclui: «Este direito 
territorial deixa também de ser aplicável, se à presunção da submis­
são voluntária se opõe u m a declaração expressa e m sentido contrá­
rio (27).» Para isto baseia-se ainda n u m texto do direito romano (D. 
5, 1, 19 § 2): «nisi alio loci, ut defenderet, convenit.. » É verdade 
que Savigny admite esta eleição do direito aplicável somente «na 
medida e m que as disposições do direito territorial podem ser modi­
ficadas pelas partes» (28). Mas parece que aqui se refere às normas 
absolutas que pouco antes menciona como limites de qualquer submis­
são voluntária e que correspondem hoje e m dia às leis de ordem 
pública internacional. 
É essa visão da autonomia das partes na eleição do direito apli­
cável que prosperou depois na doutrina européia e domina o direito 
internacional privado moderno. Segundo esta concepção, as partes 
podem livremente escolher a lei do contrato e assim derrogar não 
só as normas dispositivas mas também as disposições obrigatórias da 
lei normalmente aplicável, sendo o único limite a ordem pública 
da lex fori. Vamos ver e m seguida como a obra de Savigny influen­
ciou profundamente o pensamento de Teixeira de Freitas e determi­
nou sua posição no assunto. 

(24) V. infra III. 

(25) As críticas de v. SAVIGNY, op. cit., (supra n. 14), 112 s., contra esta expressão, 
que ele queria reservar para os privilégios da nobreza, são somente de caráter termi-
nológico. 

(26) Op. cit., 227 s. 

(27) Op. cit., 248 s. 

(28) Op. cit., 249 (c). Nessa nota baseia-se a opinião que Savigny admitia só a auto­
nomia de direito privado no âmbito do direito dispositivo, N E U M A N N , op. cit. (supra n| 23), 
30; este autor, ibidem 31 s., destrói o seu próprio argumento citando um exemplo de Savigny. 
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LI. A obra de Teixeira de Freitas 

Para o pensamento de Teixeira de Freitas referimo-nos em pri­
meiro lugar a seu Esboço de Código civil, publicado entre 1860 e 1865. 
É verdade que não se pode imaginar esta obra sem o seu antecessor, 
a Consolidação das leis civis aparecido pouco antes e m 1857 (2S)- Mas 
para conhecer as idéias próprias de Teixeira de Freitas e para avaliar 
a sua originalidade é preciso partir do Esboço que contém o cúmulo 
do seu pensamento jurídico. Somente nesse quadro da nossa expo­
sição recorremos também à Consolidação para sublinhar a evolução 
da doutrina de Freitas no campo do direito internacional privado. 

1. O lugar dos objetos jurídicos 

A influência de Savigny em Teixeira de Freitas já se mostra 
claramente no Título preliminar do Esboço, Capítulo I: «O lugar». 
Aqui encontramos todas as idéias nas quais Savigny fundamentou a 
sua teoria de direito internacional privado. N a nota a este capítulo, 
também Freitas rejeita a teoria dos estatutos: «A velha distincção 
entre statutos pessoaes, statutos reaes, e statutos mixtos, craveira 
artificial, e m vão manejada por tantos Escriptores, para dirimir 
questões de conflicto de leis privadas, não tem a menor importância, 
só tem valor histórico.» E m vez desta distinção é preciso «determi­
nar a sede» de cada u m dos objetos jurídicos que são as pessoas, coi­
sas, fatos e direitos, ou o «lugar» deles (30)-

Sobre este «lugar», o Esboço de Freitas contém nos artigos 3 e 
4 as regras seguintes: 

Art. 3: «Distinguir-se-ha o lugar, para os os effeitos 
declarados neste Código, pelos territórios diversos de cada 
paiz e m relação ao território do Império; e, dentro do Im­
pério, pelas divisões territoriaes de sua organisação judi­
ciaria.» 

Art. 4: «Os ef feitos do lugar são: 

l9 — Determinar a legislação civil applicavel, ou deste Có­
digo, ou de paiz estrangeiro. 

2<? — Determinar em geral a jurisdição das autoridades ju­
diciais do Império. 

3? — Determinar a competncia das autoridades judiciaes do 
Império entre si.» 

(29) Sobre a relação entre consolidação e codificação do direito v. S. SCHIPANI, Dal 
diritto romano alie codificazione latino-americane: 1'opera di A. Teixeira de Freitas, in 
Studi Sassaresi, III, v. 5, 1977-78 (1981), 589 ss., 598. 

(30) A.T. DE FREITAS^ Código civil, Esboço, Rio de Janeiro, 1860, 1 ss., 4. 
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Aqui aparece o mesmo significado do lugar tanto e m relação aos 
territórios dos diferentes Estados como e m relação às divisões terri­
toriais dentro dum Estado. E se destaca como efeito do lugar a 
determinação da lei aplicável e igualmente do foro competente. Com­
parado com as idéias de Savigny, a semelhança é evidente. 

2. A lei do contrato 

Na matéria dos contratos, Teixeira de Freitas partiu das normas 
do velho direito português e do direito imperial, que recolheu na Con­
solidação. N o Esboço, então, mostra-se claramente a influência das 
idéias de Savigny, que sofrem porém u m a modificação importante. 
Vê-se nessa evolução a madureza e a originalidade do pensamento de 
Freitas. 

a) Os contratos na Consolidação 

A legislação portuguesa aplicável no Brasil continha nas Ordena­
ções para os contratos o princípio do locus regit actum (Ord. 3, 59, 1). 
N o Império, o regulamento n9 737 de 1850 sobre o processo comercial 
acrescentou algumas regras, explicando e generalizando as normas 
dispersas do Código comercial de 1850. Para os contratos ajustados 
em país estrangeiro o art. 3 § 2 reproduz a regra locus regit actum, 
excetuando-se os contratos celebrados ante u m cônsul brasileiro. Po­
rém, os contratos comerciais, ajustados e m país estrangeiro mas 
exeqüíveis no Império, regulam-se pela legislação comercial do Brasil 
(art. 4). Igualmente, as dívidas contraídas entre brasileiros e m país 
estrangeiro presumem-se sujeitas à legislação brasileira (art. 5). Não 
é difícil notar a semelhança destas regras, que significam nos casos 
mencionados u m a exceção unilateral em favor do direito brasileiro, 
com as idéias de Andrés Bello antes expostas (31). 
Freitas incluiu estas regras na sua Consolidação, arts. 406-410, 
mas no seu comentário estendeu a sua vigência no sentido bilateral. 
Assim, a regra locus regit actum que tem aplicação aos contratos 
ajustados e m país estrangeiro encontra-se no art. 406, com a ressalva 
no art. 407 para os contratos celebrados ante cônsules brasileiros. 
Igualmente, a aplicação da lei brasileira aos contratos exeqüíveis no 
Brasil, ou contraídos entre brasileiros, é confirmada nos arts. 409 e 
410. Porém, Freitas interpreta estas normas no sentido que tanto 
a regra locus regit actum como a exceção para os contratos entre 
brasileiros somente se referem à celebração do contrato. Por seu 
lado, os efeitos dos contratos regulam-se e m qualquer caso pela lei 
do lugar da execução, seja este no Brasil ou e m país estrangeiro (32). 
Não há dúvida que se mostra aqui a influência direta das idéias de 
Savigny. 

(31) Supra I 1. 
(32) A.T. D E F..REITAS, Consolidação das leis civis 3, Rio de Janeiro, 1896, 283 a, 

notas 101 s. 
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b) Os contratos no Esboço 

Estas idéias se refletem mais claramente nas regras do Esboço 
sobre os contratos. Para a forma dos contratos encontramos tam­
bém aqui a regra locus regit actum (arts. 1935 s.), com certas aclara-
ções a respeito do lugar da celebração no caso de uma forma especial 
ou dum contrato entre ausentes, que lembram com algumas modifi­
cações as idéias de Savigny sobre este ponto (33). Porém, para os 
efeitos dos contratos que rege é a lei do lugar de cumprimento, fican­
do este no Império ou e m país estrangeiro (art. 1962). E, para 
definir este lugar do cumprimento, Freitas segue quase literalmente 
os critérios de conexão que já Savigny enumerava: o lugar designado 
para o cumprimento do contrato ou que resulte da natureza da obri­
gação, o domicílio do devedor se nele se celebrou o contrato, o lugar 
da celebração do contrato fora do domicílio do devedor se pelas cir­
cunstâncias neste lugar deveria ser cumprido, e subsidiariamente o 
domicílio atual do devedor (art. 1963). 
Todavia, enquanto Savigny tratava somente do lugar da execução 
para cada obrigação particular, Freitas em princípio tenta definir o 
lugar do cumprimento do próprio contrato, evitando assim as «dúvi­
das e complicações» que resultam da aplicação de diferentes leis às 
obrigações recíprocas (34). Assim supõe implicitamente que o lugar de 
cumprimento designado pelas partes ou resultante das circunstâncias 
é o centro das obrigações contratuais, justificando a aplicação da res­
pectiva legislação ao contrato inteiro. C o m isso corresponde a regra 
do art. 1963 n? 5 do Esboço, conforme a qual no caso de vários luga­
res de cumprimento designados ou em caso de dúvida sobre o lugar 
de celebração ou o domicílio do devedor, é decisivo o lugar «cujas leis 
forem mais favoráveis à plenitude da intenção das partes contratan­
tes». Somente os contratos celebrados entre ausentes, e «não havendo 
lugar designado para seu cumprimento», se regem e m relação a cada 
u m a das partes pelas leis de seu domicílio (art. 1964), mantendo-se 
neste caso o sistema de divisão do contrato. 
Contudo, as regras do Esboço sobre os contratos expressam uma 
idéia bem moderna que nessa forma não se encontra na obra de 
Savigny. Enquanto este procura em primeiro lugar o foro especial e 
a respectiva lei territorial para cada obrigação contratual, Freitas vê 
claramente que o decisivo é a lei do contrato. É esta idéia que o 
leva conseqüentemente a reconhecer a autonomia das partes na deter­
minação dessa lei. 

3. A autonomia das partes 

Determinar a lei do contrato resulta difícil quando este tem con­
tatos com vários países, isto é, nos contratos internacionais. Eis 

(33) Cf. CF. v. SAVIGNY, Op. cit. (supra n- 14), 234 ss., 256 ss., 348 ss., 354 
(34) V. supra I 3 b), 
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aqui a razão porque as partes na prática incluem cláusulas nos mes­
mos contratos que designam não só o foro do contrato mas também 
a lei que será aplicável às relações contratuais. Teixeira de Freitas 
reconhece esta prática na sua obra, dando assim pleno valor à auto­
nomia das partes nesta área do direito internacional privado. 

a) O domicílio eleito 

Já na Consolidação, art. 393, Freitas mencionou as cláusulas da 
eleição do foro, baseando-se nas regras das Ordenações e do regula­
mento n* 737 sobre processo comercial(35). N o seu comentário deixa 
bem claro que este foro eleito não coincide com o lugar da execução, 
mas resulta da faculdade das partes fixarem autonomamente o foro 
do contrato. «Ha foro do contracto, ou a parte assim estipule, ou se 
obrigue a pagar e m certo logar. O logar do pagamento é o logar em 
que o credor pôde demandal-o, a não haver estipulação expressa e m 
contrario (36).» N o Esboço encontramos este foro do contrato no art. 
1968, exigindo forma escrita para esta cláusula e restringindo o seu 
âmbito à eleição do foro dentro do Império. 

Mas desse foro do contrato desenvolve-se no Esboço outra idéia 
que é o domicílio eleito. O domicílio para Freitas determina o «lugar» 
das pessoas no sentido e m que ele usa esta expressão no art. 4 do 
Esboço(37). Assim a definição do domicílio no art. 30 do Esboço 
abrange tanto a noção da legislação aplicável às pessoas a respeito 
da sua capacidade «e mais casos que forem neste Código designados», 
como a competência das autoridades judiciais do Império entre si. 
Da eleição desse domicílio pelas partes trata o art. 32: 

«0> domicílio especial será o que as partes elegerem por 
contracto e m relação á certo e determinado negocio, para 
u m ou outro dos effeitos do Art. 30, nos casos, e pela 
fôrma, que se determinar na legislação deste Código sobre 
contractos.» 

No seu comentário Freitas explica que isso é o que se costuma 
chamar «domicílio eleito» ou «foro do contrato». E continua: «O 
nosso art. contém u m a outra idéia, além da do domicílio eleito para 
foro do contracto; indicando também o domicílio eleito para o fim de 
se applicar ao caso u m a legislação determinada. A conservação do 
domicílio, com os dous effeitos do Art. 30, é voluntária, pois que não 
se deve tolher a liberdade das partes, sempre que o exercício delia não 
fôr incompatível com a ordem publica. O que se quer é a certeza de 
u m lugar, como indicador da legislação applicavel; e esta certeza exis­
te, quando as partes convencionão que o seu contracto será regido e 
julgado pelas leis de u m paiz determinado (38).» 

(35) Ord. 3,6,2 e 3.11,1: Regulamento no 737, arts. 62 e 64. 
(36) A.T. D E FREITAS, Consolidação cit. (supra n? 32), 274 nota 85. 
(37) V. supra II 1. 
(38) A.T. D E FREITAS, Esboço cit (supra n, 30), 3SL 
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Aqui aparece claramente a idéia da autonomia das partes que 
têm plena faculdade de escolher a lei do contrato. O comentário de 
Freitas não deixa dúvida de que as partes podem livremente escolher 
o «lugar» do contrato sujeitando-o à legislação dum país determinado. 
Esta liberdade encontra seu único limite na ordem pública. 

b) O enigma do art. 1965 

O art. 32 do Esboço remete-nos, para as particularidades do 
domicílio eleito, à regulação «que se determinar na legislação deste 
Código sobre contractos». E no capítulo sobre os contratos encon­
tramos no art. 1965 a disposição correspondente ao assunto. Diz 
esta norma com certa ênfase: 

«Não prevalece o disposto nos arts. 1936 e 1937: 

1? — Quando as partes nos respectivos instrumentos ou em 
instrumento posterior, houverem convencionado que o 
contracto seja julgado pelas leis do Império ou pelas 
de u m paiz estrangeiro determinado (art. 32). 

2*? — Quando as partes nos respectivos instrumentos, ou em 
instrumento posterior, se tiverem obrigado a respon­
der pelo contracto no Império, ou n u m paiz estran­
geiro determinado (art. 32).» 

Esta disposição refere-se diretamente à norma do art. 32, reco­
nhecendo tanto a eleição da lei do contrato como a escolha do foro 
do contrato no âmbito internacional. É verdade que o art. 32 esta­
belece o domicílio eleito somente com os efeitos do art. 30, isto é, 
quanto à legislação aplicável e à competência territorial dentro do 
Império. Por seu lado, o art. 1965 estende esta faculdade das partes 
também à eleição do foro competente no nível internacional. 

Todavia, o que suscita dúvidas sobre o verdadeiro alcance do 
art. 1965, é a primeira parte do preceito que se refere aos arts. 1936 
e 1937. O1 art. 1936 trata da lei aplicável à forma dos contratos 
entre ausentes, e o art. 1937 contém u m a regra de direito substantivo 
sobre a prova dos contratos. Agora, o texto do art. 1965 exclui me­
ramente a aplicação destes dois artigos, no caso das partes elegerem, 
ou no contrato ou por u m acordo posterior, a lei do contrato ou o 
foro contratual. Parece assim que a referência aos arts. 1936 s. res-> 
tringe o efeito desta eleição a pormenores sem maior importância. 

Porém, esta interpretação literal do art. 1965 levanta uma série 
de questões cuja solução parece enigmática. Como se combina este 
efeito restringido do art. 1965 com a ampla noção do domicílio eleito 
no art. 32 e a interpretação de Freitas sobre esta disposição? Se o 
alcance do art. 1965 atinge somente a forma e a prova dos contratos, 
por que não figura esta norma nas respectivas secçlões do Esboço, 
mas na secção que trata dos efeitos dos contratos? E se o conteúdo 
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do art. 1965 se refere claramente à questão da legislação aplicável ou 
ao direito internacional privado, que sentido pode ter a referência a 
u m a norma de direito substantivo? O texto do art. 1965 deixa-nos 
sem solução, e para esta parte do Esboço não existe comentário de 
Freitas que nos poderia elucidar o assunto. 

c) A solução 

A seguir vamos apresentar uma solução do problema que pode 
parecer u m pouco ousada ou talvez demasiado simples, conforme o 
ponto de vista, e que certamente contém u m elemento de especulação. 
Para isso partimos da suposição que o texto citado do art. 1965 é o 
original como se encontra no vol. 3 do Esboço publicado e m 1865. 
Não nos foi possível examinar esta edição da obra, mas todas as 
publicações ulteriores que tivemos à disposição reproduzem este texto 
na mesma forma (39), o que nos permite excluir a possibilidade duma 
alteração posterior do texto. O que pensamos, porém, é que o texto 
do art. 1965 já foi alterado na edição de 1865 e que não correspondeu 
à verdadeira intenção de Freitas. 

Isso é fácil imaginar quando nos lembramos das circunstâncias 
em que Freitas terminou o seu trabalho no Esboço (40). Já pelo as­
pecto exterior se nota certa diferença entre as primeiras partes do 
Esboço com seu comentário detalhado e as partes ulteriores que se 
limitam à simples reprodução dos textos de disposições. A última 
parte do Esboço nem chegou a ser publicada. Estes fatos já mostram 
claramente as dificuldades que Freitas tinha que vencer para prosse­
guir com a publicação da obra. Não será provável que neste esforço 
podia ocorrer facilmente u m erro de imprensa sem ser notado? E 
não sabemos todos que u m autor mesmo com o maior cuidado não 
pode evitar tais erros? 

Somos por isso da opinião que a primeira parte do art. 1965 deve 
dizer assim: «Não prevalece o disposto nos arts. 1963 e 1964 ... » . O 
primeiro destes dois artigos contém a enumeração dos critérios de 
conexão para definir o lugar de cumprimento, e o segundo trata 
da divisão do contrato celebrado entre ausentes. Para evitar as difi­
culdades que podia levar a definição do lugar de cumprimento do 
contrato ou a divisão das obrigações recíprocas, Freitas queria abrir 
no art. 1965 a possibilidade das partes definirem n u m acordo comum 
a lei do contrato. Talvez tenha escrito: «Não prevalece o disposto 
nos arts. 1963 s. . . » , o que por erro tipográfico se converteu e m 
«arts. 1936 s.», depois corrigido e m «arts. 1936 e 1937». Assim se 
explicaria o texto publicado do art. 1965. 

(39) A.T. D E FREITAS, Código civil: obra fundamental dei Código civil argentino 
(trad. castellana), I, Buenos Aires, 1909, 657 s.; H. VALLADÃO, O direito internacional 
privado no Esboço de Teixeira de Freitas, in Revista Jurídica da Faculdade Nacional de 
Direito da Universidade do Brasil, 8, 1944-1945, 335 ss., 385 s.; IDEM, Material de classe de 
direito internacional privado 11, Rio de Janeiro, 1980, 254 s. 

(40) Cf. S. MEIRA, Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do Império, Rio de Janeiro, 
3979, 218, 228 ss., 368 ss. 
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Não sabemos se a nossa hipótese é convincente para todos. Seja 
como for, da leitura das passagens de Freitas antes citadas, pode-se 
deduzir claramente que ele já reconheceu a autonomia das partes na 
forma mais ampla sem fixar para ela outro limite que a ordem pú­
blica. C o m isso Teixeira de Freitas alinha-se entre os precursores 
da teoria moderna da autonomia de vontade que só neste século che­
gou a dominar na teoria do direito internacional privado. Optando 
entre esta visão de Freitas que aparece inequivocamente na sua obra 
e o texto dum artigo evidentemente mutilado inclinamo-nos sem hesi­
tar pela visão do gênio e contra o texto literal. 

UI. A projeção de Freitas no direito internacional privado latino-
-americano 

O princípio da autonomia da vontade das partes para definir a 
lei aplicável ao contrato é hoje e m dia amplamente reconhecido no 
direito internacional privado europeu. Outra foi a evolução do assun­
to no âmbito latino-americano onde as tendências territorialistas 
nunca admitiram u m a influência real das partes na escolha do direito 
aplicável. Assim as idéias de Freitas, prematuras e visionárias no 
seu tempo, perderam-se na corrente poderosa do territorialismo que 
parece corresponder às exigências político-sociais do subcontinente. 

1. Brasil 

No Brasil, as idéias de Freitas nunca chegaram a converter-se 
e m lei. O Código Civil de 1916, na sua Introdução, mantinha a tra­
dição do direito antigo a respeito dos contratos internacionais, dei­
xando pouco lugar à autonomia das partes. A nova Lei de Introdu­
ção de 1942, mais rígida no assunto, parece descartar esta possibili­
dade por completo. 

a) A Introdução de 1916 

O autor do Código Civil de 1916, Clóvis Beviláqua, ainda foi mais 
liberal no seu projeto. Baseando-se no art. 4 do Código Comercial 
português de 1888, queria regular os contratos em sua substância e 
efeitos pela lei do lugar da celebração, admitindo expressamente uma 
estipulação em contrário, e a sua execução pela lei do lugar do cum­
primento (11). Esta concepção, porém, foi modificada no processo par-
lamentário. Dizia o art. 13 Intr. na sua redação final: 

«Regulará, salvo estipulação em contrário, quanto à subs­
tância e aos efeitos das obrigações, a lei do lugar onde 
foram contraídas. 

(41) V. art. 3í> do projeto Clóvis Beviláqua, reproduzido poi' J.L. ALVES, Código civil 
da República dos Estados Unidos do Brasil anotado, Rio de Janeiro, 1926, 18. 
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§ único. Mas sempre se regerão pela lei brasileira: 

I — Os contratos ajustados em países estrangeiros, quan­
do exeqüíveis no Brasil. 

n — As obrigações contraídas entre brasileiros em país 
estrangeiro. 

DI — Os atos relativos a imóveis situados no Brasil. 

rv — Os atos relativos ao regime hipotecário brasileiro.» 

Este texto estava inspirado pelas regras do direito brasileiro anti­
go que também Freitas tinha acolhido na sua Consolidação; mas a lei 
não aceitou a sua interpretação bilateral. A o contrário, a ressalva 
e m favor do direito brasileiro aqui ficou ainda mais estendida. A 
jurisprudência baseou-se nesta disposição para aplicar quase sempre 
o direito brasileiro aos contratos internacionais (42). 

Contudo, o art. 13 previa, em princípio, também uma estipulação 
das partes sobre o direito aplicável. Porém, esta possibilidade foi 
interpretada pela doutrina brasileira no sentido de se referir somente 
ao direito dispositivo (43). E o art. 13 excluía tal eleiçlão da lei apli­
cável quando se tratava de contratos exeqüíveis no Brasil. Assim, o 
Supremo Tribunal Federal n u m caso, e m que as partes convenciona­
ram a aplicação do direito da Luisiania ao seu contrato, sentenciou 
«que tal cláusula, sendo offensiva do direito nacional, reputa-se não 
escripta e inexistente» (44). C o m isso, a autonomia das partes neste 
âmbito ficou terminantemente proibida. 

b) A Lei de Introdução de 1942 

Adveio a nova Lei de Introdução de 1942 que trouxe para as 
obrigações no seu art. 9 a seguinte regra: 

«Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do 
país e m que se constituírem. 

§ 1' — Destinando-se a obrigação a ser executada no Bra­
sil e dependendo de forma especial, será esta obser­
vada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira 
quanto aos requisitos extrínsecos do ato. 

§«? 2 — A obrigação resultante do contrato reputa-se cons­
tituída no lugar e m que residir o proponente.» 

(42) V. jurisprudência citada por P.G. GARLAND, American-Braailian Private Inter­
national Law, New York, 1959, 52 s. 

(43) V. doutrina citada por H. VALLADÃO, Direito internacional privado 5, I, Rio de 
Janeiro — São Paulo, 1980, 366; I. STRENGER, Da autonomia da vontade em direito interna^ 
cional privado, São Paulo, 1967, 194 ss. 

(44) Supremo Tribunal Federal, Ac. 13.12-1924, Agravo de petição n« 3927, «Estado do 
Ceará c. Bayley & Cia.», Revista do Supremo Tribunal Federal, 91, 1925, 45 ss., 50. 
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Reaparece aqui a velha regra da lex loci contractus, modificada 
e m certa forma e m favor da lei brasileira quando esta é a lex loci 
executionis. Não queremos entrar e m detalhes sobre a origem e a 
interpretação desta disposição (45). Parece certo que o texto queria 
intencionalmente excluir a determinação da lei do contrato pelas par­
tes. A doutrina está dividida no assunto, não admitindo a eleição 
da lei aplicável ou somente na medida e m que tal eleição seja permi­
tida pela lei competente (46). T a m b é m se indica a possibilidade duma 
eleição indireta da lei do contrato pela determinação do lugar da 
celebração, valendo-se da regra do art. 9 § 2 da Lei de Introdução (47). 
A jurisprudência dos tribunais segue na sua tendência tradicional de 
aplicar o direito brasileiro aos contratos internacionais sem admitir 
u m a eleição do direito estrangeiro (48). E o Supremo Tribunal Fe­
deral, numa decisão recente, declarou que não nega vigência ao art. 9 
da Lei de Introdução, a sentença que aplicou a lei portuguesa como 
lexi loci celebrationis sem reparar numa cláusula contratual em favor 
do direito inglês (49). 

c) O anteprojeto de 1964/70 

Ante este panorama, as idéias de Freitas refletem-se unicamente 
no anteprojeto da Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas de 
1964, revisado e m 1970, que admite no seu art. 51 a autonomia 
da vontade para os contratos, baseando-se expressamente nas regras 
do Esboço, arts. 32 e 1965. Porém, o art. 52 do mesmo anteprojeto 
declara obrigatória a aplicação da lei brasileira aos contratos exe­
qüíveis no Brasil, porque «corresponde a u m a regra tradicional do 
direito pátrio, e m defesa de nossos interesses, morais, econômicos e 
sociais, e por isto, aparecida e m forma unilateral e imperativa» (50). 
Assim a influência de Freitas também aqui fica relegada ao segundo 
plano pela velha tradição do direito brasileiro. 

2. Outros países 

Se no próprio país natal de Freitas as suas idéias não prospera­
ram não se pode esperar u m a maior influência nos países vizinhos. 

(45) V. sobre a origem J. SAMTLEBEN, Derecho cit. (supra n. 1), 248, nota 22, e 
para a interpretação as notas seguintes. 

(46) V. autores citados por I. STRENGER, Op. cit., (supra n. 43), 201 ss. 
(47) A. D E CARVALHO, Contrato por correspondência com firma estrangeira, in 

Revista Forense, 155, 1954, 103 ss.; A. W A L D , Da validade das convenções sobre foro do 
contrato e da aplicação da lei estrangeira às convenções celebradas no Brasil, in Revista 
dos Tribunais, 345, 1964, 58 ss., 64 ss.; L.G.P. D E BARROS LEAES, Arbitragem comercial 
internacional, in Revista Forense, 221, 1968, 421 ss. 

(48) V. jurisprudência citada por G. GARLAND, Op. cit., (supra n. 42), 54 s. 
(49) Supremo Tribunal Federal, Ac. 17.12-1981, Recurso extraordinário no 93.131, «Cham-

palimaud c. Banco do Brasil S/A. e outros», Revista Trimestral de Jurisprudência, 101, 1982, 
1149 ss., 1167 s. 

(50) H. VALLADÃO, Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas, Anteprojeto oficial, 
Rio de Janeiro, 1964, 25, 90 ss., 93; a versão revisada do Projeto de 1970 encontra-se em 
H. VALLADÃO, Material cit. (supra n. 39), 159 ss., 171. 
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Não é possível dar aqui u m panorama geral do problema da auto­
nomia da vontade nos países latino-americanos. Por isso limitamo-nos 
a alguns exemplos para demonstrar como nestes países a concepção 
territorialista de Bello e Story triunfou sobre a posição voluntarista 
de Savigny e Freitas. 

a) O grupo chileno 

Na primeira parte desta conferência já aludimos à norma do 
art. 16 do Código Civil chileno de 1855 que reflete as idéias de Bello 
sobre o direito aplicável aos contratos. É a lei do lugar da celebra­
ção que rege o contrato, respeitando o direito chileno quando este 
é a lei do lugar da execução. A jurisprudência entendeu que esta 
ressalva e m favor da lei chilena somente opera de maneira unilateral, 
e sujeita os contratos celebrados no Chile à lei chilena, mesmo se o 
lugar da execução se encontre no estrangeiro (51). 

Na doutrina chilena discute-se a possibilidade duma autonomia 
das partes para determinar a lei do contrato. Para isso os autores 
baseiam-se na disposição do art. 1545 do Código Civil que considera 
o contrato como lei entre as partes (52). T ambém na jurisprudência 
se encontram alguns julgados que se inclinam neste sentido, especial­
mente quando as partes elegeram a lei chilena. Porém, na prática, 
domina a tendência territorialista, aplicando-se o direito chileno mes­
m o contra u m a declaração expressa das partes í53). 

A mesma situação encontramos nos países que seguem o modelo 
do Código Civil chileno. Assim, no Equador u m a parte da doutrina 
reconhece u m a certa autonomia das partes baseando-se na aludida 
norma do Código Civil, enquanto que a Corte Suprema não admite 
a eleição da lei do contrato pelas partes, quando este se firmou no 
Equador (54). Igualmente na Colômbia a idéia da autonomia das par­
tes não encontrou apoio na prática (55). Somente na Venezuela, cujo 
Código Civil se afastou do modelo chileno pelas modificações poste­
riores, mas mantinha a regra mencionada sobre o contrato como lei 
entre as partes, a jurisprudência tem admitido expressamente a elei-

(51) Corte Suprema, Sent. 9.12-1930, «Banco de Tacna c. Espada y Donoso Hnos.», 
Revista de derecho, jurisprudência y ciências sociales, 28, 1931, 2* parte, sec. 1, p. 409 ss., 416. 

(52) F. ALBÓNICO VALENZUELA, Manual de derecho internacional privado, II, San­
tiago de Chile, 1950, 97 ss.; M. RAM1REZ NECOCHEA, Síntesis dei derecho internacional 
privado chileno, I, Santiago de Chile, 1965, 21 ss., 25; E. Hamilton, Solución de conflictos 
de leyes y jurisdicción en Chile, Santiago de Chile, 1966, 295 ss. 

(53) V. jurisprudência citada por A. E T C H E B E R R Y O., American-Chilean Private Drter-
naitional Law, New York, 1960, 58 ss. Sobre a eleição da lei chilena pelas partes v. Corte 
Suprema, Sent. 31.10-1918, «Ramos c. Cia. de Azúcar de Chichlayo», Revista de derecho, 
jurisprudência: ciências sociales, 16, 1919, 2* parte, sec. 1, p. 365 ss., 401 s., 404. 

(54) J.I. L A R R E A HOLGU1N, Manual de derecho internacional privado, Quito, 1962, 
212 y 320. 

(55) C. BUENO-GUZMAN, El derecho internacional privado interno en Colômbia, in 
Universitas. Ciências jurídicas y socioeconómicas, 51, 1976, 159 ss., 189 s.; PH. J. EDER, 
American-Colombian Private International Law, New York, 1956, 57 ss. 
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ção da lei do contrato, sendo esta nos casos citados a lei venezue­
lana (56>. E o projeto venezuelano de 1965 reconhece abertamente a 
autonomia das partes no sentido moderno, relembrando assim as idéias 
que Teixeira de Freitas desenvolveu no Brasil precisamente cem anos 
antes no seu Esboço (57)-

b) Argentina 

Consideração especial merece o Código Civil argentino de 1869 
que se elaborou pela maior parte justamente e m base do Esboço de 
Teixeira de Freitas(58). O autor do Código Civil, Dalmacio Vélez 
Sarsfield, que estava e m contato direto com o seu grande contempo­
râneo brasileiro, deixava também inspirar-se, na matéria do direito 
internacional privado, pelas idéias de Joseph Story. O resultado é 
u m a mistura de concepções divergentes que causa para a doutrina 
argentina problemas árduos de interpretação(59). Assim, na parte 
sobre os contratos, Vélez Sarsfield copiou nos arts. 1209-1216 quase 
literalmente os arts. 1962 e ss. do Esboço de Freitas. Porém, os 
precedentes arts. 1205-1208 do Código Civil correspondem exatamente 
às passagens respectivas do livro de Joseph Story (60). 
Seguindo o pensamento de Story, o art. 1205 sujeita os contratos 
feitos fora do território argentino às leis do lugar da celebração. 
Porém, para os contratos celebrados no território argentino ou fora 
dele para ter sua execução na Argentina, ou celebrados na Argentina 
para serem executados fora dela, os arts. 1209 e 1210 declaram apli­
cável a lei do lugar da execução, seguindo o modelo do art. 1962 do 
Esboçp. Para conciliar estas disposições, a doutrina argentina inven­
tou construções complicadas, limitando o âmbito do art. 1205 aos 
contratos sem pontos de conexão com o território argentino. Porém, 
outros autores consideram sempre aplicável a lei do lugar da exe­
cução do contrato, se este não coincide com o lugar da celebração, 
unindo assim o pensamento de Story com as idéias de Freitas (61). 
No entanto, Vélez Sarsfield no seu Código Civil não copiou os 
arts. 32 e 1965 do Esboço sobre a eleição da lei do contrato pelas 
partes. Como ele seguiu quase literalmente todas as demais regras 

(56) V. jurisprudência citada por J. SAMTLEBEN, La aplicación dei Código Busta-
mante en Venezuela, in Libro Homenaje a Ia memória de Joaquín Sánchez-Covisa, Caracas, 
1975, 319 ss., 337. 

(57) Exposición de motivos y proyecto de ley de normas de derecho internacional 
privado, Caracas, 1965, p.8, 17, arts. 29,31 s. 

(58) S. MEIRA, Op. cit. (supra n. 40), 292 ss., 305 ss.; IDEM, Direito brasileiro e 
direito argentino, Códigos comercial e civil: Influência do «Esboço» de Teixeira de Freitas 
ao Projeto de Vélez Sarsfield, in Studi Sassaresi, III, v. 5, 1977-78 (1981), 201 ss., 228 ss. 

(59) V. sobre isso J. SAMTLEBEN, Der Territorialitãtsgrundsatz im Internationalen 
Privatrecht Lateinamerikas, in Babeis Zeitschrift für auslãndisches und internationales 
PrivatrechetS, 35. 1971, 72 ss., 97 s. 

(60) H. VALLADÃO, The Influence cit. (supra n| 6), 37 s. 

(61) V. sobre as diferentes opiniões H. GRIGERA NAóN, Les contrata internationaux 
en Argentine, in Droit et pratique du commerce international, 7, 1981, 427, 428 s. 
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do Esboço sobre os contratos, esta omissão parece ser o resultado 
duma decisão consciente contra a autonomia das partes, influencia­
da pelo pensamento de Joseph Story. Não faltam na Argentina as 
tentativas de reconhecer esta autonomia no direito internacional 
privado, baseando-se na norma do art. 1197 do Código Civil, que 
considera os contratos, lei entre as partes (62), ou no direito consuetu-
dinário(63). Porém, a doutrina tradicional nega-se a reconhecer a 
autonomia das partes como direito vigente e a conceder aos arts. 1205 
e ss. mero valor subsidiário (64). Conseqüentemente, segundo estas 
normas as partes no direito internacional privado argentino somente 
dispõem duma autonomia indireta através da escolha do lugar de 
execução (65). 

3. Gs tratados 

Para finalizar este estudo, vamos dar um breve resumo dos tra­
tados latino-americanos no âmbito do direito internacional privado e 
das soluções que eles brindam para os problemas dos contratos inter­
nacionais. Sem deter-nos com os vários tratados do século X I X que 
contêm cláusulas expressas sobre este assunto (66), limitamo-nos aqui 
aos grandes tratados multilaterais hoje e m vigor, que são os Tratados 
de Montevidéu e o Código Bustamante, e aos trabalhos atuais da 
Organização dos Estados Americanos. 

a) Os Tratados de Montevidéu 

Os Tratados de Montevidéu de 1889, que foram ratificados pela 
Argentina, Bolívia, Paraguai, Peru, Uruguai e depois Colômbia, ba­
seiam-se no pensamento de Story e Savigny e também no Código 
Civil argentino de 1869 (6r). Por isso podemos averiguar certa seme-

(62) M. ARGÚAS — CA. LAZCANO, Tratado de Derecho Internacional Privado, Buenos 
Aires, 1926, 274 ss.; B. K A L L E R D E ORCHANSÍKY, Régimen de los contratos en derecho 
internacional privado argentino, in Revista Espanola de Derecho Internacional, 19, 1966, 
519 ss., 524,529 s. 

(63) W . GOLDSCHMIDT, Derecho Internacional Privado 4, Buenos Aires, 1982, 191 ss., 
198 ss., 393; A. BOGGIANO, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1978, 458 ss.; 
IDEM, International Contracts in Argentina, in Rabels Zeitschrift für auslandisches inter-
nationales Privatrecht, 47, 1983, 431, 433 s., 459 ss., referindo-se à prática do Estado argen­
tino de aceitar nos contratos internacionais de empréstimo cláusulas sobre eleição do foro 
e da lei aplicável. V., porém, sobre a recente decisão dum juiz de Rio Gallegos contra 
esta prática, J. SAMTLEBEN, «Der Kampf ums Fórum»: Ein Gefecht in Patagonien, in 
Babeis Zeitschrift, ibidem, p. 738 ss. 

(64) V. a resolução das «Sextas Jornadas de Derecho Civil» de 1977, citada por M.A. 
CniRO CALDANI, Algunas consideraciones acerca de las VI Jornadas de Derecho Civil y 
ei derecho internacional privado, in La Ley, 1978, B, 820 ss.; criticamente W . GOLDS­
CHMIDT, El derecho internacional privado en las Sextas Jornadas de Derecho Civil, in 
El Derecho, 75, 1978, 781 ss., 783. 

(65) H. GRIGERA NAÓN, Op. cit. (supra n. 61), 429, 432 s. 

(66) V. sobre estes tratados J. SAMTLEBEN, Derecho cit. (supra n. 1), 7 ss., notas 
28 y 94. 

(67) V. ibidem, p. 15 ss., 284 ss., 293 s. 
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lhança com as idéias de Teixeira de Freitas, as quais por esta via 
indireta influenciaram especialmente as regras do Tratado de Direito 
Civil Internacional de 1889. Assim, na matéria dos contratos inter­
nacionais, os arts. 32 e 33 declaram aplicável a lei do lugar da exe­
cução do contrato. Seguindo o modelo do Código Civil argentino 
inspirado por Freitas — e contrariando o pensamento de Savigny — 
este lugar de execução é considerado como centro do contrato inteiro, 
evitando assim a divisão nas várias obrigações contratuais. Esta con­
cepção unitária do Tratado, que contém regras especiais para a deter­
minação desse lugar nos seus arts. 34 e ss., é também confirmado pela 
jurisprudência (6S). 

Porém, o Tratado de Montevidéu de 1889, como já o Código Civil 
argentino, afasta-se do pensamento de Freitas, não admitindo a auto­
nomia da vontade das partes na determinação da lei do contrato (e9). 
Isto resulta do caráter obrigatório das suas normas e é confirmado 
pela doutrina(70) e jurisprudência (71). N a revisão dos Tratados de 
Montevidéu e m 1939/40, esta questão foi discutida, mas resolvida em 
sentido negativo (72). Assim o Protocolo Adicional aos Tratados de 
1940, vigente entre Argentina, Paraguai e Uruguai, declara no seu 
art. 5 expressamente: 

«La jurisdicción y Ia ley aplicable según los respectivos 
Tratados, no pueden ser modificadas por voluntad de las 
partes, salvo en Ia medida en que Io autorice dicha ley.» 

Esta norma, que depois foi copiado no art. 2403 do Código Civil 
do Uruguai, exclui terminantemente a livre eleição da lei aplicável 
pelas partes, somente reconhecendo a autonomia substantiva das par­
tes no âmbito do direito dispositivo (T3). 

b) O Código Bustamante 

O Código Bustamante, votado pela Sexta Conferência Internacio­
nal Americana de Havana, em 1928, está vigente entre quinze nações 

(68) Juzgado Comercial de Ia Capital, Sent. 29.4-1964, «Banco de Montevideo c. Cia 
Azucarera Tucumana», Jurisprudência Argentina, 1964, VI, 240 ss., 244: «La determinación 
de una ley única ... es lógica si se advierte que se debe aplicar para un solo contrato una 
sola regulación legal para evitar distinción de trato entre las partes en igualdad de situacio-
nes, en una misma relación». 

(69) Cf. Actas de las sesiones dei Congreso Sud-Americano de derecho internacional 
privado, Buenos Aires, 1894, 492 ss. 

(70) W. GOLDSCHMIDT, Derecho cit. (supra n. 63), 197, 392; Q. ALFONSÍN, Régimen 
internacional de los contratos, Montevideo, 1950, 31 s. 

(71) Cf. Supremo Corte de Justicia Nacional, Sent. 28.9-1931, «Molins y Cia. c. Ferro-
carril Central de Buenos Aires», Jurisprudência Argentina, 36, 1931, 839, em relação ao 
Tratado de Direito Comercial Internacional de 1889. 

(72) J.L. BUSTAMANTE I RIVERO, El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940, 
Montevideo, 1942, 109 s., 165 ss. 

(73) Esta concepção do Tratado é contrariado por W. GOLDSCHMIDT, Derecho cit. 
(supra n. 63), 392, que admite a livre eleição da lei aplicável através dum renvoi do direito 
nacional. 
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latino-americanas, sendo aplicado também e m relação a Estados não-
-contratantes (74). O seu autor, o jurisconsulto cubano Antônio Sán-
chez de Bustamante y Sirvén, estava influenciado pela doutrina man-
ciniana da Escola Italiana do século XIX. Reconhecendo a liberdade 
das partes, à qual ele chamava «autarquia personal», admitiu a eleição 
da lei do contrato, embora a restringisse ao âmbito do direito dispo­
sitivo segundo os conceitos da lex fori(75). N o Código Bustamante, 
essa sua opinião encontrou expressão defeituosa no art. 166: 

«As obrigações que nascem dos contratos têm força de lei 
entre as partes contratantes e devem cumprir-se segundo o 
teor dos mesmos, salvo as limitações estabelecidas neste 
Código.» 

Esta norma, que corresponde ao art. 1091 do Código Civil espa­
nhol e cubano, e que se encontra na mesma forma e m quase todos 
os Códigos latino-americanos, não teve muita influência no direito 
internacional privado dos Estados contratantes. Foi considerado como 
uma regra de direito substantivo e como tal aplicada na jurispru­
dência brasileira (76). Somente nos Estados onde já a respectiva nor­
m a do Código Civil fora discutida no direito internacional privado, 
também o art. 166 do Código Bustamante foi mencionado neste con­
texto. Assim u m a sentença chilena se baseou nele para convalidar 
uma cláusula contratual e m favor do direito norte-americano, mas foi 
anulada por via de apelação (77). N a jurisprudência venezuelana, po­
rém, o art. 166 foi citado para justificar a aplicaçjão do direito vene­
zuelano que as partes tinham escolhido no seu contrato, sendo este 
argumento reprovado na instância superior (78;-

c) Os trabalhos da OEA 

A Organização dos Estados Americanos (OEA) desde a sua fun­
dação tem-se ocupado com «o desenvolvimento e a codificação do 
direito internacional privado». A Carta da O E A de 1948 previa no 
seu art. 67 que o Conselho Interamericano de Jurisconsultos trataria 
do assunto. A comissão permanente deste Conselho, o Comitê Jurí­
dico Interamericano, publicou no ano de 1966 u m projeto de reforma 
do Código Bustamante, combinando este com as regras dos Tratados 
de Montevidéu. N a matéria dos contratos, o projeto abandona o cri­
tério do Código Bustamante e segue as conexões objetivas dos Tra-

(74) J. SAMTLEBEN, Derecho cit. (supra n. 1), 64 ss., 177 ss. 

(75) Ibidem, 223 ss. 

(76) Juízo da 4* Vara Cível do Districto Federal, Sent. 21-111931, «Biolchini c. Caldeira 
Brant», Archivo Judiciário, 21, 1932, 80 (91) — Revista Forense, 58, 1932, 324 (334), sobre a 

validade duma cláusula valor-ouro. 

(77) Corte dei Trabajo, Sent. 29.3-1962, embargos de terceiro nos autos «Caja de 
Empleados Particulares c. Sociedad de Transportes Aéreos ALA», Revista de derecho, 
jurisprudência y ciências sociales, 59, 1962, 2* parte, sec. 1, p.261. 

(78) V. as decisões citadas por J. SAMTLEBEN, La aplicación cit. (supra n. 56), 337. 
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tados de Montevidéu, sem dar margem à autonomia da vontade das 
partes (79). 

Estes trabalhos de reforma encontraram sua continuação nas 
Conferências Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacio­
nal Privado. Porém, as primeiras conferências do Panamá e m 1975 
e de Montevidéu e m 1979 não trataram da lei aplicável aos contratos 
internacionais (80). Este assunto tampouco aparece na agenda da Ter­
ceira Conferência Especializada, prevista para 1984. Entretanto, na 
Europa a Convenção de R o m a de 1980 empreendeu a unificação do 
direito internacional privado dos contratos no âmbito das Comunida­
des Européias. É de esperar que nas futuras Conferências Intera­
mericanas esta matéria também encontre seu tratamento apropriado. 
Para isso não é preciso seguir o modelo europeu. Antes, uma futura 
convenção interamericana pôde basear-se na própria tradição do con­
tinente, relembrando os ensinamentos do grande jurista brasileiro 
Augusto Teixeira de Freitas. 

(79) Proyecto de Código de Derecho Internacional Privado, in Trabajos realizados por 
ei Comitê Jurídico Interamericano durante su Período Ordinário de Sesiones (Julio-Octubre 
de 1966), Unión Panamericana, Washington D.C, 1966, p.16 ss., 38, arts. 122 ss. 

(80) V. sobre estas conferências J. SAMTLEBEN, Derecho cit. (supra n. 1), 41 ss., e os 
estudos ali citados; IDEM, Die Interamerikanischen Spezialkonferenzen für Internationale» 
Privatrecht, in Babeis Zeitschrift für auslándisches und internationales Privatrecht, 44, 
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SUMÁRIO: 1. A preocupação com o problema — 2. Distinção terma.no-
lógica — 3. As yiotas essenciais dos interesses difusos — 4. Interesses 
difusos como imteresses de massa — 5. O aspecto político da tutela — 
6. Tutela constitucional e órgãos governamentais — 7. Tutela jurisdicional 
— 7.1. Os conceitos processuais clássicos frente à tutela jurisdicional dos 
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As \alternativas da legitimação para agir — 7.4. A tutela jurisdicional dos 
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As sugestões "de lege ferenda" e o Anteprojeto de lei para a tutela 
jurisdicional do meio ambiente. 

1. N a primeira justificativa do Anteprojeto atinente ao Juizado 
Especial de Pequenas Causas, havia u m a referência expressa ao fato 
de que a criação do Juizado não seria u m a panacéia para todos os 
males do Judiciário, deixando e m aberto questões magnas, como a 
proteção jurisdicional dos interesses difusos, que permanecem sem 
tutela no nosso ordenamento. 

Pois é exatamente com relação a esses interesses, para 
os quais convergem hoje as atenções de tantos e tantos 
estudiosos, que se volta hoje nossa preocupação, indicando 
a existência de u m a litigiosidade que não é levada à solu­
ção do Poder Judiciário e a conseqüente necessidade deste 
ampliar o seu raio de ação, de modo a intervir também 
nesses novos conflitos, que são conflitos sociais. Conflitos 
que podem e devem ser resolvidos macroscopicamente, por 
envolverem ao mesmo tempo u m feixe de relações jurídicas, 
e não apenas microscopicamente, individualmente, como se 
vem fazendo até hoje. 
2. Estamos inquestionavelmente no campo dos interesses 
metaindividuais, supra-individuais, coletivos. Mas já é am­
bígua e contraditória a própria terminologia que acompa­
nha o objeto de nosso estudo: interesses coletivos, interesses 
difusos, interesses superindividuais. É preciso distinguir. 

(1) Conferência proferida na sessão solene do E. Tribunal de Justiça do Estado do 
Pará, no Dia da Justiça (8 de dezembro de 1983). Foram acrescentadas as notas. 
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Ê meta-individual também o interesse público, exercido com rela­
ção ao Estado. Mas esse interesse (à ordem pública, à segurança 
pública) constitui interesse de que todos compartilham. E o único 
problema que pode suscitar ainda se coloca na perspectiva clássica do 
conflito indivíduo contra Estado. 

Já por interesses coletivos entendem-se os interesses comuns a 
coletividade de pessoas e apenas a elas, mas ainda repousando sobre 
u m vínculo jurídico definido que as congrega. A sociedade comercial, 
o condomínio, a família dão margem ao surgimento de interesses co­
muns, nascidos e m função da relação-base que congrega seus compo­
nentes, mas não se confundindo com os interesses individuais. N u m 
plano mais complexo, onde o conjunto de interessados não é mais 
facilmente determinável, embora ainda exista a relação-base, surge o 
interesse coletivo do sindicato, a congregar todos os empregados de 
u m a determinada categoria profissional(2). Mas ainda não estamos 
no plano dos interesses difusos. 

O outro grupo de interesses meta-individuais, o dos interesses 
difusos propriamente ditos compreende interesses que não encontram 
apoio e m u m a relação-base bem definida, reduzindo-se o vínculo entre 
as pessoas a fatores conjunturais ou extremamente genéricos, a dados 
de fato freqüentemente acidentais e mutáveis: habilitar a mesma re­
gião, consumir o mesmo produto, viver sob determinadas condições 
sócio-econômicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc. (3). 
Trata-se de interesses espalhados e informais à tutela de necessidades, 
também coletivas, sinteticamente referidas à «qualidade de vida». E 
essas necessidades e esses interesses, de massa, sofrem constantes 
investidas, freqüentemente também de massa, contrapondo grupo 
versus grupo, e m conflitos que se coletivizam e m ambos os pólos. 

3. Decorre daí que duas notas essenciais podem ser destacadas, 
nesses interesses ditos difusos. Uma, relativa a sua titularidade, pois 
pertencem a u m a série indeterminada de sujeitos. Vê-se daí que soço-
bra o conceito clássico de direito subjetivo, centro de todo o sistema 
clássico burguês, que investia o indivíduo do exercício de direitos 
subjetivos, titularizados claramente em suas mãos, e legitimava o pre­
juízo causado a quem de outro direito subjetivo não fosse titular. 

Outra, relativa a seu objeto, que é sempre u m bem coletivo, 
insuscetível de divisão, sendo que a satisfação de u m interessado im­
plica necessariamente a satisfação de todos, ao mesmo tempo e m que 
a lesão de u m indica a lesão de toda a coletividade. Nesse sentido, 
foi precisamente apontada, por B A R B O S A M O R E I R A , a indivisibili-
dade, lato sensu, desse bem (4). 

(2) BARBOSA MOREIRA, A ação popular do direito brasileiro como instrumento de 
tutela jurisdicional dos chamados «interesses difusos», in: Temas de Direito Processual, 
S.P., Saraiva, 1977, p. 111/112. 

(3) Id. ibid., p. 112. 
(4) BARBOSA MOREIRA, A legitimação para a defesa dos interesses difusos no direito 

brasileiro, Rev. Forense, 276/. 
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4. A necessidade de solução pacífica do conflito de interesses difu­
sos, e sua tutela pelo ordenamento jurídico, são indiscutíveis. Trata-se 
de interesses de massa, relativos à defesa do meio ambiente, à prote­
ção de valores culturais e espirituais, à tutela do consumidor. E exa­
tamente por sua configuração coletiva e de massa, caracterizam-se 
por u m a conflituosidade, também de massa, que não se coloca no 
clássico contraste indivíduo x autoridade, mas que é típica das esco­
lhas políticas. Quando a poluição de u m rio afeta as populações 
ribeirinhas; quando laboratórios químicos falsificam produtos farma­
cêuticos; quando indústrias alimentícias fraudam milhares de consu­
midores; quando complexos industriais poluem bairros e cidades; quan­
do petroleiros provocam danos ecológicos ou predadores exterminam 
a fauna; quando a indústria edilícia deteriora o patrimônio artístico. 
histórico ou turístico, verifica-se de maneira contundente e até trágica 
a necessidade imperiosa e urgente de não deixar sem tutela esses 
interesses comuns. 
Por outro lado, ao grupo titular de um interesse costuma-se con­
trapor o interesse de outro grupo. O interesse à contenção dos custos 
de produção e dos preços contrapõe-se ao interesse à criação de novos 
postos de trabalho, à duração dos bens colocados no comércio, etc. O 
interesse à preservação das belezas naturais contrapõe-se ao interesse 
da indústria edilícia, ou à destinação de áreas verdes a outras finali­
dades; o interesse ao transporte automobilístico não poluente e barato 
contrapõe-se ao interesse por u m determinado tipo de combustível; o 
interesse à informação correta e completa contrapõe-se ao interesse 
político e m manter u m mínimo de controle sobre os meios de comu­
nicação de massa, etc. 

5. Salta à vista o aspecto político da tutela dos interesses difusos, 
na medida e m que é evidente que os procedimentos normais de me­
diação do sistema político mostraram sua insuficiência, daí resultando 
o conflito de massa. 

O problema fundamental da proteção desses novos interesses 
reside, assim, na correta colocação institucional dos procedimentos 
de mediação que têm por objeto a solução de conflitos meta-indivi-
duais (5). 

Reconhecer a existência dos interesses difusos, pretender sua tute-
labilidade e, ainda, criar o instrumental necessário à sua efetiva pro­
teção significa, evidentemente, acolher novas formas de participação, 
como instrumento de racionalizarão do poder. 

Não se pode duvidar do interesse dos detentores do poder, econô­
mico e político, no sentido de controlar e absorver o alto índice de 
conflitos meta-individuais criado pelos interesses difusos. E u m dos 
meios desse controle é exatamente a institucionalização das formas 

(5) V I L L O N E , La collocazione instituzionale dell'interesse diffuso. In: La Tutela 
degli interessi diffusi nel diritto comparato, Milão, 1976, p. 78/79. 
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de participação. Trata-se de u m a tentativa de gestão racional de 
determinados setores da vida coletiva, que tem a seu favor não apenas 
a fé iluminista no valor educativo da participação, mas ainda a con­
vicção da necessidade de busca de novas formas de democracia, ade­
quadas aos progressos e aos riscos da revolução técnico-científica (6)-

5.1 — Nessa realidade, os grupos espontâneos, os «corpos inter­
mediários», surgem inevitavelmente com novas tarefas, cada vez mais 
importantes. E também nesse ponto é necessário rever as posições 
do liberalismo clássico, afastando a profunda aversão da Revolução 
Francesa contra qualquer modalidade de «corps intermédiaires», aver­
são essa justificada pelo fato de que, sob o «ancien regime», as for­
mações sociais intermediárias haviam embasado o feudalismo (7). 

Já no século passado, principalmente com o reforço do movi­
mento sindical operário, a desconfiança para com os grupos interme­
diários foi-se atenuando, verificando-se a união dos indivíduos, através 
dos sindicatos, para enfrentar o poder industrial. Mas é somente e m 
épocas recentes que novos «corpos intermediários» começam a surgir 
e a proliferar: novos grupos, novas categorias, novas classes de indi­
víduos, conscientes de sua comunhão de interesses, de suas necessida­
des e de sua fraqueza individual, unem-se contra as tiranias da nossa 
época, que não é mais exclusivamente a tirania dos governantes: a 
opressão das maiorias, os interesses dos grandes grupos econômicos, 
a indiferença dos poluidores, a inércia, a incompetência ou a cor­
rupção dos burocratas. E multiplicam-se as associações para a defesa 
dos direitos civis, as associações de consumidores, de defesa da ecolo­
gia, de amigos de bairros, de pequenos investidores. Claro é que tais 
grupos intermediários podem, por sua vez, transformar-se em centros 
de poder e de opressão, para os associados e para os terceiros (8). 
Podem, inclusive, influir de maneira determinante sobre a escolha de 
prioridades econômicas e sociais do país (9)- Por isso, o mesmo movi­
mento que visa a reconhecer aos grupos intermediários capacidade de 
direito material e processual, preocupa-se e m colocar limites à sua 
ação, e m u m a «articulada, flexível, pluralista combinação de forças — 
de pesos e de contrapesos, de poderes e de controles» (10)-
5.2 — Nesse enfoque, também a pessoa física se insere em con­
texto diverso, situando-se no grupo social. É evidente que diante de 
violações de massa, o indivíduo, singularmente lesado, se encontra e m 
situação inadequada para reclamar contra o prejuízo pessoalmente 
sofrido. As razões são óbvios: e m primeiro lugar, pode até ignorar 

(6) DENTI, Le azioni a tutela di interessi collettivi. R. Dir. Proc, no 29. 1974, p. 
539/540. 

(7) CAPPELLETTI, Formazioni Sociali e interessi di gruppo devanti alia giustizia 
civile, R. Dir. Proc., no 30, 1975, p. 389. 

(8) Ver a obra de EHRLICH — Le pouvoir et les groupes de pression. Paris, 1971. 

(9) RECCHIA, Considerazioni sulla tutela degli interessi diffusi nella constituzione, in: 
La tutela, cit., p. 67. 

(10) CAPPELLETTI, op. cit., p. 391. 
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seus direitos, por tratar-se de campo novo e praticamente desconhe­
cido; sua pretensão individual pode, ainda, ser por demais limitada; 
e as custas do processo podem ser desproporcionais a seu prejuízo 
econômico. Não se pode olvidar, de outro lado, o aspecto psicológico 
de quem se sente desarmado e e m condições de inferioridade perante 
adversários poderosos, cujas retorsões pode temer; nem se pode deixar 
de lado a preocupação para com possíveis transações econômicas, ino­
portunas exatamente na medida e m que o conflito é «pseudo-indivi-
dual», envolvendo interesses de grupos e categorias (11). 

Novos tipos de tutela hão de ser encontrados, para os grupos e 
para a pessoa física. 

6. O1 novo conceito de interesse difuso, ocasionado pela problemática 
das necessidades coletivas a serem satisfeitas, dá margem à indivi-
dualização, a nível constitucional, de novos «direitos», como o direito 
ao ambiente, à saúde(12), à informação (13). 

Individualização essa que às vezes dimana de expressas normas 
constitucionais(14), mas às vezes deflui do ordenamento, indepen­
dentemente de regras constitucionais expressas: é o caso do «constitu-
tional right of environment», no sistema norte-americano <M>, direito 
esse extraído da Constituição, que não o contempla expressamente, 
por intermédio de princípios diversos, como a «due process clause», 
a teoria da «penumbra» do Bill of Rights, ou a interpretação da LX 
Emenda <">. 

A possibilidade é extremamente interessante para u m sistema 
constitucional como o brasileiro, onde a especificação dos direitos e 

(11) TROCKER, La tutela giurisdizionale degli interesse diffusi com particolare ri-
guardo alia protezione dei consumatori contro atti di concorrenza sleale: analisi comparativa 
dell'esperienza tedesca. In: La tutela cit., p. 451/452. 

(12) O conceito de saúde, nesse quadro, não é mais a saúde do indivíduo, mas antes 
a saúde do grupo, englobando os hábitos alimentares, ou seja a racionalização da escolha 
dos alimentos e a definição da alimentação sadia (RECCHIA, op. cit., p. 29). 

(13) O direito à informação assinala a passagem do conceito de liberdade de informação 
— negativa — enquadrada na liberdade clássica de expressão, ao direito — postivo — à 
informação: cf. RECCHIA, op. cit., p. 35, nota 17. Ver também LOIDICE, verbete «infor-
mazione (diritto alia)», in: ENCICLOPÉDIA dei Diritto, v. 21, 1971, p. 472. 

(14) v.g., Constituição italiana, art. 9', II parte — A República tutela a paisagem e 
o patrimônio histórico e artístico da Nação — e art. 32, I parte — A República tutela a saúde 
como direito fundamental do indivíduo e interesse da coletividade. No Brasil, embora de 
forma menos incisiva e coletiva, a Constituição põe normas de tutela de interesses difusos 
nos arts. 175, § 4o; 176; 179, parágrafo único; 180; nos arts. 160 e 165, X V e XVI, etc. 
Aliás é RECCHIA (op. cit., p. 44 e segs) que distingue entre interesses difusos tutelados 
explicitamente e/ou implicitamente. 

(15) Cf. KLIPSCH — Aspects of a constitutional right to a habitable environment: 
toward an environmental Due Process. Ind. L.J., 48, 1974, p. 203. 

(16) sobre os diversos caminhos, acima indicados, e seguidos pelo Supremo Americano 
para chegar ao reconhecimento do «constitutional right of environment», ver RECCHIA, op. 
cit., p. 62/66. Hoje, já se sustenta nos Estados Unidos a oportunidade de emendar a Cons­
tituição Federal para nela introduzir uma norma específica sobre o ambiente, seguindo o 
exemplo de Constituições estaduais, como a do Estado de New York (art. IX: cf. RECCHIA, 
op. cit, 66. 



288 

garantias não se faz e m u m «numerus clausus» (art. 153, § 36), 
seguindo exatamente o modelo norte-americano (17). 

Quer promane de normas constitucionais expressas, quer deflua 
do próprio sistema, o reconhecimento de necessidades coletivas a se­
rem satisfeitas e tuteladas deu margem à criação de numerosos órgãos 
governamentais, altamente especializados, encarregados dessa tutela 
no plano administrativo: assim, na Suécia o «ombudsman do consu­
midor», contra os abusos comerciais e publicitários; na Inglaterra, o 
«Director General of Fair Trading», contra o abuso do poder econô­
mico; ainda na Inglaterra, o «Race Relations Board», contra a discri­
minação racial. Nos Estados Unidos da América, o «Attorney Gene­
ral» foi subdividido e m numerosos departamentos, especializados em 
assuntos de «welfare», «civis rights», «antitrust», tutela dos consumi­
dores e do ambiente, etc. A par disso, numerosas «administrative 
agencies» foram criadas, como a «Food and Drug Administration», a 
«Securities and Exchange Comission»; mais recentemente ainda, foram 
instituídas a «Environmental Protection Agency» e a «Consumer 
Protection Agency», cujo papel principal é o de atuar como uma 
espécie de advogado (ou ombudsman) dos consumidores (18). 
Também no Brasil, diversos órgãos governamentais foram criados, 
visando à tutela de interesses difusos: assim, por exemplo, o Conselho 
de Defesa dos Direitos Humanos; o Conselho Administrativo de De­
fesa Econômica; Conselhos de Defesa do Consumidor; o Conselho 
Nacional do Meio Ambiente, a Secretaria Especial do Meio Ambiente 
e órgãos estaduais e municipais de defesa ambiental, etc. 

7. Mas onde a tutela dos interesses difusos se torna mais relevante 
é no plano processual. Não somente porque é o processo, como ins­
trumento de atuação de certas fórmulas constitucionais, que viabiliza 
a sua garantia, transformando o «direito declarado» e m «direito asse­
gurado» (19); mas ainda porque, tratando-se de interesses difusos, o 
próprio processo se apresenta e m u m novo enfoque, desafiando a 
argúcia e a criatividade do processualista. 

7.1 — Em primeiro lugar, é o dado político que altera o conceito 
de processo, não mais entendido como clássico instrumento de solu­
ção de lides intersubjetivos, mas transformado em meio de solução 
de conflitos meta-individuais, por isso mesmo tipicamente políticos (20). 

(17) IX Emenda à Constituição Norte-Americana. Lembre-se, porém, a importante 
afirmação de LOEWENSTEIN, no sentido de que uma das maiores lacunas daquele sistema 
constitucional está no fato de aue as garantias do bill of rights só tem efeitos em relação 
ao poder público. 

(18) CAPPELLETTI, op. cit. 391, bibliografia. 

(19) B U R G O A — El juício de amparo. 1950, p. 258. Ver também CAPPELLETTI — 
Diritto di azione e di difesa e funzione concretizzatrice delia giurisprudenza costituzionale. 
in: Giur. cost., 1961, p. 1284 e segs. Ver ainda, de nossa autoria: As garantias constitu­
cionais do direito de ação. São Paulo, 1973, p. 15. 

(20) VILLONE, La collocazione istituzionale dell'interesse diffuso, in: La Tutela cit., 
p. 86/87. 
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Assim como se modifica o conceito de processo, muda o de ação, a 
qual se transforma e m meio de participação política, numa noção 
aberta de ordenamento jurídico, e m contraposição à fechada rigidez 
que deriva das situações substanciais tradicionais. Nesse contexto, a 
ação consagra u m a operação política do direito, provocada pela inade­
quação das técnicas tradicionais (21). E a jurisdição, atuando através 
de instrumentos renovados e impulsionada por u m distinto poder, tem 
transmudada a sua própria finalidade funcional, que se desloca, de 
mera atuação do direito objetivo, para o papel promocional da aqui­
sição de u m a consciência do «coletivo» e do «social». A tutela juris­
dicional de situações não mais meramente individuais transforma-se 
na expressão de u m modo de apropriação coletiva de bens comuns e, 
contemporaneamente, na manifestação de u m a necessidade de parti­
cipação, por intermédio da justiça (22). 

7.2 — Em segundo lugar, a tutela jurisdicional dos interesses 
difusos exige u m a superação do modelo tradicional do processo, com 
a adoção de novas técnicas que permitam a proteção adequada de 
interesses meta-individuais. C o m o nota B A R B O S A M O R E I R A <23), tem 
sabor de lugar-comum a observação de que a estrutura clássica do 
processo civil corresponde a u m modelo concebido e realizado para 
acudir fundamentalmente à situação de conflito entre interesses indi­
viduais, E no processo penal a situação, embora diversa, também 
se cristaliza e m u m enfoque rígido, no qual o M P age no interesse 
público, como órgão do Estado. 

Institutos como a legitimação e o interesse de agir, a representa­
ção e a substituição processual, a ciência bilateral dos atos processuais 
e o contraditório, os limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, 
os poderes do juiz e a função do M P , foram construídos para o pro­
cesso clássico e continuam perfeitamente a reger as relações interin­
dividuais ou as relações Estado-indivíduo, que sem dúvida ainda se 
revestem de grande importância na vida contemporânea. Mas não 
se adaptam, e m sua configuração tradicional, às novas situações, e m 
que se acham envolvidas coletividades mais ou menos amplas de 
pessoas (24). 

O esquema clássico, mostra Cappelletti(25), apresenta-se nos se­
guintes termos: a) o processo civil, envolvendo, via de regra, situa­
ções individualistas, de caráter privado, concede a legitimação para 
agir ao sujeito que é (ou que se afirma) titular da relação jurídica 
material deduzida e m juízo; b) o processo penal, envolvendo inte­
resse público, legitima para a ação via de regra, a parte também 

(21) Cf. DENTI, op. cit., p. 542/543. 
(22) Essa última idéia foi afirmada, no Congresso de Pavia, de 1974, sobre o tema «le 

azioni a tutela di interessi colletivi», por Bigoriti, apud I ORIANA ZANUTTICH — Pro­
cesso e tutela deli'ambiente nelTesperienza nordamericana. in: La tutela cit., p. 392. 

(23) BARBOSA MOREIRA, Ação Popular cit., p. 110. 
(24) BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 110. 
(25) CAPPELLETTI, p. cit., p. 368/369. 
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pública, que representa o Estado. E quando, no processo civil, se 
vislumbra u m elemento «público» (como v.g., nas ações que versam 
sobre o estado das pessoas), o ordenamento tende a legitimar para 
a ação, ou ao menos à intervenção, o M P que, como representante 
do Estado, é «titular» do direito público. 

«Tertium non datur!», exclama o Autor (26): como se entre «públi­
co» e «privado» houvesse u m abismo profundo, sem qualquer ponto 
e m comum. N o entanto, a «summa divisio» parece irremediavelmente 
superada pela realidade social de nossa época, da qual emergem cla­
ramente novos interesses que, posto que não públicos no sentido tradi­
cional da palavra, são, no entanto, coletivos. Ninguém, e todos, são 
seus titulares. A antiga concepção da iniciativa processual monopo­
lizada nas mãos dos titulares do «direito subjetivo», revela sua impo­
tência e sua inadequação frente a interesses que são, ao mesmo tempo, 
de todos e de ninguém <**). 

Com efeito, são raras, nos ordenamentos processuais, as normas 
que atribuem a legitimidade «ad causam», no processo civil, a deter­
minados sujeitos, para a tutela de interesses comuns ou coletivos: e 
isto ocorre, de qualquer forma, e m razão de u m vínculo jurídico que 
une as pessoas do grupo entre si. É o caso do interesse dos acionis­
tas na anulação ou na declaração de nulidade da deliberação da 
assembléia geral da sociedade anônima, ou na responsabilidade de 
direitos por ato lesivo ao patrimônio social; ou ainda o interesse dos 
condôminos de u m edifício de apartamentos à cobrançja das contri­
buições devidas por algum condômino e m mora (28); é o caso do dissí­
dio coletivo na justiça do trabalho, ou da ação movida por alguns 
membros do grupo familiar para a tutela de interesses da família <29). 
Mas ainda não estamos frente aos «interesses difusos» propria­
mente ditos. Estes são tutelados de modo esporádico em alguns orde­
namentos, onde o problema processual se solucionou de forma diversa. 
Trata-se de experiências e institutos que, embora ainda incipientes, 
estão e m via de rápido e incessante desenvolvimento, e que se caracte­
rizam por u m a verdadeira revolução nos conceitos clássicos da ciência 
processual. 

7.3 — As alternativas de legitimação para agir, na tutela jurisdi­
cional dos interesses difusos, são as seguintes: a) atribuir a legiti­
mação a todos os membros da coletividade, separadamente; b) atri­
buí-la exclusivamente aos representantes de grupos e associações que 

(26) Id. ibid. 

(27) «A chi appartiene 1'aria che espiro?» pergunta dramaticamente Cappelletti: op. 
cit, p. 372. 

(28) BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 111. Com a costumeira felicidade, o Autor dis­
tingue, desses casos, o litisconsórcio ou a intervenção de terceiros, em que não há uma 
relação-base e um interesse derivado (que não se confunde com a relação-base), mas mera 
existência de mais de uma titulariedade, ativa ou passiva da relação jurídica. 

(29) CAPPELLETTI, op. cit., p. 369/370. 
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tenham como fim institucional expresso a tutela de interesses supe-
rindividuais; c) atribuí-la ao Ministério Público (30). 

A primeira solução tem sido julgada insuficiente, quando o indi­
víduo agisse exclusivamente com vistas ao prejuízo singularmente 
sofrido (31); mas, evidentemente, o que se pretende é que o indivíduo 
seja legitimado a defender, e m juízo, os interesses de todo o grupo 
de que faz parte. Mesmo nesse caso, porém, existem riscos, inclusive 
quanto à possibilidade de conluio entre algum dos co-legitimados à 
ação e o réu, podendo chegar-se, através da atividade processual insa­
tisfatória do autor, a u m a sentença que vai prejudicar toda a catego­
ria e/ou grupo representado (32). 

A segunda solução ainda esbarra com a dificuldade de que, em 
muitos ordenamentos, as associações não gozam — como ocorre com 
os sindicatos — de u m a legitimação para agir com vistas à tutela de 
suas finalidades institucionais: reconhece-se, normalmente, às associa­
ções capacidade processual e legitimação, mas apenas para litigar a 
respeito de seus interesses próprios e direitos, e não e m defesa de 
interesses coletivos (33). 

A terceira solução tem a desvantagem da reconhecida inadequa­
ção do M P como titular de ações de caráter coletivo: e m primeiro 
lugar, pela própria índole de sua função, que o tornaria inidôneo a 
defender interesses de grupos, de comunidades, de classes; depois, por 
sua ligação ao Poder Executivo; enfim, por sua falta de especialização 
em campos tampouco tradicionais (34). Essas considerações estendem-
-se a outros órgãos públicos, como o «attorney general» nos países de 
C o m m o n L a w ou a Procuratura nos países socialistas (35). E tam­
bém abarcam a ação penal que visa à aplicação de sanções por infra­
ções de caráter essencialmente coletivo, como as perpetradas por gru­
pos econômicos contra vastas categorias de pequenos acionistas ou 
investidores; como as cometidas contra o meio-ambiente, ou no campo 
da construção civil; como as fraudes publicitárias, as adulterações 
alimentícias, etc. (36)-

(30) P R O T O PISANI, Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale 
degli interessi diffusi, Dir. Giur, v. 89. 

(31) CAPPELLETTI, op. cit., p. 373/374. 
(32) P R O T O PISANI, op. cit., p. 808. 
(33) D E VITA. La tutela giurisdizionale degli interessi collattivi nella prespettiva dei 

diritto francese, in: La Tutela, cit., p. 366 e segs. 
(34) CAPPELLETTI, op. cit., p. 374/377, com copiosa bibliografia. V. no mesmo sen­

tido TROCKER, op. cit., p. 459. 
(35) CAPPELLETTI, op. cit., p. 374. 
(36) CAPPELLETTI, op. cit., p. 377. No campo específico da ação penal, SCAPARO-

N E (Processo penale e interessi collettivi. in: La Tutela cit., p. 493 e segs) defende a 
ação penal subsidiária, deferida e sujeitos públicos ou privados (p. 498/499). O Autor não 
descura o perigo de acusações, infundadas, motivadas por perseguições ou chantagem, nem 
a possibilidade de conluio, com benefícios para o réu, em virtude do «ne bis in idem». 
Aponta, por isto, a necessidade de cautelas contra as acusações «di dismurbo o di cômodo» 
(p. 500). Ver também, no campo da ação penal contra a violação de interesses difusos, D E 
VITA, op. cit., p. 374 e 379/380. 
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Cada ordenamento, evidentemente, tem suas características pró­
prias e nem sempre a experiência estrangeira se adapta à organização 
social, à tradição, à mentalidade de outro povo (37). 

Mas é sem dúvida oportuno indicar a grande linha evolutiva que 
desponta no direito comparado; linha essa da qual emerge, como solu­
ção mais adequada para a tutela jurisdicional dos interesses difusos, 
a adoção das seguintes medidas: 

a) instituição de órgãos públicos, altamente especializados, para 
a tutela extraprocessual e processual de determinados interesses difu­
sos (38). 

b) extensão da legitimação para agir a sujeitos privados — 
associações e pessoas físicas — não pessoalmente prejudicados (39). 

c) extensão dos poderes do juiz, não mais limitado à reparação 
do dano sofrido pelo autor, mas investido de poderes para perquirir 
do prejuízo provocado, nem adstrito a proferir sentenças com eficácia 
limitada às partes (40) 

Vejamos alguns exemplos práticos: entre os órgãos públicos alta­
mente especializados, criados para a tutela dos interesses difusos, 
alguns são investidos de legitimidade para agir processualmente: é 
o caso de «ombudsman do consumidor», na Suécia; do «Race Re-
lations Board», na Inglaterra; da «Consumer Protection Agency», 
nos Estados Unidos da América; do «Registrar for Restrictive Trade 
Agreements», na Índia, contra abusos comerciais; do «Environmental 
Protection Council», em Ghana, etc. (41)-

Mas, à vista da insuficiência de órgãos governamentais que pos­
sam realmente efetivar a tutela jurisdicional dos interesses difusos, 
esboçam-se soluções compostas, articuladas, flexíveis, consistentes em 
geral na conjunção e na integração da ação e do controle de órgãos 
públicos com a iniciativa de indivíduos e de grupos privados, direta 
ou mesmo indiretamente interessados. São esses os exemplos mais 
interessantes: na Suécia, o «embudsman» dos consumidores não tem 
o monopólio da ação, porquanto também as associações privadas de 
consumidores têm legitimidade «ad causam» (42). N a França, a «loi 
Foyer» de 1973 não se limita a legitimar as associações dos consumi-

(37) Nesse sentido, saliente-se a longa tradição de empenho cívico, a consciência dos 
próprios direitos, a convicção em defendê-los e a associação espontânea, elementos todos que 
já se incorporaram definitivamente aos hábitos norte-americanos e que entre nós são ainda 
incipientes. Ver, a esse propósito, as considerações análogas de VILLONE, op. cit., p. 91/92, 
com referência à Itália. 

(38) É a primeira ampla brecha, escreve CAPPELLETTI, ao monopólio do M P : op. cit. 
p. 379. 

(39) É a revolução no conceito da legitimação para agir: CAPPELLETTI; op. e loc. cit. 

(40) É a revolução no conceito tradicional de responsabilidade civil e reparação do dano, 
bem como no de coisa julgada e até mesmo do contraditório: CAPPELLETTI, op. cit., p. 380. 

(41) CAPPELLETTI, p. 380/381, com bibliografia. 

(42) Cf. CAPPELLETTI, op. cit., p. 383. 
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dores com relação a fatos que prejudiquem direta ou indiretamente o 
interesse coletivo dos consumidores, mas ainda institui u m a série de 
controles para prevenir os possíveis abusos do direito de ação: con­
troles esses, confiados, em parte, ao M P , n u m exemplo eloqüente do 
jogo de freios e contrapesos necessário a impedir excessos. Por outro 
lado, ainda na França, admite-se a possibilidade de os privados ini­
ciarem a ação penal(43). Nos Estados Unidos da América, qualquer 
cidadão, ainda que não pessoalmente interessado, pode agir e m juízo 
contra sujeitos privados ou entes públicos que provoquem poluição da 
atmosfera(44). N a Itália, qualquer pessoa está legitimada à ação 
em casos de licenças edilícias ilegalmente concedidas pela adminis­
tração (45): na Alemanha Federal, não só os comerciantes e suas 
associações de consumidores estão legitimados para agir contra ati­
vidades de provar qualquer dano pessoal e direto (46)- E m diversos 
países, como a Itália e a índia, existem formas de ação popular e m 
matéria eleitoral(47). 

Não se podem deixar de lado, nesse rápido esboço da experiência 
estrangeira, instrumentos tradicionais, a que se deu novo conteúdo, 
no quadro da «Common Law»: é o caso dos «relator actions» e, mais 
ainda, das «class actions». As primeiras, de uso comum na Ingla­
terra e na Austrália, permitem que, na inércia do «attorney general», 
o indivíduo ou u m a associação privada aja e m juízo e m nome, com 
a autorização e sob o controle do «attorney general», ainda que o 
indivíduo ou o grupo não tenha legitimação própria. Os exemplos 
mais freqüentes são os de «public nuisance», e m que a coletividade 
sofre u m prejuízo e m sua saúde, e os de edificações irregulares. Os 
efeitos do provimento jurisdicional beneficiam a toda a coletividade. 
Quanto às «class actions», sua importância tornou-se transcendental, 
especialmente nos Estados Unidos. Aqui também estamos diante de 
u m instituto tradicional, inspirado na «equity»: mas o autor (ou 
«class suitor») não necessita de autorização do «attorney general» ou 
de qualquer outro órgão oficial. Os controles sobre sua ação, que 
também existem, são exercidos essencialmente pelo juiz. Tratando-se 
de membro de u m a «classe», que age no interesse dessa mesma classe, 
os efeitos (positivos ou negativos) da sentença valem com relação a 
todos os membros da categoria. São conhecidos os casos e m que u m 
único indivíduo ou u m a associação agiu para tutelar interesses de 
milhares de pessoas, freqüentemente não identificáveis, na defesa de 
«civil rights» (v.g., contra discriminações raciais a nível de emprego, 
educação, habitação), do ambiente, dos direitos do consumidor e do 
pequeno investidor, etc. 

(43) D E VITA, op. cit., p. 374/388; CAPPELLETTI, op. cit., p. 383/385. 

(44) CAPPELLETTI, op. cit., p. 386. No caso de ação intentada pelo indivíduo, o 
«Administrador» tem sempre o direito de intervir no processo. 

(45) A jurisprudência, entretanto, tem dado interpretação restritiva ao texto legal: 
CAPPELLETTI, op. cit., p. 371, nota 20; ver também TROCKER, op. cit., p. 455. 

(46) TROCKER, op. cit., p. 449 e segs.: CAPPELLETTI, op. cit., p. 386. 

(47) CAPPELLETTI, op. e loc. cit. 
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Enfim, novos esquemas processuais são ativados, revendo-se insti­
tutos como a legitimação, a representação e a substituição processual, 
os limites da coisa julgada, os poderes do juiz no processo e as garan­
tias processuais das partes (48). Até mesmo os princípios da defesa e 
do contraditório, como são até hoje aplicados, demonstram-se insufi­
cientes para as exigências da sociedade contemporânea. Essa tendên­
cia não indica, inclusive, o abandono, mas sim a reestruturação de 
institutos que representam u m a tão importante conquista da ciência 
processual. Nas palavras de CAPPELLETTI ( 4 9 ) , é preciso superar os 
esquema de u m «garantismo» processual de marca meramente indi­
vidualista, para substituí-lo por u m «garantismo social» ou «coletivo», 
que também sirva como salvaguarda dos novos grupos intermediários, 
aos quais há de assegurar-se o acasso à justiça para a tutela de seus 
interesses (50)-
Evidentemente, a prudência e a cautela hão de moldar a utiliza­
ção de instrumentos e técnicas processuais novas. Cada ordenamento 
encontrará a melhor solução, que responda à sua realidade política, 
social e econômica. Mas a via jurisdicional torna-se necessária na 
tutela dos interesses difusos, principalmente onde se perceba a neces­
sidade de u m a correção eficiente de sistemas que ainda opõem difi­
culdades e obstáculos à obtenção de resultados, que já deveriam ter 
sido alcançados pelos processos de mediação política (5i). 

Para tanto, é preciso, antes de mais nada, que o processualista 
tenha a coragem intelectual de admitir que hoje afloram no processo 
situações diversas daquelas que constituíam o suporte dos institutos 
tradicionais (52)- A tradição doutrinária não pode significar u m obstá­
culo para repensar institutos, que hão de ser moldados às novas 
situações. È preciso proceder, dentro de cada sistema, a u m a análise 
funcional, ressaltando os tipos de interesses que devem ser protegidos 
e os tipos de provimentos idôneos à sua tutela, de modo a adaptar 
os mecanismos internos do processo à melhor consecução desses obje­
tivos. Como já escreveu u m dos mais sérios processualistas da atuali­
dade, «não existe u m processo melhor ou mais eficiente e m sentido 
abstrato, mas u m processo mais ou menos idôneo à tutela de determi­
nadas situações» (53). 

(48) Especificamente sobre poderes do juiz e garantias processuais das partes, nessa 
nova ótica, ver CAPPELLETTI, op. cit., p. 394/401; DENTI, op. cit., p. 546/549. 

(49) CAPPELLETTI, op. cit., p. 398. 

(50) A esse propósito, o problema pode resolver-se através da fórmula «representativi-
dade adequada», no sentido de verificar se a «parte ideológica» (indivíduo ou associação), 
que leva a juízo o interesse meta-individual, representa realmente a classe ou o grupo 
titular daquele interesse, que terá exercido o seu «fair hearing», através das garantias de 
defesa e do contraditório asseguradas ao representante: op. cit., p. 399. 

(51) Por isso, observa VILLONE (op. cit., p. 90), deve avaliar-se positivamente a inter­
venção de associações para a tutela do ambiente contra a especulação urbanística ou contra 
a inércia dos poderes públicos. 

(52) DENTI, op. cit., p. 546. 

(53) DENTI, op. cit., p. 547. 
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Somente com essa mentalidade, poderá o processualista afeiçoar 
os velhos institutos às necessidades atuais, impulsionando, ao mesmo 
tempo, as reformas legislativas necessárias à tutela jurisdicional dos 
interesses difusos. 

7.4 — No Brasil, assim como em outros países, vêm se tutelando 
alguns interesses comuns ou coletivos, e m razão de u m vínculo jurí­
dico que une as pessoas do grupo entre si. Assim, por exemplo, o 
acionista é legitimado para agir visando à anulação ou a declaração 
de nulidade da deliberação da assembléia geral da sociedade anôni­
ma, ou para responsabilizar diretor por ato lesivo ao patrimônio 
social; o condômino pode agir contra outro, e m mora nas contribui­
ções devidas ao condomínio; no direito de família, alguns membros 
deste podem agir para a tutela dos interesses comuns, como na anula­
ção do casamento e na interdição. E m alguns desses „ casos, a legiti­
mação é ordinária (anulação de deliberação de assembléia); mas e m 
outros é extraordinária condenação do administrador ao ressarcimen­
to do dano provocado à sociedade anônima), e o resultado do processo, 
e m caso de êxito, vai beneficiar diretamente a sociedade, que reco­
lherá a importância da condenação (54). 
Ainda não se trata, porém, de interesses difusos propriamente 
ditos, pois facilmente se distinguem aí u m a relação-base (sociedade, 
condomínio, família) e u m interesse derivado, que para cada u m dos 
sujeitos nasce e m função dela, mas com ela não se confunde (55). E 
justamente e m virtude disso, o conjunto de interessados oferece con­
tornos precisos, tornando possível a individualização de todos os com­
ponentes. 

Já num plano mais complexo, em que há ainda uma relação-base, 
mas onde o conjunto de interessados não se apresenta tão facilmente 
determinável quanto a todos os seus membros, coloca-se o sindicato, 
legitimado à ação coletiva trabalhista. N o dissídio primário, o pro­
cesso tende a u m a sentença normativa que fixa certas normas ou 
condições de trabalho, que passam a regular, e m caráter obrigatório, 
as atividades profissionais e econômicas: os sindicatos agem como 
substituto processual, pleiteando e m nome próprio pretensão alheia, 
por autorização constitucional e legal(56). 

Chega-se, enfim, a outro grupo de interesses meta-individuais, ou 
seja aos interesses difusos propriamente ditos. E, para estes, a atual 
situação pode assim ser esquematizada: a) u m esforço de construção 
interpretativa da legislação vigente; b) a utilização da legislação es­
pecial, e mais especificamente da ação popular, para a proteção de 

(54) BARBOSA MOREIRA, A ação popular, cit., p. 111/112. 

(55) Id. ibid., p. 111. 

(56) Daí porque a eficácia «erga omnes» da sentença, que abrange substituto e substi­
tuído; e daí porque a sentença também para os futuros contratos, individuais e coletivos. 
Explica-se, a partir dessa colocação, a ação de cumprimento do artigo 872 CL.T. (CINTRA, 
GRINOVER & D I N A M A R C O — Teoria geral do processo, 1978, n 139). 
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certos interesses difusos; c) novas leis, visando à tutela do meio 
ambiente; d) propostas legislativas avançando novas idéias. Exami­
nemos esse quadro. 

7.5 — O sistema brasileiro, até agora, tem sido visto como rigi­
damente preso aos esquema da legitimação, consagrando o princípio 
da coincidência entre esta e a afirmação da titularidade de relação 
jurídica material discutida no processo, salvo os casos de autorização 
legal (art. 6?, C.P.C.) (57), é natural a posição que nega legitimidade 
às associações para proporem ação e m defesa de pretensões de seus 
associados. A questão vem sendo posta mais e m termos de mandado 
de segurança, onde a jurisprudência tem sistematicamente recusado 
a legitimação das associações(58), mas já se afirmou tratar-se de 
princípio geral, aplicável a qualquer tipo de procedimento(09) Só 
excepcionalmente, e e m âmbito bem restrito, as associações de classe 
são expressamente legitimadas para a tutela de tais interesses: assim, 
o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n9 4.215, de 27 
de abril de 1963) reconhece que «cabe à Ordem representar, e m 
juízo e fora dele, os interesses gerais da classe dos advogados e os 
individuais, relacionados com o exercício da profissão» (art. 1», pará­
grafo único), e que «os presidentes do Conselho Federal, da Seção 
e Subseção têm qualidade para agir, mesmo criminalmente, contra 
qualquer pessoa que infringir as disposições desta lei, e, e m geral, 
e m todos os casos que digam respeito às prerrogativas, à dignidade 
e ao prestígio da advocacia» e que, podem eles intervir ainda, como 
assistentes nos processos-crime e m que sejam acusados ou ofendidos 
os inscritos na Ordem» (art. 129, e § 1*). Por sua vez, a Lei n^ 
1.134, de 14 de junho de 1950, dispõe que «às associações de classes 
existentes na data da publicaçjão desta lei, sem nenhum caráter polí­
tico, fundadas nos termos do Código Civil e enquadradas nos disposi­
tivos constitucionais, que congreguem funcionários ou empregados de 
empresas industriais da União, administradas ou não por elas, dos 
Estados, dos Municípios e de entidades autárquicas, de modo geral, 
é facultada a representação coletiva ou individual de seus associados, 
perante as autoridades administrativas e a justiça ordinária». 
7.5.1 — Todavia, recentemente têm sido apontados entre nós no­
vos caminhos que permitiriam às associações agirem e m juízo para a 
tutela dos interesses de seus associados, a título de legitimação ordi­
nária, na medida e m que tais interesses se confundiriam com os pró­
prios interesses institucionais da associação. A idéia, já encontrada 

(57) A interpretação do dispositivo possibilita uma abertura, na medida em que alguns 
afirmam que o texto não exige que as exceções sejam expressas, podendo inferir-se do 
sistema legal: A R R U D A ALVIM — Código de Processo Civil Comentado, v. 1, São Paulo, 
1975, p. 426; BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 111, nota 1. Mas o princípio do art. 6» 
afasta a idéia de substituição processual voluntária. 

(58) Cf. jurisprudência citada por CELSO A. BARBI — Mandado de segurança, Rio de 
Janeiro, 1966, p. 63, nota 129. 

(59) BARBI — Comentários ao C.P.C, Forense, 1973, v. I, p. 116. 
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em direito comparado (60), foi defendida por K A Z U O W A T A N A B E , no 
Seminário sobre Interesses Coletivos promovido e m 1982 pela Asso­
ciação Paulista de Magistrados, pelo Instituto Pimenta Bueno da Fa­
culdade de Direito da U S P e pelo Centro de Estudos da Procuradoria 
Geral do Estado; e foi retomada por nós (G1) e por JOSÉ C A R L O S 
B A R B O S A M O R E I R A <62). 

Paralelamente, parte da doutrina tem-se reconhecido ao indivíduo 
a legitimação para agir nas ações coletivas, e m analogia com o dis­
posto no art. 892 do Código Civil, bastando para tanto u m a mera 
operação lógica que ampliasse a interpretação que se tem dado aos 
termos «credor» e «devedor» e tendo e m vista a circunstância de que 
a indivisibilidade dos interesses difusos é exatamente u m a de suas 
notas características (63)-

7.5.2 — Enquanto essas novas tendências despontam, vem sendo 
utilizada, para a tutela de certos interesses difusos, a ação popular 
constitucional. 

Foi Barbosa Moreira o primeiro a dar à ação constitucional esse 
enfoque (64), e nossa preocupação não será versá-la «ex-professo», mas 
sim indicar os casos e m que tem servido como instrumento de pro­
teção dos interesses difusos, lembrando as técnicas processuais utili­
zadas pelo legislador brasileiro para a efetivação dessa proteção e 
mostrando seus limites. 

A ação popular garante, em última análise, o direito democrático 
de participação do cidadão na vida pública, baseando-se no princípio 
da legalidade dos atos administrativos e no conceito de que a coisa 
pública é patrimônio do povo(65); já nesse ponto nota-se seu estreito 
parentesco com as ações que visam à tutela jurisdicional dos interes­
ses difusos, vistas como expressão de participação política e como 
meio de apropriação coletiva de bens comuns. 

Supletiva, na tradição de nosso direito, porquanto o autor tinha 
legitimidade para agir visando à tutela de pretensões de entidades 
públicas, cujo patrimônio fosse lesado por terceiros, a ação popular 
entra na nossa história constitucional e m 1934, já com o caráter cor­
retivo, que até hoje mantém; a ação é intentada contra a própria 
entidade pública ou seus agentes, visando a corrigir desvios na gestão 

(60) VIGORITI, Interessi collettivi e processo, Milão, 1979, p. 273, com referência às 
«class actions». 

(61) A D A PELLEGRINI GRINOVER, entrevista ao jornal «Atuação», da Associação 
Nacional dos Procuradores da República (fev.-março 1983). 

(62) BARBOSA MOREIRA, «Notas sobre o problema da «efetividade» do processo», in 
Estudos de Direito Processual em homenagem a José Frederico Marques, Saraiva, 1982,p. 212. 

(63) BARBOSA MOREIRA, A legitimação cit., p. 4 da separata. 

(64) BARBOSA MOREIRA, a Ação Popular, cit. pág. 110/123. 

(65) M A N O E L GONÇALVES FERREIRA FILHO, A D A PELLEGRINI GRINOVER e 
A N N A CÂNDIDA D A C U N H A FERRAZ, Liberdades Públicas, São Paulo, 1978, pág. 475/479. 
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do patrimônio público (66). A disciplina legislativa do remédio constitu­
cional foi dada pela Lei 4.717, de 29-6-1965, que ampliou o âmbito do 
instituto. 

No que respeita ao nosso estudo, é importante notar a dilatação 
dada pela lei ao termo «entidades públicas», usado pela Constitui­
ção, ali abarcando não só as unidades políticas, como ainda pessoas 
jurídicas de direito privado, desde que ligadas patrimonialmente à 
União, Estados, Distrito Federal e Municípios (art. I9). Maior am­
plitude ainda ocorre quando a lei fixa o conceito de «patrimônio», 
superando o estreito âmbito dos interesses pecuniários, para abranger 
«os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético, histórico ou 
turístico» (art. 1*?, § 1<?) (67). 

E é justamente nesse ponto, salienta BARBOSA MOREIRA (68), 
que a ação popular se torna interessante na perspectiva de instru­
mento de proteção dos interesses difusos, que não raro se mostram 
insuscetíveis de redução a valores monetariamente expressos. 

Exatamente por essa peculiaridade, a ação popular tem servido à 
tutela de interesses difusos, sobretudo para a proteção do meio am­
biente, para a preservação de valores estéticos e históricos, e e m 
matéria edilícia (60)-

Como se sabe, a titularidade da ação popular é conferida pela 
própria Constituição, ao «cidadão», aí entendido o brasileiro no gozo 
de seus direitos políticos, bastando para tanto a cidadania mínima 
(art. lç, § 39 da lei). Pessoa jurídica, mesmo partido político, não 
tem legitimidade para a ação popular (70). N e m o M P é legitimado 
à ação, muito embora possa, e m certas circunstâncias, assumir, no 
curso do processo, sua titularidade, como ocorre e m caso de desistên­
cia pelo autor popular, ou quando o processo se extingue do mérito 
(art. 99). O M P pode, ainda, recorrer da decisão proferida contra o 
autor popular (art. I9, § 2»). Admite-se o litisconsórcio ativo, entre 
dois ou mais cidadãos (artigo 6?, § õ9). 

(66) FERREIRA FILHO, GRINOVER e FERRAZ, op. e loc. cit. 
(67) A expressão «turístico» foi acrescida pela Lei 6.513, de 20-12-1977 (art. 33), mas na 

verdade essa proteção já se achava compreendida, implicitamente, no texto primitivo: H E L Y 
ME1RELLES, Mandado de Segurança e ação popular, S.P., 1978, pág. 66, nota 2. 

(68) BARBOSA MOREIRA, op. cit., pág. 115. 

(69) Lembre-se, v.g., a ação popular intentada contra a construção do aeroporto inter­
nacional de São Paulo, para proteger as matas de Caucaia; contra o aterro parcial da 

Lagoa Rodrigo de Freitas, para proteger a paisagem; contra o aeroporto de Brasília, por 
questões estéticas; contra a demolição do Colégio Caetano de Campos, em São Paulo, para 
preservar seu valor histórico e artístico, contra o plano de esgotos «Sanegran», em São Paulo, 
para preservar o meio ambiente e a saúde pública; contra a instalação de quiosques e toldos 
visando a atividades comerciais, em praça pública da estância hidromineral de Águas de 
Lindóia; contra a construção de prédios de apartamentos em uma praia de Itanhaém, no 
litoral de São Paulo, etc. 

(70) Acórdão de 16-6-1949, proferido antes da regulamentação legislativa pelo Tribunal de 
Justiça de São Paulo, em ação popular promovida pelo Partido Social Progressista: in Rev. 
Tribs., vol. 181, pág. 826/845. 
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Adotou, pois, o legislador brasileiro a solução da legitimação con­
corrente, a qual comporta riscos que a doutrina estrangeira tem 
apontado, inclusive o de colusão entre o legitimado à ação e a auto­
ridade responsável pelo ato ilegal. N o entanto, o legislador brasi­
leiro encontrou o temperamento para esse perigo: e m primeiro lugar, 
pela previsão da intervenção obrigatória do M P , na qualidade de 
«custos legis», cabendo-lhe «apressar a produção da prova» (art. 6̂ , 
§ 4? da lei) e exercer todas as atividades previstas no art. 83, II C P C 
(aplicável à ação popular por expressa determinação do art. 22 da 
Lei 4.717); e m segundo lugar, permitindo ao Poder Público, citado, 
tomar no processo a posição de assistente do autor popular ou abster-
-se de contestar o pedido (art. 69, § 39); e m terceiro lugar, conferindo 
ao juiz amplos poderes na atividade instrutória (arts. I9, § ? e art. 
7?, I, «b» da lei); e, ainda, facultando a qualquer outro cidadão, que 
não o autor popular, a interposição de recurso de decisão desfavorá­
vel ao autor (art. 19, § 2<?). Por último, a admitir-se que tais expe­
dientes possam na prática revelar-se insuficientes, o legislador ainda 
recorreu ao tratamento peculiar dado à coisa julgada (71): coisa julga­
da que tem efeitos «erga omnes», mas que, na hipótese, de improce-
dência por insuficiência de provas, não ocorre. É a disciplina espe­
cial da coisa julgada, «secundum eventum litis» (art. 18 da lei), mas 
e m sentido diverso do preconizado e m outros ordenamentos (72). En­
tre nós, se o pedido for acolhido ou rejeitado, por inexistência de 
fundamento para anular o ato ou declará-lo nulo, a autoridade da 
coisa julgada estende-se «ultra partes», impedindo nova ação, por igual 
fundamento. Se, porém, o pedido for rejeitado apenas porque insufi­
ciente a prova da irregularidade, a sentença não faz coisa julgada, 
sequer no que respeita ao próprio autor popular (73). A sistemática 
se completa mediante a fixação de u m prazo preclusivo — que a lei 
considera de prescrição (art. 21) — de cinco anos. 
Iguais cautelas tomou o legislador brasileiro para resguardar as 
hipóteses e m que o autor popular se valesse da ação para pressionar 
a administração, acenando com possibilidade de desistência ou de ex­
tinção do processo, sem julgamento do mérito, por negligência. Para 
esses casos, a lei prevê a publicação de editais, para ciência dos even­
tuais colegitimados (art. 99), sem prejuízo da iniciativa do M P , que 
pode prosseguir no feito, no prazo de 90 dias a contar da última 
publicação. 
E, finalmente, a Lei 4.717 ainda busca não desestimular o cida­
dão no exercício da ação popular, disciplinando o problema do custo 
do processo através da eliminação do ônus do pagamento antecipado 
das despesas processuais (art. 10) e estabelecendo, e m caso de pro-

(71) BARBOSA MOREIRA, op. cit., pág. 118. 

(72) A sentença só se estenderia a todos em caso de procedência da ação mas, em caso 
de improcedência, restringir-se-ia às partes: cf. P R O T O PISANI, op. cit., pág. 815. 

(73) BARBOSA MOREIRA, op. cit., pág. 123. Contra, JOSÉ AFONSO D A SILVA, Ação 
popular constitucional, S. Paulo, 1968, pág. 273, que entende ficar impedido à nova ação, 
pelo mesmo fundamento, quem já foi parte. 
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cedêncta, a condenação dos réus no reembolso de todas as despesas, 
judiciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com o feito, além 
da verba de honorários advocatícios (art. 12). E m contrapartida, a 
lide temerária é desestimulada pela sanção da condenação do autor 
popular no décuplo das custas, sem prejuízo da responsabilidade por 
perdas e danos, prevista para o litigante de m á fé (art. 13 da Lei 
n' 4.717 e art. 18, C P C ) . 

Mais u m a observação: atento à circunstância de que nem sempre 
a mera invalidação do ato ilegal seria suficiente à proteção do patri­
mônio público, principalmente quando conseqüências irreparáveis de 
ordem material já se houvessem produzido, o legislador brasileiro, 
através da Lei n"? 6.513, de 20-12-1977 (que dispõe sobre locais de 
interesse turístico), acrescentou o § 4? ao art. 5y da Lei 4.717/1965, 
para permitir a «suspensão liminar do ato lesivo impugnado». A 
doutrina já havia indicado a aplicação subsidiária, ao caso dos arts. 
798 e 199, CPC, atinentes às medidas cautelares autorizadas pelo 
poder geral do juiz(74)). Agora, o legislador permite expressamente 
a suspensão liminar, fazendo-o porém sem condicionamento, nem indi­
cação do recurso cabível contra a concessão da liminar. Os tribunais 
deverão, evidentemente, aplicar o dispositivo só quando necessário, 
obedecendo aos parâmetros estabelecidos para a concessão das medi­
das cautelares e às limitações estatuídas para o mandado de segu­
rança, sob pena de se ver aniquilada toda a atividade administrativa, 
numa transformação de u m instrumento de proteção e m perene amea­
ça à Administração (75). 
Aliás, a tendência ao indiscriminado controle do ato administra­
tivo, quanto a seu mérito, tem sido condenado pela doutrina e pela 
jurisprudência, atentas aos perigos do controle jurisdicional do ato 
discricionário: teríamos aí, na verdade, a substituição da discriciona-
riedade do administrador pela discricionariedade do juiz, invertendo 
as posições funcionais do poder e bloqueando toda a atividade admi­
nistrativa (76). 

Em conclusão, a análise da ação popular, como instrumento de 
tutela jurisdicional dos interesses difusos, mostra, de u m lado, que o 
legislador brasileiro tem utilizado com sabedoria as técnicas proces­
suais tradicionais, adaptando-as a u m instituto novo com a necessária 
criatividade. As soluções aventadas para a ação popular bem podem 
ser estendidas a hipóteses análogas (77). 

(74) BARBOSA MOREIRA, op. cit., pág. 121/122, 
(75) LOPES MEIRELLES, op. cit., pág. 66 e 80/82. 
(76) SCOTT, Standing in Supreme Court — A functional analysis, in 86 Harv. L. Rev. 

645, 690 (1973) nota que o conflito substancial entre utilização de massa e tutela do ambiente 
no caso SIERRA CLUB era insolúvel, por parte do Tribunal, e que o processo fora instru­
mento da «allocation of policy-making responsibility». A N D E R S O N e ROSENCRANZ, The 
future of Environmental defense, in 61 A.B.A.J. (1975) salientam que os opositores do oleo­
duto no Alasca haviam concentrado seus esforços essencialmente perante os órgãos jurisdi-
cionais, deixando praticamente de lado o «legislative process». 

(77) Cf. BARBOSA MOREIRA, op. cit., pág. 123. 
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Mas, de outro lado, patenteia-se também que a ação popular é 
insuficiente à proteção dos interesses difusos, e m toda a ampla gama 
de conflituosidade que eles despertam, de vez que só pode ser utili­
zada nas lindes do controle do ato do Poder Público (administrativo 
ou legislativo) (78), com exclusão da solução de conflitos meta-indivi-
duais, ou de grupos, que freqüentemente redundam e m prejuízo eco­
nômico para u m a inteira categoria. Por outro lado, a legitimidade 
«ad causam», deferida exclusivamente ao cidadão, priva da titulari­
dade da ação associações de classes, grupos e categorias, mais repre­
sentativas dessas do que o indivíduo isolado, e o próprio Ministério 
Público. 

7.5.3 — É por isso que novas leis vêm sendo promulgadas, visan­
do à tutela específica de interesses difusos, e m campos determinados. 
Referimo-nos à Lei n* 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispõe 
sobre a política do meio ambiente, entendido como o conjunto de 
condições, leis, influências e interações que permite, acolhe e rege a 
vida em todas as suas formas. 

No § 1"? do art. 14, a referida lei prevê a ação de indenização ou 
reparação pelos danos causados ao meio ambiente, legitimando para 
propor essa ação, de responsabilidade civil ou criminal, o Ministério 
Público. Por sua vez, a Lei Orgânica do Ministério Público tem 
incluído, entre as atribuições do órgão, a de «promover a ação civil 
pública» (art. 3-?, III, da Lei Complementar n* 40, de 14-12-1981), no 
que foi seguida pela Lei Orgânica do M P de São Paulo (Lei Com­
plementar n* 304, de 28 de dezembro de 1982, art. 41, I). 

Mas a atuação do MP continua sendo mais relevante no campo 
penal, mesmo porque a lei não disciplina a destinação da indenização 
resultante da ação por responsabilidade civil pelo dano provocado ao 
meio ambiente. E m São Paulo, o M P ingressou com uma primeira 
ação, pelo dano ecológico provocado ao canal e às praias de Bertioga 
e m conseqüência do vazamento de aproximadamente u m milhão e 
quinhentos mil litros de óleo: trata-se, porém, de u m a medida cau-
telar antecipatória de prova, consistente numa vistoria «ad perpetuam 
rei memoriam», e ainda não propriamente da ação de responsabilidade 
civil. 

Ademais, o objeto da ação civil não pode nem deve ficar limitado 
à indenização, porquanto mais importante e eficaz, nesse campo, seria 
a condenação à obrigação de fazer ou não fazer, como forma de tutela 
preventiva. Por outro lado, a exclusiva atribuição da titularidade da 
ação ao M P é também insatisfatória, pelas razões já expostas no 
curso desta exposição. 

Por isso, esboçam-se, «de lege ferenda», propostas legislativas 
buscando soluções mistas, articuladas, compostas, que permitam u m a 
maior flexibilidade e, ao mesmo tempo, u m equilíbrio mais adequado, 

(78) JOSfi AFONSO DA SILVA, op. cit., pág. 125 e segs. 
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pelo controle exercido mediante a combinação pluralista de forças, 
pesos e poderes. 

7.5.4 — Até pouco tempo atrás, as iniciativas para a apresenta­
ção de novas idéias haviam-se concentrado no sentido de atribuir-se 
legitimação extraordinária às associações, para a defesa dos interes­
ses coletivos. Lembrem-se, dentre outras, a proposta de Sérgio Fer­
raz, pela Indicação 17/80, no sentido de acrescentar u m parágrafo 39 

ao art. I9 da Lei n9 1.533, de 31 de dezembro de 1951, para legitimar 
as associações de classe à impetração de mandado de segurança em 
favor dos direitos de seus associados; e por nós formulado no Encon­
tro Nacional de Processo Civil (outubro de 1980), e nele aprovada, 
preconizando a alteração do art. 69 do CPC, para conferir legitimação 
extraordinária às associações, e m defesa dos interesses da categoria; 
o Projeto de Lei n9 5.521/1981, do Deputado Célio Borja, em termos 
semelhantes; o parecer de Miguel Seabra Fagundes, ampliando a pro­
posta Sérgio Ferraz, para também sugerir a alteração do art. 69, CPC; 
o Projeto de Lei n9 227/80, propondo alteração do art. 6', CPC, e 
do art. I9 da Lei n9 4.717, de 29-06-65, para atribuir legitimação às 
associações constituídas para a defesa do meio ambiente, etc. 
Contudo, a alteração do art. 6? do Cód. Proc. Civil não parece 
o caminho mais indicado aos fins colunados: em primeiro lugar por­
que, politicamente, a modificação do estatuto processual esbarraria 
e m muitas oposições; em segundo lugar, pela necessidade de começar 
por u m campo mais limitado, excluindo-se por enquanto da abran­
gência da proteção problemas de índole diversa, como o do dano 
coletivo provocado a particulares (é o caso dos consumidores); em 
terceiro lugar, porque a questão não é somente de legitimação, de­
vendo cuidar-se dos necessários controles e limites no uso das ações 
coletivas. A experiência tem mostrado a frustração de tentativas an­
teriores, exatamente por força da ausência de freios e contrapesos, que 
provocam a reação e a oposição de muitos segmentos. 

A necessidade de buscar u m ponto de equilíbrio, a par da existên­
cia de u m a lei, já e m vigor, contendo a disciplina material e u m 
esboço de disciplina processual, no campo da tutela do meio ambiente, 
indicava a conveniência de buscar outro caminho. 
Pareceu-nos, assim, oportuno tomar, como ponto de partida, o 
dano ecológico, estendendo-o aos valores artísticos, estéticos, históricos, 
turísticos e paisagísticos. E assim fizemos, junto com os Desembar­
gadores Cândido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar 
Mariz de Oliveira Jr., quando fomos incumbidos, pela Associação 
Paulista de Magistrados, de preparar u m Anteprojeto de lei para a 
tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sem nos prendermos ao 
art. 69 do CPC, nem à discussão sobre o tipo de legitimação — ordi­
nária ou extraordinária — de que se pretende dotar as associações, 
optamos por disciplinar as ações a que alude a Lei n9 6.938/81 que, 
pela primeira vez entre nós, se preocupou especificamente com a 
tutela jurisdicional de certos interesses difusos. 
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I — O Anteprojeto foi, inicialmente, apresentado ao I Congres­
so Nacional de Direito Processual, realizado' e m Porto Alegre, de 
11 a 16 de julho de 1983, onde foi relatado pelo Prof. José Carlos 
Barbosa Moreira que, e m parecer favorável à tese, teceu profundas e 
importantes considerações sobre o tema, sugerindo, além de modifi­
cações formais, a previsão do controle da medida liminar, nas ações 
inibitórias, nos moldes da suspensão da execução da liminar prevista 
para o mandado de segurança. Após as manifestações favoráveis dos 
Profs. Galeno Lacerda, Calmon de Passos e Ovídio Baptista da Silva, 
o projeto foi aprovado por aclamação. Posteriormente apresentado 
na Alemanha, em Würzburg, durante o VTI Congresso Internacional 
de Direito Processual, e na Itália, e m palestra proferida na Univer­
sidade de Bolonha, recebeu adesões e consenso de processualistas es­
trangeiros, estando prestes a ser publicado na «Rivista Trimestrale 
di Diritto e Procedura Civile». Foi, a seguir, apresentado e exausti­
vamente debatido na Associação dos Advogados de São Paulo, na 
Associação Paulista do Ministério Público, no III Curso Internacional 
de Direito Comparado do Meio Ambiente e na Comissão Especial do 
Meio Ambiente da Assembléia Legislativa do Estado de São Paulo. 
II — Das valiosas contribuições oferecidas nesses encontros, fo­
ram extraídas diversas sugestões, já incorporadas ao texto que, assim 
enriquecido pela colaboração de tantos especialistas e interessados, é 
agora apresentado e m sua redação final. São os seguintes seus prin­
cipais aspectos: 

Buscaram-se na experiência estrangeira alguns parâmetros para 
a legitimação das associações às ações cíveis: assim se fez com o con­
ceito de «representatividade adequada» das «class actions» do direito 
norte-americano, atribuindo u m a certa dose de discricionariedade ao 
juiz (Federal Rules of Civil Procedure de 1966, n9 23), mas fixando 
na disciplina legislativa as condições para avaliá-la. Desse modo, 
acompanhando o modelo francês da Lei Royer, de 27-12-1973, a serie­
dade das associações é medida por sua existência jurídica há pelo 
menos seis meses e por seus objetivos institucionais (arts. 45 e 46 da 
Lei Royer, c/c Decreto de 17-05-1974), estendendo-se, ainda, a legi­
timação às pessoas jurídicas de direito público e a suas emanações. 
Mas foi na lei brasileira da ação popular (Lei n9 4.717, de 29-06-1965) 
que se buscou inspiração para u m a série de controles contra os riscos 
decorrentes de abusos: a intervenção sempre obrigatória do M P , na 
qualidade de autor, só ou ao lado da associação ou do ente público, 
ou bem na qualidade de «custos legis»; o litisconsórcio, inclusive por 
parte do Poder Público, quer no pólo ativo, quer no passivo, com a 
possibilidade de outras associações e o M P interporem recursos de 
decisões e tomarem a posição do autor, na hipótese de desistência e 
abandono da causa; a possibilidade de promoção da execução pelo 
M P e por outras associações legitimadas, no caso de inércia da asso­
ciação autora; o desestímulo à lide temerária, com rigorosas sanções 
aplicáveis aos diretores; e a inteligente disciplina da coisa julgada 
«secundum eventum litis». Pretendeu-se, com isso, acautelar as par-
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tes e a coletividade contra possíveis pressões e contra o conluio. E m 
contrapartida, para não desestimular o exercício da ação, excepcio­
nou-se ao princípio da antecipação das custas processuais e dos salá­
rios de perito e se atenuou o ônus da sucumbência, restrita ao paga­
mento dos honorários advocatícios, desvinculados do valor da causa, 
apenas na hipótese de a pretensão ser julgada manifestamente infun­
dada. Foi prevista a requisição de documentos ao Poder Público. E 
a suspensividade dos recursos, a critério do juiz, pareceu medida que 
se impunha, e m u m processo renovado. 

Ampliou-se a abrangência da Lei n9 6.938/81, no tocante ao objeto 
da ação civil, não mais reduzido à sua expressão econômica, podendo 
consistir e m condenação ao cumprimento de obrigação de fazer ou 
não fazer, com previsão expressa de liminares e execução específica 
que, desatendida, pode levar ao impedimento da atividade nociva. 
Quando reparatória a ação civil, cuidou-se de destinar a indenização 
à efetiva reconstituição do meio ambiente por intermédio de u m fun­
do, a ser criado por lei, mas para o qual já se previu a participação 
obrigatória do M P e de representantes da comunidade. 

Com relação à ação penal, conferiu-se legitimação às associações 
para intervirem no processo como assistentes do M P , acompanhando, 
com isso, as modernas tendências do direito comparado (79) e as mais 
sensíveis instâncias de nossos estudiosos (80) E também se admitiu a 
ação penal subsidiária da pública, e m caso de inércia do M P (81). 

É esse, em suas grandes linhas, o Anteprojeto que, após o recesso 
parlamentar, deverá ser apresentado ao Congresso Nacional. E é esse 
trabalho que, antes disto, tenho a satisfação e a honra de oferecer à 
meditação dos ilustres membros deste Egrégio Tribunal. 

(79) SCAPARONE, Processo penale e interessi collettivi, in La tutela cit., pág. 493 e 
segs.; RICCIO, Azione penale e interessi collettivi, in «Processo penale e modelli di parte-
cipazione», Nápoles, 1977, pág. 104/146. 

(80) G O M E S FILHO, Antônio Magalhães, Ação Penal Popular, Dissertação de Mestrado 
defendida na Faculdade de Direito da USP, 1982. 

(81) Id., op. cit. 



305 

TUTELA JURISDICIONAL D O MEIO AMBIENTE 

ANTEPROJETO DE LEI 

Disciplina as ações de responsabilidade por danos cau­
sados ao meio ambiente, previstas no § l9 do artigo 14 da 
Lei nç 6.938, de 31 de agosto de 1981, ou a valores artísti­
cos, estéticos, históricos, turísticos e paisagísticos. 

O Presidente da República 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a 
seguinte lei: 

Art. 1? — Regem-se pelas disposições desta lei, sem prejuízo da 
ação popular, as ações de responsabilidade por danos causados ao 
meio ambiente (Lei n9 6.938, de 31-08-1981, art. 14, § l9) ou a valo­
res artísticos, estéticos, históricos, turísticos e paisagísticos. 

Art. 2^ — No processo penal, poderá intervir, como assistente do 
Ministério Público, com os poderes previstos no Código de Processo 
Penal, a associação que, a critério do juiz, demonstre representativi-
dade adequada, revelada por dados como: 

I — estar constituída há seis meses, nos termos da lei civil; 

II — incluir, entre suas finalidades institucionais, a proteção ao 
meio ambiente ou a valores artísticos, estéticos, históricos, 
turísticos ou paisagísticos. 

Parágrafo único — Poderão as associações legitimadas intentar 
ação privada subsidiária da pública, se esta não for proposta no pra­
zo legal (art. 29, C P P ) . 

Art. 3^ — A ação civil poderá ter por objeto a condenação em 
dinheiro ou ao cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer. 

Art. 49 — A ação civil poderá ser proposta pelo Ministério Pú­
blico ou por associação, nas condições do artigo 29 desta lei. Poderá 
também ser proposta pela União, Estados e Municípios e, atendido o 
requisito do art. 29, inciso II, desta lei a todas as autarquias. 

§ 1- — O Ministério Público, que não tenha intervido no pro­
cesso como parte, atuará obrigatoriamente como fiscal da lei; 

§ 29 — É facultado a outras associações legitimadas, bem como 
ao Poder Público, habilitar-se como litisconsorte de qualquer das par­
tes; 

§ 3<? — Em caso de desistência ou abandono, serão publicados edi­
tais, ficando assegurado a qualquer associação legitimada, bem como 
ao representante do Ministério Público, dentro do prazo de 90 (no­
venta) dias da última publicação, promover o prosseguimento da ação; 
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§ 4P — As associações legitimadas, que não tenham intervido no 
processo, poderão recorrer de todas as sentencias e decisões, desde que 
no prazo. 

Art. 5* — Para instruir a inicial, o interessado poderá requerer 
às autoridades competentes as certidões e informações que julgar ne­
cessárias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias. 

Parágrafo Único — Não fornecidas as certidões ou informações 
no prazo, ação será proposta desacompanhada dos documentos, caben­
do ao juiz requisitá-las. 

Art. 6"? — Na ação que tenha por objeto a condenação ao cum­
primento de obrigação de fazer ou não fazer, o provimento consistirá 
na determinação da prestação da atividade devida ou da cessação da 
nociva sob pena de execução específica ou de cominação de multa 
diária, se esta for suficiente ou mais compatível, independentemente 
de requerimento do autor. 

§ l9 — Poderá o juiz conceder mandado liminar, com ou sem 
justificação prévia, e m decisão sujeita a agravo; 

§ 2? — A requerimento de pessoa jurídica de direito público inte­
ressada, e para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à 
economia pública, poderá o presidente do tribunal a que competir o 
conhecimento do respectivo recurso suspender a execução da liminar, 
e m decisão fundamentada, da qual caberá agravo para u m a das tur­
mas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da publicação 
do ato. 

§ 3^ — A multa cominada liminarmente só será exigível do réu 
após o trânsito e m julgado da decisão favorável ao autor, mas contar-
-se-á desde o dia e m que se houver configurado o descumprimento. 

Art. 79 — Havendo condenação em dinheiro, a indenização pelo 
dano causado reverterá a u m fundo, gerido por u m Conselho Nacio­
nal e por órgãos estaduais e municipais de execução, de que partici­
parão necessariamente o Ministério Público e representantes da co­
munidade, sendo seus recursos destinados à reconstituição dos bens 
lesados. 

Parágrafo único — Enquanto o fundo não for regulamentado, o 
dinheiro ficará depositado e m estabelecimento oficial de crédito, e m 
conta com correção monetária. 

Art. 89 — O juiz poderá conferir efeito suspensivo aos recursos, 
para evitar dano irreparável à parte. 

Art. 99 — Decorridos 60 (sessenta) dias da publicação da senten­
ça condenatória de segundo grau de jurisdição sem que a associação 
autora lhe promova a execução, poderá fazê-lo outra associação legi­
timada ou o Ministério Público. 
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Art. 10 — A sentença civil fará coisa julgada «erga omnes», ex­
ceto se a ação for julgada improcedente por deficiência de prova; neste 
caso, qualquer legitimado poderá intentar outra ação com idêntico 
fundamento, valendo-se de nova prova. 

Art. 11 — O juiz condenará a associação autora a pagar ao réu 
os honorários advocatícios, arbitrados na conformidade do parágrafo 
4® do art. 20 do Código de Processo Civil, quando reconhecer que a 
pretensão é manifestamente infundada. 

Parágrafo Único — Em caso de litigância de má fé, a associação 
autora e os diretores responsáveis pela propositura da ação serão 
solidariamente condenados ao déculo das custas, sem prejuízo da res­
ponsabilidade por perdas e danos. 

Art. 12 — Nas ações de que trata esta lei, não haverá adista-
mento de custas, emolumentos, salários periciais e quaisquer outras 
despesas. 

Art. 13 — Aplica-se às ações civis previstas nesta lei o Código de 
Processo Civil, naquilo em que não contrarie suas disposições. 

Art. 14 — Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação. 

Brasília. 



Direito e Relações Ibéricas 

Vicente Marotta Rangel 
Professor Titular de Direito Internacional 
Público da Faculdade de Direito da USP 

«Ao saudar a personalidade de quem no momento preside esta 
cerimônia de encerramento coube ao Secretário Geral do Instituto 
Hispano-Luso-Americano de Direito Internacional, Professor Azcárra-
ga y Bustamante, qualificar de «excelentíssimo e magnífico» o Reitor 
da Universidade de São Marcos. Tal qualificativo honroso, segundo 
nos disse o Secretário Geral, é usual na Espanha. Suponho que tam­
bém o seja nos demais países de língua castelhana. Também o é, 
posso assegurar-lhes, nos países de língua portuguesa. Permito-me 
realçar esse fato por duas razões. A primeira é a de que a designa­
ção atesta, com justiça, a dignidade excepcional das funções de quem 
rege os destinos da universidade e significa, ao mesmo tempo, o res­
peito, o prestígio de que, com acerto, ela deve usufruir. A segunda 
razão concerne tanto à similitude dos dois idiomas irmãos, de que 
nos valemos sem necessidade de traduções e de intérpretes, como à 
vigência de práticas idênticas nos países de nossa comunidade, inde­
pendentemente da circunstância eventual de neles se falar o idioma 
de Cervantes ou o idioma de Camões. 
Ao tomar conhecimento da majestade espiritual da capela em 
que nos reunimos e ao evocar o patrocínio de Santa Maria de Loreto, 
somos conduzidos irresistivelmente ao reconhecimento da alta signi­
ficação desta Universidade, marco pioneiro nos quadrantes culturais 
de nossa comunidade, penhor da força vital das correntes e valores 
espirituais de que todos provimos a testemunho da perenidade dos 
ensinamentos que nossos maiores nos legaram. 
Peço vênia para mencionar entre esses ensinamentos, por ser dire­
tamente relacionado com o processo da gestação e florescimento do 
ordenamento jurídico e, por conseguinte, com a própria razão de ser 
de nosso Instituto, o preceito consagrado pela sabedoria dos juristas 
romanos segundo o qual o direito se desenvolve ipsis factibus distan-
tibus ac necessitate exigente. Foi esse senso de adequação da norma 
com a realidade dos fatos e as exigências nascidas das necessidades 
dos homens e da sociedade que deu à R o m a o primado da sabedoria 

* Discurso na Universidade de São Marcos, em Lima, por ocasião do XIII Congresso 
do Instituto Hispano-Luso Brasileiro de Direito Internacional, em 1982. 
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e o sentido de eficiência na busca dos valores da justiça e lhe permi­
tiu distinguir além do direito próprio aos cidadãos u m direito imposto 
pela natureza. O jus-gentium — no dizer de Gaio — é o direito que 
a natureza constitui entre todos os homens, definição essa que Fran­
cisco de Vitória adaptou mais tarde ao direito emergente do Novo 
Mundo e ao relacionamento que então se impunha entre europeus e 
habitantes do continente descoberto. 

Inscritos no Digesto, os ensinamentos dos romanos se processa­
vam, por vezes, em círculos restritos, onde u m Papiniano, u m Modes-
tino, u m Celso, u m Paulo, pontificavam, sob os olhares atentos e os 
ouvidos aguçados de jovens espectadores. A vivência e a convivên­
cia universitária, surgidas a partir do século XII, tiveram e m Sala-
manca e e m Coimbra os principais centros de irradiação que se 
projetaram na América. Vitória naquela universidade e Suarez nesta 
prelecionaram ensinamentos que repercutiram nas cátedras do conti­
nente americano, a começar das que se concentraram nesta Univer­
sidade pioneira, fundada em 1533, três anos depois de ter Frei Tomás 
de San Martin, da Ordem dos Pregadores, partido para R o m a a fim 
de alcançar a autorização indispensável. São Marcos de Lima se 
tornou centro pujante de estudo e de pesquisa, de formação cultural, 
de forja de personalidades ilustres e altaneiras, como a do catedrá-
tico Don José de Baquijano y Camillo que, sete anos antes da Revo­
lução Francesa, expressou, por ocasião da visita do vice-rei Sáuregui, 
o protesto dos «criollos» pelo fato de permanecerem alheados da vida 
pública. 

Membros do Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito Inter­
nacional, somos conscientes das finalidades precípuas da universidade 
a que todos, de maneira direta ou indireta, pertencemos: a de ensinar; 
a de pesquisar; a de servir à comunidade; a de colimar a sabedoria. 
Tais são os propósitos também de nosso> Instituto que, através dessas 
quatro vias, têm realizado obra progressiva e construtiva no sentido 
de realizar gradualmente, mercê de seus sucessivos Congressos, a 
tarefa nobre de codificar o direito internacional, adequado aos prin­
cípios superiores e m que se inspira — como o queriam os romanos — 
à realidade dos fatos cambiantes e aos reclamos sempre renovados 
de ordem social e política formulados pelos povos e governos de nossa 
comunidade.» 



Reunião de Especialistas em Adoções 

Alyrio CavaUieri 
Da Associação Internacional de Juizes 

de Menores e de Família 

O Instituto Interamericano da Criança, órgão consultivo da 
O.E.A. (Organização dos Estados Americanos), com apoio da Subse­
cretária de Assuntos Jurídicos da organização e do Governo do Equa­
dor, promoveu e m Quito, de 8 a 11 de março, uma reunião de espe­
cialistas e m adoções. 

O evento teve por objetivo estudar os aspectos sociais, jurídico-le-
gais da adoção, para propiciar a atualização da matéria em seu con­
teúdo legislativo e particularmente o direito internacional existente. 

Como antecedente, menciona-se que a X Assembléia Geral da 
O.E.A., efetuada em 1980 resolveu que no temário da próxima Con­
ferência Interamericana de Direito Internacional Privado (CIDIP IH) 
se incluía o tema da Adoção de Menores, único tema de Direito de 
Família a ser abordado na referida Conferência. Idêntica resolução 
resultou da XI Assembléia da O.E.A. (Santa Lúcia, 1981). 

O Instituto convocou especialistas de países americanos, além de 
contar com a participação de técnicos de sua própria organização, da 
O.E.A., do Comitê Jurídico Interamericano e da Comissão Interame­
ricana de Mulheres. Os «experts» provieram dos seguintes países: 
Argentina, Brasil (o autor da presente informação), Bolívia, Colôm­
bia, Costa Rica, Chile, Equador, Estados Unidos, Guatemala, Haiti, 
Panamá, Peru, República Dominicana, Uruguai, Venezuela e de Porto 
Rico. Subsidiados pelo Instituto, os peritos enviaram cerca de 25 
documentos, os quais foram distribuídos previamente; seus trabalhos 
deram origem a três textos, aprovados em sessão plenária. 
A ORGANIZAÇÃO DA REUNIÃO — O Instituto Interamericano 
da Criança, cuja sede é em Montevidéu, tem como Diretor Geral o 
médico equatoriano Crespo Toral, sendo chefe de estudos jurídicos e 
sociais o Professor Ubaldino Calvento Solari. Seus serviços burocrá­
ticos foram transferidos para Quito, para apoio à reunião. 

As sessões plenárias foram dirigidas pelo Ministro Presidente da 
Suprema Corte do Equador, Dr. Gonzalo Zambrano; o Presidente da 
República, Perez de Hurtado, presidiu a sessão de encerramento e 
sua esposa a de abertura do conclave. 
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Formaram-se três grupos de trabalho: social-médico-psicológico, 
de direito interno e de direito internacional privado. Pelo sistema 
adotado, as conclusões foram tomadas por consenso; havendo u m a 
única divergência, ela é recebida como voto vencido. 

Os documentos aprovados constituirão sugestões aos países ame­
ricanos tendentes à uniformização de seu direito interno e à formu­
lação de u m a convenção de direito internacional privado, e m matéria 
de adoção. 

MOTIVAÇÃO MAIOR — A Reunião de Especialistas teve, como 
razão maior, o aumento crescente da prática da adoção internacional, 
observada nos últimos anos, causa de preocupação de muitos países. 
A o lado de algumas adoções realizadas através de fraude à lei, sem 
a observância de seu princípio básico universal — o melhor interesse 
da criança — o ingresso legal de u m menor sem oportunidade de 
obter u m lar em seu país de origem numa família que possa ofere­
cer-lhe criação adequada, e m outro país, é prática digna de incentivo. 
H á entidades altamente respeitáveis que se encarregam de selecionar 
famílias estrangeiras inteiramente aptas a receber crianças de outros 
países. O interesse na Reunião por parte de, pelo menos, duas enti­
dades européias, deixa patente a seriedade do assunto, manifestado 
pela presença da Sociedade Sueca para o Bem-Estar Internacional da 
Criança e da Terre des Hommes, associação suíça incentivadora da 
adoção internacional. 

PRESENÇA RRASELEIRA — As nações americanas são oficial­
mente representadas no Instituto Interamericano da Criança e a re­
presentante brasileira na atualidade é a Professora Terezinha Sa­
raiva, Presidente da F U N A B E M . Como tínhamos sido convidados, 
na qualidade de «expert» e, na impossibilidade do comparecimento 
da representante oficial do Brasil, foi-nos solicitado falar e m seu 
nome. Tivemos a oportunidade de apresentar sugestões, discutir toda 
a matéria e votá-la, nos grupos e nas plenárias. Antes de nos diri­
girmos ao Equador, solicitamos opiniões de especialistas brasileiros 
de vários Estados, tendo reunido menoristas fluminenses, colhendo de 
todos subsídios que representassem pontos de vista sobre a matéria. 
Contribuíram com suas lições os professores Haroldo Valladão e An­
tônio Chaves, juizes de menores Agnaldo Bahia Monteiro, Moacir 
Danilo Rodrigues e Jorge Uchoa de Mendonça (Bahia, Porto Alegre 
e Niterói), Presidente da Fundação do Estado do Rio, Jessé Torres 
e Curador catarinense, Nuno de Campos. 

Tivemos a oportunidade de distribuir cerca de cinqüenta exem­
plares do novo Código de Menores brasileiro, recebido com muito 
interesse, por ser a mais moderna legislação especializada. 

A língua oficial e única da Reunião foi o espanhol. Fomos indi­
cados para a comissão de redação da matéria de direito interno, jun­
tamente com especialistas do Chile, Uruguai, Costa Rica e Equador. 
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A S C O N C L U S Õ E S — Pessoas afeiçoadas ao Direito do Menor, 
os participantes da Reunião não tiveram dificuldades e m chegar ao 
consenso quanto aos pontos básicos da adoção, sua lei e condução 
científica. As matérias controvertidas ficaram por conta do prazo 
de convivência, comparecimento dos adotantes estrangeiros, declara­
ção de abandono e unidade de adoção, com preferência pela plena. 

Recomendações de destaque, a evidenciarem o gabarito e boa 
formação doutrinária dos participantes foram: a peremptória posição 
quanto ao interesse do menor, e m todos os casos; a reserva da adoção 
para menores; a atribuição de filiação, sem restrições, ao adotado; o 
reconhecimento da adoção como a melhor forma de proteção, reco­
nhecidas outras modalidades de colocação familiar e relegação do 
internamento para a última instância; a não restrição para adotar 
do casal com filhos; a possibilidade de u m cônjuge adotar o filho do 
outro, sem perda do pátrio poder; o fim da adoção contratual e a 
obrigatória intervenção da autoridade judicial; a ampla e profunda 
investigação dos adotantes e suas motivações; a intervenção de equi­
pe técnica no estudo das condições; a irrevocabilidade e anulação 
somente e m casos e m que não haja prejuízo para o adotado; o reco­
nhecimento da responsabilidade do Estado na existência da pobreza 
crítica, causadora do abandono de menores; a necessidade do forta­
lecimento da família natural; aceitação da adoção por estrangeiros e 
a não obrigatoriedade da presença dos adotantes, reconhecida a inter-
veniência de procurador; no campo do conflito de leis, a aplicação da 
lei da residência do adotante, para regular sua capacidade e a do 
adotado para as suas condições; o reconhecimento de impedimentos 
de ordem pública e a repulsa da cláusula de instituição desconhecida 
e, finalmente, a recomendação de que seja tipificada como crime a 
intermediação com fins de lucro na adoção. 
DOCUMENTOS BÁSICOS — Os expertos tiveram a oportuni­
dade de trabalhar com ampla consulta às legislações dos vários paí­
ses, documentos elaborados especialmente para a ocasião e as con­
venções de Estrabourg (1967), Haia (1965), Código Bustamante e 
Tratado de Direito Civil (1940) e Seminário de Leysin, Suíça, 1960. 

OS TEXTOS — A seguir, abrimos espaço para as recomendações, 
com eventuais esclarecimentos, à margem. Como já se explicou, os 
textos provêm das três divisões da Reunião de Expertos: sócio-médico 
psicológico, de direito interno e de Direito Internacional Privado. 

Grupo de Trabalho n9 1 — Sócio-médico-psicológico 
Política de Adoção 

1. A definição de uma política de Adoção está ligada e é parte 
da política populacional de cada país. A política populacional deve 
incorporar medidas tendentes ao fortalecimento da família, assim 
como com informações estatísticas suficientes para o conhecimento da 
magnitude e características do abandono de menores. As adoções 
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nacionais devem ser estimuladas, e m primeiro lugar, pelos Governos. 
Somente esgotada esta possibilidade deve-se pensar em adoções inter­
nacionais, após avaliação das condições políticas, econômicas e sociais. 

2. Cada país deve determinar as condições básicas que devem reu­
nir adotante e adotado; adotantes são casais, mesmo e m união de 
fato e pessoas sós, com preferência para casais unidos pelo matri* 
mônio; as uniões de fato devem ser examinadas quanto à sua estabi­
lidade. 

3. Ao definir sua política populacional, o país deve considerar que 
a família representa a melhor solução para o desenvolvimento de 
uma criança, sendo a adoção a melhor solução para aquele que não 
a tenha, sem prejuízo de outras medidas de colocação, legando-se a 
internação para o último caso. 

O fenômeno do abandono 

4. Os menores suscetíveis de adoção emergem dos órfãos, filhos de 
pais legalmente desconhecidos e propriamente abandonados. Devido 
às condições de pobreza crítica que afeta a vastos setores da popula­
ção latino-americana, grande número de famílias não está e m con­
dições de assumir suas responsabilidades, o que configura como ma­
joritário o grupo dos abandonados. 

5. O elemento fundamental que configura o abandono é o rompi­
mento de relação afetiva entre pais e filhos, o que compromete o 
desenvolvimento normal da criança, ao lado de outras causas resul­
tantes da pobreza crítica dos pais. A lei deve conter disposições que 
permitam aos juizes determinar o momento da declaração de aban­
dono, dentro de prazo por ela apontado. N a atualidade, a falta de 
flexibilidade para apreciar situações de abandono dá como resultado 
a internação por períodos de vários anos. 

6. O abandono, entretanto, atinge também aos pais; o Estado deve 
reconhecer sua responsabilidade nos casos e m que o abandono se 
deva a situações derivadas da pobreza crítica. 

Função do Estado na adoção 

7. A situação de pobreza da América Latina, que tem característi­
cas endêmicas, a ausência e a ruptura das famílias, cada vez mais 
freqüentes, o volume também crescente das adoções de fato que se 
realizam e m vários países da Região e as irregularidades comprova­
das e m seu processo, indicam não somente a conveniência, mas a 
necessidade de que o Estado assuma posição ativa neste campo. Cabe 
a ele supervigiar, organizar, normatizar o processo de adoção em que 
intervenham as pessoas do país, quer se trate de adoção nacional ou 
internacional. 
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8. Cada Estado tem a liberdade de exercer as referidas funções 
diretamente ou por intermédio de instituições por ele reconhecidas e 
controladas; medidas devem ser tomadas para impedir que particula­
res participem do processo, visto que constituem fonte exclusiva ou 
principal das irregularidades detectadas. 

9. O Estado deve reservar-se a faculdade da declaraçjão do estado 
de abandonado e a formalização da adoção, por intermédio dos tri­
bunais competentes ou por autoridade administrativa e m que funcione 
equipe interdisciplinar, se tem capacidade para tal. Tal equipe deve 
ter participação direta no diagnóstico integral (social e de saúde) 
do menor e na seleção, capacitação e assessoria do adotante durante 
o período pré-adocional. Deverá também informar e orientar os pais 
biológicos sobre possibilidades de reintegração familiar e alcances da 
adoção, enviando-os, se for o caso, a programas de ajuda. A equipe 
tudo deve fazer para apressar a adoção. 

(Observação do autor deste informe: este grupo de trabalho 
não se detém sobre os aspectos jurídicos, daí referir-se à 
autoridade administrativa onde só cabe a judiciária). 

Período de prova 

10. e 11. (Observação — não houve consenso e formaram-se dois 
grupos, cada qual com argumentos respeitáveis. O grupo contra o 
período de prova argumenta com os inconvenientes resultantes de 
uma posição falsa, tendente a convencer o juiz, por parte dos ado­
tantes: refere-se o grupo aos transtornos psíquicos para os dois lados, 
adotante e adotado, às demoras, o fato de que no nascimento bioló­
gico não há prova e a substituição do período de prova por uma 
bem feita pesquisa dos adotantes. O grupo favorável contrapõe a 
necessidade de oferecer apoio aos adotantes, na comprovação de afei­
ção, da adaptação, a possibilidade de conseguir novos adotantes, se 
não ocorre o ajustamento e na vantagem de enviarem-se informes, 
quando a adoção é internacional, ao país de origem). 

Simplificação 

12. Os países devem revisar suas leis, para agilizar o processo de 
adoção e estima-se que as Nações Unidas cumpram logo a segunda 
parte da Resolução 1925, aprovada pelo Conselho Social e Econômico 
e m 1975, estabelecendo a necessidade da elaboração de normas para 
as adoções internacionais. 

Adoções internacionais 

13. Os países onde haja significativo número de adoções interna­
cionais devem acordar e m verificar a capacidade dos órgãos encar­
regados de pesquisar os adotantes, os quais devem ter autorização 
governamental. 
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14. Como decorrência e de acordo com os procedimentos atuais, é 
conveniente que a seleção e apreciação dos adotantes seja realizada 
e m seus países; a exigência da presença destes no país do adotado 
pode gerar inconvenientes de que se aproveitem inescrupulosos que 
se imiscuam no processo, pressionando pais biológicos, ou exigindo 
dádivas. 

15. Por conseqüência, as adoções internacionais podem ser feitas por 
procuração, através de entidades oficialmente autorizadas e reconhe­
cidas por ambos os países. Rechaça-se, categoricamente, a participa­
ção de particulares. 

16. É altamente desejável para o normal funcionamento das adoções 
internacionais que as instituições envolvidas obtenham suficiente coor­
denação de trabalho, para favorecer a situação do menor, enquanto 
não se formaliza o ato. Reconhece-se, entretanto, que a segurança 
do adotado dependerá das normas legais nacionais e de direito inter­
nacional que os países decidam aprovar. 

Grupo de Trabalho n9 2 — Direito Interno 

1. A adoção é uma instituição jurídica de proteção familiar e social, 
pela qual o adotado passa a fazer parte da família do ou dos adotan­
tes para todos os efeitos, na qualidade de filho, estabelecendo-se em 
benefício de seu desenvolvimento integral. 

2. Para efeito destas recomendações, a adoção de menores será de 
uma só classe e denominada adoção, o que não prejudica outras for­
mas de substituição familiar, cujas condições e características e efei­
tos serão reguladas pela legislação de cada país. 

3. A adoção só terá lugar em benefício de quem seja menor à data 
da solicitação. 

4. É requisito para a adoção que ela signifique efetivo interesse 
para o menor. 

5. Podem adotar aqueles que tenham cumprido 25 anos de idade 
qualquer que seja seu estado civil. 

(Observação — a recomendação obteve consenso, mas depois 
de muita discussão, e m face da disparidade existente nas va­
riadas legislações; preponderou a diretriz segundo a qual as 
recomendações tendem a u m a alteração das leis nacionais). 

Entre adotantes e adotados deve, em todos os casos, existir uma 
diferença de idade que o Juiz ou Tribunal considerem razoavelmente 
compatível com u m a relação de paternidade ou maternidade. 

6. Ninguém pode ser adotado por mais de uma pessoa, a menos que 
sejam cônjuges ou conviventes e m u m a união de fato legalmente reco­
nhecida. 
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(Observação — nas discussões, deu-se ênfase à estabilidade 
da união). 

7. Não é obstáculo para a adoção a existência de filhos do ou dos 
adotantes. 

8. A adoção dar-se-á especialmente em favor de menores declarados 
e m estado de abandono, órfãos de pais e mãe, menores de filiação 
desconhecida ou do filho ou filhos do outro cônjuge decretadas pre­
viamente ao início do processo de adoção e deverá ser devidamente 
citada e ouvida a família natural. 

12. O Juiz ou Tribunal poderão exigir a presença pessoal dos ado­
tantes, quando circunstâncias especiais o justificarem. 

(Observação — Inicialmente, a presença dos adotantes era a 
regra, passando', depois, à exceçjão; visa-se a evitar o elitis-
m o da adoção). 

13. (Observação — não houve consenso, pois tratava-se do prazo 
de prova; o texto básico exigia u m prazo de convivência do 
adotado com os adotantes de u m ano, o qual poderia ser 
reduzido, a critério do Juiz, porém jamais seria inferior a 
seis meses; já foi exposto o rumo da controvérsia. A lei de 
cada país definirá a questão, fixando prazo legal ou judicial). 

14. O processo de adoção será reservado. 

15. O adotado tem direito a saber quem são seus pais biológicos. 
(Observação — Houve unanimidade quanto ao assunto, estan­
do todos de acordo quanto ao direito à verdade; a redação 
poderia ser mais adequada, mais abrangente, garantindo o 
direito à verdade). 

16. A adoção confere ao adotado uma filiação que substitui a de 
origem. 

17. A adoção é irrevogável. 

18. A adoção pode ser anulada a pedido do adotado ou de seus 
pais biológicos quando tenha sido decretada com grave violação de 
lei de fundo ou de procedimento. E m todos os casos de nulidade, a 
interpretação será restritiva e não será declarada por meros vícios 
formais. Tampouco será declarada quando implique em grave pre­
juízo para o interesse do menor. 

(Observação — Veja a aceitação filosófica do Direito do 
Menor, e m seus fundamentos básicos). 

19. A adoçjão e sua anulação serão anotadas no Registro Civil; a 
inscrição da adoção não diferirá da do filho biológico. 

20. A adoção será propiciada, preferencialmente, às pessoas domici­
liadas no país do adotado. 
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21. A mediação com fins de lucro, destinada a prover menores para 
adoção deverá ser tipificada como delito. 

(Observação — O desejo de ordenar as adoções, principal­
mente as internacionais, evitando as fraudes foi u m senti­
mento comum na Reunião de Expertos de Quito). 

Grupo de Trabalho n* 3 — Direito Internacional Privado 
Campo de aplicação da Convenção 

1. A presente Convenção se aplica à adoção de menores quando o 
ou os adotantes e o adotado tenham residência habitual em Estados 
Partes diferentes. 

(Observação — Trata-se de projeto de Convenção, a ser leva­
do à O.E.A., para solução dos conflitos de lei). 

2. Esta Convenção se aplicará a todas as adoções a que se refere 
o item 1. 

Lei aplicável às condições 

I. Condições de fundo. 

3. Para que a adoção seja possível, é necessário que seja permitida 
pela lei do Estado da residência habitual do adotado e da lei do 
Estado da residência habitual do adotado. 

4. A lei do Estado da residência habitual do adotante, como lei 
constitutiva, corresponde regular: 

a. a capacidade para adotar 

b. a idade e o estado civil do adotante 

c. o consentimento eventual do cônjuge do adotante 

d. as demais condições que deve preencher o adotante. 

5. A lei do Estado da residência habitual do adotado cabe regular: 

a. a capacidade para ser adotado 

b. a idade e o estado civil do adotado 

c. o consentimento dos progenitores ou dos representantes legais 
do menor 

d. a eventual ruptura do parentesco do adotado com a família 
de sangue 

e. a autorização para a saída do menor do país. 

6. Constituída a adoção e se não intervierem razões de polícia ou de 
ordem pública, os Estados Partes não poderão negar a saída do me­
nor adotado. 
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II. Condições de forma e de procedimento 

7. A forma e solenidade dos atos e os procedimentos constitutivos 
da adoção regem-se pela lei do Estado onde se completarem. 
8. A adoção não requerirá «exequatur» para surtir efeitos extrater­
ritoriais, salvo se se referirem a execução sobre bens ou coerção so­
bre as pessoas. Os procedimentos para assegurar a eficácia extra­
territorial da adoção regem-se pela lei do Estado onde for solicitado 
o reconhecimento. 

9. Os requisitos de publicidade e de registro da adoção ficam subme­
tidos à respectiva lei • territorial. N a execução do registro, devem-se 
tomar e m conta as características particulares da adoção, diversas 
modalidades e à medida e m que se aplique o segredo, de acordo com 
a lei segundo a qual é criado o vínculo. 

Da revogação e da anulação 

10. As adoções de que trata o item 1, quando tiverem a qualidade 
de legitimação adotiva ou figuras afins são irrevogáveis. N o caso da 
adoção simples, a revogação é submetida à lei de constituição do 
vínculo. 

(Observação — Verifica-se discrepância com relação aos tipos 
de adoção; o Grupo de Direito Interno insistiu e m u m a única 
modalidade, a adoção plena; a Convenção, conciliatória, há 
de reconhecer a existência de outras, como a simples, a con­
tratual e a legitimação adotiva). 

11. A anulação da adoção submete-se à lei de sua constituição e só 
poderá ser decidida e m sede judicial e por violação de requisitos que, 
a critério do Juiz ou Tribunal, forem fundamentais, tendo-se, sempre 
presente, o melhor interesse do adotado, de acordo com as exigências 
impostas pela eqüidade, no caso concreto. 

(Observação — O Direito do Menor recebe a moderna teoria 
da justiça do caso concreto). 

A jurisdição competente 

12. Serão competentes para a constituição das adoções as autorida­
des do Estado da residência habitual do adotado; quando o menor 
tiver sido autorizado a sair do país, a competência será da residência 
do adotante; estarão presentes as normas de cooperação internacional 
e m ambos os Estados. 

13. Serão competentes para as ações de revogação e anulação os 
Juizes e Tribunais do Estado da residência habitual do adotante e 
do adotado, indistintamente, à opção do autor. Igualmente, poderão 
conhecer de tais ações os Juizes do Estado da residência habitual do 
demandado, se ele for o adotante ou o adotado. 
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Disposições Gerais 

14. O tipo de adoção, assim como sua natureza e alcance, serão 
determinados de acordo com a lei do Estado onde se constituir o vín­
culo. Os Estados não poderão desconhecer a adoção baseados na 
falta de coincidência entre suas respectivas leis e a lei onde foi criado 
o vínculo. 

15. Para os efeitos desta Convenção, entende-se por residência habi­
tual o lugar onde a pessoa possua seu centro de vida. 

16. As autoridades dos Estados Partes poderão recusar-se a aplicar 
esta Convenção quando afete gravemente os princípios fundamentais 
de sua ordem pública internacional. 

17. Os Estados Partes aplicarão harmonicamente aos diferentes as­
pectos da adoção a que se refere o item 1, as leis declaradas compe­
tentes e não utilizarão a exceção de instituição desconhecida, e m for­
m a contrária aos melhores interesses do adotado. E m cada Estado 
Parte, a conversão da adoção simples e m plena ou figuras similares 
será autorizada de acordo com a lei de onde se constituiu o vínculo 
ou da lei do Estado onde, ao momento da petição da conversão, 
tenha sua residência habitual o adotante. E m todo o caso, a inter­
pretação e a aplicação serão sempre as mais favoráveis ao adotado. 

18. Os itens 7, 8 e 9 se aplicarão às adoções que, ainda que não 
estejam compreendidas no item 1, sejam invocadas como ato estran­
geiro em u m Estado diferente daquele e m cuja base legal tenha sido 
constituído o vínculo. Qualquer dos Estados poderá declarar, no mo­
mento de ratificar esta Convenção, que ela se aplica às adoções que 
se levem a cabo nesses países, por pessoas estrangeiras, quando o 
adotante e o adotado tenham residência habitual nesse mesmo Estado. 
19. Cada Estado Parte se compromete a assegurar a conformidade 
de sua legislação interna com as normas da presente Convenção. 

REPERCUSSÕES NO BRASDL. — Os menoristas brasileiros têm 
todos os motivos para se sentirem gratificados diante das recomen­
dações da Reunião de Expertos sobre Adoção, promovida por u m 
organismo da importância do Instituto Interamericano da Criança e 
que contou com a presença de especialistas de inexcedível gabarito, 
à exceção do brasileiro. É que suas posições foram reconhecidas, em 
sua globalidade. Recentemente, foram realizados dois encontros so­
bre adoção, e m nível nacional, no Rio e e m São Paulo, com o compa-
recimento de Juizes, Curadores e profissionais da área. 

Resta muito pouco para o ajustamento perfeito ao que pretendem 
os especialistas americanos, das três Américas. Sobretudo, a área dos 
civilistas deve ser impregnada das tendências do novo Direito do Me­
nor, com a submissão de todas as adoções ao controle judicial e a 
extirpação, da lei, da adoção de adultos, u m a velharia sem sentido. 

E m Quito foi, mais u m a vez, consagrado o princípio de que tudo 
deve ser feito em atenção ao melhor interesse do menor. 
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Furono i primi contatti degli europei con gli abitanti dei Nuovo 
Mondo (in quelle regioni che poi costituirono 1'America Latina) che 
provocarono il sorgere di un corpo sistemático di principi e norme 
tendendo a regolare le relazioni fra popoli diversi: il diritto interna­
zionale. 

La natura delle relazioni fra, da un lato, gli indigeni e dall'altro, 
spagnoli e portoghesi; il bisogno o meno di un ordinamento giuridico 
specifico che disciplinasse quelle relazioni; i problemi decorrenti dal 
contatto fra popoli di civiltà diverse — ecco le questioni suscitate 
dai filosofi, teologi e giuristi dei X V e X V I secoli. Le loro risposte 
hanno dato i precetti basici alia nuova disciplina giuridica, che Fran­
cisco de Vitoria — tenendo conto delia definizione di Gaio, pur alte-
randola — denomino «diritto delle genti» (1). 

Nonostante fosse da molto presentita, ciò che spiega 1'afferma-
zione paradossale secondo cui 1'America prima di essere scoperta era 
stata inventata, fu Ia realtà delia coscenza delle nuove terre e dei 
nuovi popoli il fenômeno catalizzatore delia gestazione e consolidazione 
di una nuova disciplina. 

Sin dal princípio, il continente scoperto era destinato a stimolare 
il sorgere e Io sviluppo di norme e istituzioni; il che non è occorso in 

Trabalho apresentado no Seminário Internacional de Estudos «Europa Comunitária e 
América Latina: Integração e Cooperação Econômica», realizado em Salerno (Itália), de 28 
a 30 de abril de 1983. 

(1) Si veda ai riguardo, anche per estesi riferimenti bibliografici: Massimo Panebianco, 
«La recezione dei «ius gentium «in Europa e in America Latina», in Rivista di Diritto 
Internazionale Privato e Processuale, n. 2, 1981, p. 434 ss. 
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completa armonia con quelle. Tali discrepanze sebbene non frequenti 
hanno concorso a stimolare Ia revisione e il perfezionamento dei diritto 
internazionale. 

Al momento delia conquista, 1'America Latina e i suoi popoli 
hanno un rapporto col diritto internazionale che si puo definire natu-
rale insito nella cultura dei dominatoré. 

Tre secoli piü tardi circa, con 1'emancipazione dei paesi dei Nuovo 
Mondo, sono i giuristi ivi nati che imprimono un segno specifico ai 
diritto internazionale in quel tempo vigente. 

Fra quei due momenti però, non tutto si è verificato senza Ia 
presenza di quel segno, malgrado essafosse sorta in forma indiretta 
e isolata. Cosi, essa si è presentata nel Trattado di Madrid, dei 13 
gennaio 1750, firmato tra D o n João V, re di Portogallo e Don Fer­
nando VI, re di Spagna. D'altronde, Tarticolo 21 di questo Trattato 
stipulava che, nel caso scopiasse una guerra fra Spagna e Portogallo, 
«i loro vassali stabilitisi in tutta TAmerica Meridionale, avrebbero 
dovuto mantenersi senza ostilità fra essi e i loro alleati» (2). 

U n altro principio rilevante stabilito nel Trattato di Madrid è 
quello delia applicazione deiristituto di diritto privato deli' uti posside-
tis neirambito dei diritto internazionale. Menrte il Preambolo dei 
Trattato afferma che «ogni parte rimarrà con quello che attualmente 
possede», 1'articolo in consagra chiaramente il principio deli «uti 
possidetis» (3). 

Entrambi gli aspetti rilevanti dei Trattato di Madrid confermano 
Ia formazione graduale in America Latina di interessi e norme speci-
fiche dei Nuovo Mondo, le quali avevano ragione di essere, monostante 
fossero awersati nella Madre Pátria. 

Sin dal XVII secolo si accentuò nel continente Ia firma di trattati 
internazionalli; il che aumento il prestigio dei diritto positivo cosi 
come le concezioni positiviste di questo diritto. Le concezioni giusna-
turaliste, a loro volta, subirono modificazioni appartandosi dalle basi 
obbiettive presenti negli scritti di T o m m a s o d'Aquino, Vittoria o 
Suarez. II diritto internazionale cerca di concentrarei nel circolo dei 
paesi europei e a riflettere in qualche modo, gli interessi immediatL 
Ignorate gradualmente le concezioni giusnaturalisti che, nel corso dei 
X V I secolo, furono Ia base e le origini dei diritto delle genti e ligitti-
marono, su basi giuridiche, i rapporti reciproci tra gli europei e gli 
indigeni americam" loro sudditi, il diritto internazionale tra i secoli 
XVII e XIX, propendeva a riflettere gli interessi oligarchici degli 
Stati Europei, le cui relazioni reciproche si proponevano di reggere. 

(2) José Carlos de Macedo Soares: Fronteiras do Brasil no Regime Colonial. Rio de 
Janeiro, J. Olympio, 1939, p. 135. — Siveda peraltro: Rodrigo Octavio, «Alexandre de Gusmão 
e o Monroismo», RIHGB, 1941, vol. 175, p. 24-25. 

(3) José Carlos de Macedo Soares, op. cit., p. 136. — Si veda anche: Pedro Calmon, 
Historia do Brasil, p. 119. 
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Anche gli altri continenti erano soggetti ad un processo di occupazione 
e di colonizzazione da parte di questi Stati. Questi erano i principi, 
accolti dal diritto internazionale di queirEpoca che si chiamava anche 
diritto pubblico delia Europa o ius publicum Europaeum, denomina-
zione che si trova nei libri de Johann Jacob Moser (1701-1785), 
Versuch des neuesten enropáischen Võlkerrechts in Friedens und 
Kriegszeiten; e di Georg Friederich von Martens (1756-1821), Primae 
Lineae iuris gentium Europaearum practici. 

II sorgere delle nazioni Latino-americane verso una vita indipen-
denti ha indotto i suoi giuriseonsulti a percepire il bisogno di appro-
fondire gli studi di diritto internazionale. 

Difatti, Ia situazione dei Nuovi Stati, che nón avevano ancora 
raggiunto un grado di sviluppo notevole data Ia loro penosa lotta per 
acquistare 1'indipendenza — esigeva una definizione piü precisa sui 
loro diritti nei confronti dei paesi dotati di sostanziali e solide ricorse 
proprie, poichè non potevano garantire soddisfacentemente quei diritti 
con il simplice potere delle armi{4). 

La prima opera divulgata in America Latina che, in modo metó­
dico, contiene i principali aspetti dei diritto internazionale, risale ai 
1832: «Princípios de derecho de gentes», di Andrés Bello (1781-1865). 

Nato a Caracas, Andrés Bello visse anche a Londra (1810-1829), 
da dove si trasferi in Cile, nel qual paese, dopo piü di trentanni di 
studi e di insegnamento, mori. Di formazione umanista, lettore di 
Omero e Sofocle, poeta giornalista, incaricato dal 1833, di elaborare 
il Progetto dei Códice Civile Cileno (poi, Legge di 1855), filosofo, 
diplomático, filologo ha scritto su diversi aspetti dei diritto, soprattutto 
il romano, Ia filosofia dei diritto, il diritto civile i il diritto delle genti. 

Malgrado Ia formazione culturale dei giurista latino-americano 
fosse strettamente ortodossa, nelle sue opere sono evidenti 1'amore 
e Ia fede nella sua terra e nelle sui genti in un período particularmente 
difficile com' è quello deH'emancipazione e di consolidamento dell'indi-
ferenza dei paesi dei Nuovo Mondo, il che eqüivale a un atto rivo-
luzionario. 

In determinati temi specifici questo caratteré è posto in singolare 
rilievo. 

II principio deireguaglianza degli Stati fu uno di questi temi. 
«Siendo los hombres naturalmente iguales, Io son tambien los agre­
gados de hombres que componen Ia sociedad universal. La republica 
más débil goza de los mismos derechos y está sujeta a las mismas 
obligaciones que ei império más poderoso» (5). 

l 
(4) Si veda a questo riguardo: Juan Carlos Puig, Derecho de Ia Comunidad Interna­

cional, vol. I, Buenos Aires, 1975, pp 61-62. 

(5) «Principios de Derecho de Gentes, Santiago de Chile, 1832, in Obras completas de 
Andrés Bello, X, p. 31. 
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Dopo aver citato Phillimore e Vattel (1714-1767), i quali seguono 
Ia stessa dottrina, Andrés Bello ricorda l'eccezione sollevata da 
Wheaton, nel capitolo Dei Diritti delTEguaglianza dei suo libro Ele­
mentos, secondo cui «1'eguaglianza naturale degli Stati sovrani può 
modificarsi a causa di un contratto positivo o dei costume, Ia qual 
cosa crea una posizione di superiorità da parte di uno Stato sugli 
altri per quanto riguarda Ia categoria, il titolo e altre distinzioni rela-
tive ai cerimoniale.» II capitolo di Weaton secondo Andrés Bello — 
dovrebbe essere chiamato piü propriamente: «Dei Diritti delia dise-
guaglianza (6).» 

Circa le dottrine tradizionali di diritto internazionale, Ia posizione 
di Andrés Bello può essere qualif icata di rinnovamento nella continuità. 
«Siamo incorporati», — scrisse — «in una grande associazione di 
popoli, delia cui civiltà Ia nostra è un raggio. L'indipendenza che 
abbiamo acquistato ei ha messo in contatto immediato con le nazioni 
piü sciluppate e colte, nazioni rieche di conoscenza, delle quali possiamo 
far parte con il solo fatto di desiderarlo. Tutti i popoli che figurarono 
prima di noi nella scena dei mondo, hanno, lavorato per noi(7).» 

Cinque anni prima delia pubblicazione dei Principios di Andrés 
Bello, cominciarono in Brasile i corsi giuridici con due Scuole di 
Diritto: una ai Nord, a Olinda, 1'altra ai Sud, a São Paulo. Titolare 
di questa Scuola di una cattedra comprendeva fra le altre discipline 
anche quella dei diritto delle genti, José Maria de Avelar Brotero, 
pubblicò nel 1836, «Questioni su Prede Marittime.» Questa Monogra­
fia si ispira non soltanto a Grozio m a anche alia rieca bibliografia 
sul diritto delle genti in generale e sul diritto internazionale marittimo, 
come si può vedere nelFedizione dei 1863. Dalla bibliografia constano 
i Trattati elassiei di Wolff e di Vattel tra gli altri. 

Se dal lettore delPAccademia di São Paulo sorse, cronologicamente, 
Ia prima monografia sul diritto delle genti, fu dal professore delTAcca-
demia di Olinda che si origino il primo riassunto sulla disciplina 
pubblicato a Pernambuco, nel 1851. Si tratta degli «Elementos de 
Direito das Gentes segundo as doutrinas dos autores mais moder­
nos,» di Pedro Autran da Matta Albuquerque. 

Sia nel riassunto che nella monografia dei professore di São 
Paulo c'è una larga parte dedicata ai diritto delia guerra, ai «ius 
belli», che il progresso delia società ha ridimensionato, assegnandogli 
un posto di minore importanza nei programmi di diritto internazionale. 

La maggior parte dei nostri primi giuristi si formo alia Scuola 
delle citate opere acquisendo per mezzo di esse gli strumenti essenziali 
per Ia difesa dei diritto delle genti; mi riferisco concretamente a 
Joaquim Nabuco, a Rui Barbosa e ai Barone di Rio Branco. 

(6) «Principios», Ibidem, nota n. 1. 

(7) «Principios», op. cit., p. 34. 
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Pubblicato in Castigliano a Parigi, indue volume, vede Ia luce 
Le Droit Internacional Théorique et Pratique, Ia cui marca latina 
mira alia dottrina conosciuta solo attraverso il nome dei suo autore, 
Carlos Calvo (1829-1906), dottrina presentata nella nota diplomática 
che lui stesso formulo, in qualità di Ministro degli Affari Esteri delia 
Repubblica Argentina, il 29 dicembre 1902 e presentata ai Governo 
degli Stati Uniti d*America. Tale dottrina, come segnalò Rui Barbosa 
nel corso delia Seconda Conferenza dell'Aia, un anno dopo il decesso 
dei giurista argentino, agi poderosamente nello sviluppo deirindipen-
denza deli'America (8)-

Soltanto alia fine dei secolo scorso nasce Ia qualifica di «america­
no» aggiunta ai cosi detto diritto internazionale europeo; ciò é sucesso 
grazie alTopera di P. Pradier-Fodéré, il «Traité de Droit Internacional 
Public Européen et Américain» i cui nove volumi furono pubblicati 
tra 1885-1905. 

A propósito delia denominazione dei diritto internazionale diceva 
Lafayette Rodrigues Pereira, agli inizi di questo secolo, avrebbe do-
vuto essere «correttamente» chiamato «Diritto Pubblico Esterno Eu-
ropeo-Americano (9).» 

«La fase attuale delTintegrazione econômica latino-americana non 
è niente altro che il culmine di un processo le cui radiei coincidono, 
cronologicamente, con quelle delia stessa identità nazionale delle Re-
pubbliche Latino-americane» (10). Al contrario di quello che è sucesso 
negli Stati Uniti d'America, Ia cui formazione si strutturò nella ten-
denza centrípeta a cui si sottomisero le antiche tredici colonie delia 
Corona Britannica nell'America Latina predomino una tendenza 
opposta, centrifuga, giacchè i vicereami spagnoli si divisero in nume-
rosi paesi indipendenti e stremamente gelosi delia loro sovranità na­
zionale. Tali tendenza antagoniche diventano comprensive dato che 
c'era una predominante omogeneità culturale, lingüística, religiosa, 
giuridica tra le antiche colonie inglesi mentre Teventuale omogeneità 
fra i nuovi paesi latino-americani era fortemente contrastata di uno 
svariato grado di incrocio di razze, culture indiane distinte, condizioni 
ecologiche diverse nei continenti e nelle isole, negli altipiani, nelle 
pianure, nelle economie agrarie e pastorali o in quelle minerarie. 
Un altro punto che merita di essere segnalato in questo ordine 
di idee è quello che si riferisce ai período di dominazione napoleonica. 
In questa fase storica, infatti, si è presentata 1'opportunità ai paesi 
latino-americani, di svincolarsi dai conquistatori portoghesi e spagnoli 
onde poter sussistere politicamente independenti. V a aggiunto, d'altra 

(8) Si veda a questo propósito: Albert de Ia Pradelle — Maitres et Doctrines du Droit 
des Gens, 2» Ed. Paris, Les Editions Internationales, 1950, p. 217. 

(9) Lafayette Rodrigues Pereira — Princípios de Direito Internacional, I, Rio de Ja­
neiro, 1902, p. 22. 

(10) Derecho de Ia Integración Latino-Americana. Instituto Interamericano de Estúdios 
Jurídicos Internacionales. Buenos Aires. Depalma, 1969, p. 429, nota 1. 
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parte, che l'idea dell'auto governo, seguita da una effettiva sovranità 
territoriale costituisce Ia base per affrontare qualsiasi tentativo di 
riconquista da parte di paesi europei. È appunto in vista di questa 
situazione che non è difficile rendersi conto dei naturale sorgere di 
un sentimento di nazionalismo assai accentuato. Sotto questo riguardo 
si aggiunga che, com'è dei tutto comprensibile, anche 1'auto governo 
diventava uno degli obbiettivi principali dei paesi latino-americani(11). 

Uomini di grande visione, stattisti con una prospettiva storica 
forse prematura per Ia loro época, sentirono i pericoli dei «caudillis-
mo» governo fatto a somiglianza delle anfizionie greche, che cercarono 
di ristabilire le grandi unità geopolitici-economiche ereditate dal pe­
ríodo coloniale. Tali uomini furono San Martin, Alberdi, Miranda, 
Del Valle, Monteagudo, 0'Higgins, Artigas e soprattutto Simón Bolí­
var, Ia cui visione forse profética di una confederazione latino ameri­
cana fu il principale fattore stimolante dei movimento a favore dell'ni-
tà continentale, e che fece di lui il grande precursore delFintegrazione 
regionale. Questa visione spinse Bolívar a convocare il Congresso di 
Panamá che si reuni dal 22 giugno ai 15 lugio 1826. 

II Congresso di Panamá ebbe Io scoppo di stabilire, tramite le 
vie commerciali, Ia confederazione perpetua delle nazioni americane. 
La concezione bolivariana dell'unità continentale aveva come principio 
básico quello delia reciprocità degli interessi deu Nuovo Continente. 

Nello stesso anno in cui termino Ia riunione di Montevedeo, si 
realizzò a Washington, dal 2 ottobre 1889 ai 18 aprile 1890, Ia Prima 
Conferenza Internazionale Americana, a cui parteciparono delle dele-
gazioni di tutti i paesi americani, tranne Ia Repubblica Dominicana. 
La circolare dei Segretario di Stato degli Stati Uniti, Bayard, dei 13 
luglio 1888, che invitava gli altri paesi americani ai Congresso di 
Washington, menzionava, tra gli argomenti da discutere, c'erano «le 
misure destinate alia formazione di un'unione doganale americana, 
che incoraggiasse, mentre era possibile e vantaggioso, il commercio 
reciproco tra le nazioni delFemisfero americano». La visione di Blaine, 
Segretario di Stato, attento alia realtà econômica dell'industria nor-
damericana che aveva bisogno di mercanti di consumo cosi come di 
matrie prime tropicali, può far pensare alia creazione neirEmisfero 
Occidentale, di un'unione doganale simile ai Zollverein tedesco, chiave 
e elemento propulsore dell'egemonia prussiana e deirunificazione delia 
Germania (12). 
Stabilitasi nel 1948, Ia CEPAL (Commissione dei Consiglio Eco­
nômico e Sociale per rÁmerica Latina) esercitò una funzione decisiva 
nella creazione e nel progresso dei mecanismo di integrazione latino-
americano. U n anno dopo Ia sua instituzione aveva già pronosticato 
Ia necessita di una coordinazione regionale delle politiche nazionali 
di sostituzione e di importazioni, difendendo cosi Tintercambio commer-

(U) Idem, p. 435. 
(12) Idem, Ibidem, p. 435. 
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ciale intralatinoamericano. II suo Comitê di commercio preparo a 
questo riguardo diversi progetti che aspiravano a stabilire un mercato 
comune e uno stesso sistema di pagamento. Nel terzo Período di 
Sessione (1950), Ia C E P A L approvò una decisione con cui raccoman-
dava ai Gruppi latino-americani di prendere in considerazione «le 
possibilita di espansione di domanda mediante Io scambio reciproco 
alio scopo di sfruttare una migliore integrazione delle economie e un 
piü elevato sviluppo delia produttività e delia sua efficienza (Conf. 
Doe. E/CN, 12/194). Inoltre, nel suo quarto Período di Sessione 
(1951), 1^ C E P A L stabili i fondamenti dei Programma per 1'integrazio-
ne Centro-americana e servi come Segreteria Técnica per il Comitê di 
Cooperazione Econômica dell'Istmo Centro-americano. 
Innumerevoli fattori diedero origine agli argomenti economici in 
favore dell'integrazione: 

1 — La reazione deli'Americana Latina tenendo conto delle sempre 
maggiori differenze tra i livelli di sviluppo ed il benessere dei 
mondo e Io stato di crisi periodiche in cui cadeva l'economia 
delia regione; 

2 — Lo scontento condiviso in grado crescente, da altre regioni 
sottosviluppate; 

3 — La certezza che, nel mondo attuale, costituito da gruppi politici 
ed economici Ia conquista dei potere dei paesi sottosviluppati 
dipendesse dalla possibilita di unificazione dei suoi críteri e 
daH'orientazione dei centri industriali(13). 

II processo di integrazione econômica dell'America Centrale obbedi 
a suecessive tappe, Ia cui piü antica, Ia preliminare, si estese dal 1951 
ai 1957 nel corso delle convenzioni bilaterali celebrate tra paesi che 
influirono nel contenuto dei primi trattati collettivi di integrazione: 
il Trattato Multilaterale di Libero Commercio e Integrazione e il 
Trattato Generale di Integrazione Econômica Centro-americano, rela-
tivi rispettivamente a Tegucigalpa (1958) e a Managua (1960). 

Per quanto riguarda il Trattato Generale di Integrazione Econô­
mico Centro-Americano, dei 13 dicembre 1960, si tratta dello strumen-
to piü importante sul funzionamento dei Mercato Comune di questa 
regione istmica, nonostante non possa essere applicato nella sua 
pienezza, in questi giorni, data Ia crisi provocata dai fattori di ordine 
político, di qualche pàese firmatorio dei Trattato, cosi como Ia crisi 
econômica mondiale che essi affrontano. 

Cosi come in America Centrale, in cui il movimento rimase cir-
coscritto strettamente alie frontieri geografiche, 1'idea iniziale fu 
quella di integrare il considetto Cono Sud deli'America Latina, come 
tappa preliminare di una associazione piü ampia. 

(13) Miguel S. Wionezek: «Introdução. Requisitos para uma Integração», in Latin 
American Economie Integration. Friederich A. Praeger (tradução Brasileira), Rio de Ja­

neiro, 1966, O Cruzeiro, 1966). 
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Tale propósito di limitazione regionale fu, però, respinta dalla 
partecipazione dei Messico in primo luogo, e in seguito da quella delia 
Colômbia e dell'Ecuador (14). D'altra parte, 1' elezione di formula di 
una zona di libero commercio ebbe il suo fondamento in motivi politici 
e pratici. I tecnici pensavano che non fosse possibile convincere i 
governi e i parlamenti delia necessita di consacrace giuridicamente, 
sin dal primo momento, 1'istallazione di una unione doganale. 

La Conferenza di Montevideo approvò, in febbraio dei 1960, le 
sole basi di integrazione che avrebbero potuto essere accettate in 
quell'epoca, dai rispettivi governi(15). 

Sottoscritto a Montevideo, il 18 febbraio dei 1960, il Trattato 
costitutivo deH'Associazione Latino-Americana di Libero Commercio 
(ALALC) prevedeva che Ia zona di libero commercio da lui istituita 
avrebbe dovuto perfezionarsi entro un período non superiore a dodici 
anni calcolato a partire delia sua messa in vigore (16). 

Tale período fu protratto fino ai 31 dicembre 1980, nei termini 
dei Protocollo di Caracas, firmato il 12 dicembre 1969, nella capitale 
dei Venezuela. Le Parti (Argentina, Bolívia, Brasile, Cile, Colômbia, 
Ecuador, Messico, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela) si erano 
impegnati a eliminare, gradualmente, per quanto riguardava 1'essen-
ziale dei loro commercio reciproco, i gravami e le restrizioni che 
incidevano suirimportazione dei prodotti originari dei território di 
qualsiasi Contratante. Tale eliminazione si sarebbe raggiunta tramite 
le trattative periodiche di cui avrebbero dovuto risultare: 

a) Cataloghi nazionali, con le riduzioni annuali di gravami e altre 
restrizioni che ogni Parte decideva di accordare alie altri Parti; 

b) U n Catalogo comune, con Ia descrizione dei prodotti i cui gra­
vami e restrizioni, le Parti si impegnavano, per decisione colle-
tiva, ad eliminare integralmente dal commercio intrazonale. 
L^liminazione di barriere commerciali intraregionali era con-
siderata, secondo il Preambolo, un mezzo di espansione dei 
mercati nazionali e condizioni per accelerare il processo e Io 
sviluppo econômico dei paesi deli'America Latina. 

Ci sono delle ragioni rilevanti che indussero 1'America Latina a 
non riuscire como il Mercato Comune Europeo: 

1 — il Trattato di Roma fu firmato in condizioni molto favorevoli, 
e cioè, durante un período di sviluppo assai rápido dell'Europa 
Occidentale. II Trattato di Montevideo invece fu fatto in un 
período di recessione; 

(14) Gustavo Margarinos: «Instrumentos da Integração e Realizações da ALALC». A 
Integração Econômica da América Latina, p. 145. 

(15) Idem, p. 146. 
(16) «En realidad ei Tratado no establece una Zona de Libre Comercio, sino un Convê­

nio Programado para llegar a una Zona en 12 anos, conforme ai articulo XXTV deli GATT. 
(in Javier Silva Barros: Régimen Legal de los Acuerdos de Complementación en Ia ALALC). 
— Derecho de Ia Integración, n. 5, 1969, p. 80). 
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2 — le differenze di livelli di sviluppo econômico tra i paesi deli' 
A L A L C furono bem maggiori di quelli esistenti tra qualunque 
altro paesi dell'Emisfero nord; 

3 — per TEuropa Occidentale, Ia riduzione delle barriere interne, 
che resultarono dalla Grande Depressione e dalla Seconda 
Guerra Mondiale, costituivano un elemento artificiale nelTeco-
nomia delia regione, sicchè il programma di liberazione dei 
commercio rappresentava un ritorno alia normalità. In A m e ­
rica Latina, ai contrario, si trattava di creare qualcosa che 
non era esistito anteriormente; 

4 — il Trattato di Roma applica il rinnovo di tutte le restrizioni 
di commercio, e cioè, non solo di prodotti tradizionali m a 
anche di tutti gli articoli prodotti in qualsiasi parte delTarea 
dei Mercato Comune. II Trattato di Montevideo, ai contrario, 
è redatto in modo da non rendere necessário per i paesi 
membri solo Io sviluppo dei «commercio già esistente.» 

5 — I paesi dell'Europa Occidentale nel proporre un programma 
di liberazione dei Trattato di R o m a furono molto piü elastici 
dei paesi latino-americani, per ciò che riguarda i principi 
enunziati a Montevideo. 

6 — Si suppone freqüentemente che 1'enfasi data dal MCE airin-
tensificarsi delia concorrenza tra le industrie, con obbiettivo 
simile, è valida anche per TAmerica Latina. Nell'Europa 
Occidentale esiste già una industria compatta e il principale 
problema è quello di renderia piü produttiva e efficiente. Lo 
sviluppo dei?America Latina si è verificato entro i limiti dei 
mercanti nazionali esistenti. Ciascuna delle industrie nazionali 
è positivamente orientata verso il potenziale dei suo mercato 
e generalmente teme le conseguenze delia concorrenza di rivali 
piü efficiente (reali o in potenziale) dei paesi limitrofi, anzichè 
Pattesa paziente di mercati maggiori volta alia crezzione di 
un mercato comune regionale. Molto piü importante è il pro­
blema che consiste nell'ampliare 1'industria latino-americana 
oltre qualsiasi aspettativa, principalmente attraverso lo stabi-
lirsi di industrie interamente nuove in settori dove ancora non 
ne esiste nessun'altra (17). 

L'effetto favorevole che il Trattato di Roma ebbe sopra Ia crescita 
econômica delPEuropa, Trattato firmato nel 1957, stimolò Ia conclu-
sione dei Trattato deli'ALALC, dei 1960, il Trattato dei Mercato 
Comune Centro-Americano dei 1962 (o Trattato di Managua); nel 
1969 F Acordo di Cartagena; il Trattato deirAssociazione Latino-
Americana di Integrazione — (ALADI) —, dei 12 agosto 1980. I 

(17) Sidney S. Dell. «Os Primeiros Passos de Experiência da ALALC», in A Integração 
Econômica da América Latina. Editado por Miguel S. Wionezek. Rio de Janeiro (trad.) 
1966, p. 129. 
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paesi Latino-americani adottarono Tideologia delPintegrazione delle 
Comunità Europee per i loro stessi sforzi di integrazione econômica. 

Alio stesso tempo combatterono energicamente determinati aspetti 
delia nuova entità, in modo particolare Ia Política Agrícola Comune 
(PAC) (18>. 

C O N C L U S I O N I 

Per le osservazioni storíche predette di carattere piuttosto ana-
litiche, noi non abbiamo avuto sicuramente 1'intenzione di esaminare 
il meccanismo convenzionale dei paesi Latino-americani, in tutta Ia 
complessità delia sua struttura giuridica e econômica e in tutte le 
sue strategíe nazionali di sviluppo. 

II nostro scopo non era penetrare nelle questioni specifiche su 
cui il Trattato deirAssociazione Latino-Americana di Integrazione 
( A L A D I - 1980) cosi complesso e cosi nuovo regerá le relazioni 
economiche tra paesi dei nostro continente. 

D'altra parte noi abbiamo ritenuto necessário esaminare almeno 
nelle sue linee generali, Ia struttura dei sistema giuridico econômico 
prima di dedicarei a considerazioni di ordine piü generale e astratto. 

Considerare i paesi Latino-americani, dal punto di vista delPinte-
grazione econômica vuol dire, anzitutto, ricercare quello che è il suo 
sistema político e econômico, come esso è nato e quali sono i suoi 
obbiettivi, tenendo conto delia sua própria natura. 

L'influenza dei diritto internazionale europeo sul diritto interna­
zionale latino-americano è stata profonda, tanto chè dopo un período 
di affermazioni proprie di autonomia, ancora oggi persistenti in 
quesfultimo diritto — ambedue si identificano nelle loro norme e 
valori essenziali. 

Per quanto riguarda il diritto di integrazione, tale influsso dei 
diritto europeo fu egualmente sensibile alie origini dei diritto di inte­
grazione latino-americano ancorchè senza lo stesso carattere assoluto 
e esclusivista deirimpatto dei diritto internazionale. M a n m a n o che 
il tempo corre il modelo dei diritto europeo di integrazione subisce 
delle modifiche a causa delle esigenze sociali e politiche specifiche 
deli'Americana Latina. 

(18) Si veda in questo senso: Massimo Panebianco: «Dalla Socletà delle Nazioni aU» 
O.N.U. (le grandi organizzazioni internazionali), Editrice Ferraro, 1977, p. 92 s. 



Discurso de Posse do Professor 
Geraldo Ataliba* 

Excelentíssimo Senhor Diretor; Egrégia Congregação, Senhor 
Secretário da Justiça, José Carlos Dias; Senhor Secretário da Segu­
rança Michel Temer; Senhor Presidente da Ordem dos Advogados 
do Brasil, Mário Sérgio Duarte Garcia; Senhor Presidente da Ordem 
dos Advogados, Seccional de S. Paulo, Márcio Tomás Bastos; Senho­
res Desembargadores, Procuradores da República, da Justiça, do Es­
tado, do Município; Senhores magistrados. Colegas professores, advo­
gados, Senhores alunos; Senhoras e Senhores. 

É provecto o asserto de que ninguém vai para o céu, ou para o 
inferno, sozinho. Somos levados e, ao mesmo tempo, ajudamos a 
conduzir, aos que nos cercam. O asserto vale para a vida, para todos 
os episódios da nossa vida. 

Após longa caminhada, aqui chego, trazido por uma multidão de 
pessoas, que de modo mais ou menos intenso, para isso influiu. A 
elas, portanto, o meu principal pensamento, de gratidão. 

O velho professor ATALIBA NOGUEIRA — cuja jovial presença 
foi constante nesta escola durante 35 anos — foi o animador de 
minha vocação, não só genericamente pelo direito, mas especifica­
mente pelo direito público, sobre cuja importância soube eficazmente 
despertar o interesse do jovem estudante. C o m ele aprendi a não 
ter preconceitos e a abominar todo extremismo. 

Nele admirei a firmeza de caráter e a doçura com que enfrentava 
as adversidades, sem quebra de seu formidável ânimo de luta. Mas, 
onde o jurista, o cidadão, o advogado, o professor e o pai se fundiam 
era no traço que melhor define sua personalidade, de todos os aqui 
presentes fartamente conhecida: A T A L I B A N O G U E I R A sabia com­
preender quem o adversava, detinha-se sempre na busca das razões, 
objetivas ou subjetivas, dos que alguma vez o antagonizaram. Com 
isso, pacificava seu ânimo, aplacava seus ímpetos e superava suas 
divergências. Dele ficaram para sempre, neste salão nobre, nesta 
casa e na memória de todos nós a imagem do professor jovial, 
alegre e contagiantemente otimista, que, de u m modo ou outro, mar­
cou nossa vida. 

Quem melhor e mais sinteticamente o retratou — sem que seu 
transparente afeto lhe toldasse o julgamento — foi o Prof. Celso 

* professor das Faculdades de Direito da Universidade de São Paulo e da Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo. 
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Antônio Bandeira de Mello, que escreveu: «Exigente na limpidez e 
ortodoxia das teses, era contudo, por sua profunda humanidade, con­
descendente no caso concreto, dada sua natural bondade e compreen­
são do ser humano». 

Das preciosas riquezas que dele herdei e que cultivo com dedi­
cada veneração, saliento a amizade pelos mestres desta casa, de sua 
geração, a quem homenageio na pessoa dos queridos professores 
Philomeno Joaquim da Costa, Celso Neves e Canuto Mendes de 
Almeida; herdei também a estreita amizade de Louríval Vilanova, 
Ruy Cirne Lima, Aliomar Baleeiro, Josaphat Marinho e Raul Macha­
do Horta, que cultivo com o mais venerando carinho. 

Fui despertado para os estudos de Filosofia do Direito por Celso 
Antônio Bandeira de Mello, amigo fiel, que comigo caminha desde 
11 anos de idade. Sem este indispensável lastro, não poderia ter 
alcançado a mínima coerência na obra que produzi. 

Solidifica-se minha paixão pelo Direito Público na leitura da 
obra insuperável de u m dos mais sólidos constitucionalistas da atuali­
dade, o sempre atual S E A B R A F A G U N D E S , de quem, posteriormente, 
— há 15 anos — tornei-me amigo próximo, desfrutando o privilégio 
de seu afeto. 

Especial preito de homenagem devo render a dois ilustres mestres 
desta casa, que, por seu exemplo, espírito científico, postura acadê­
mica e desassombro sentido do tempo que vivemos — sensíveis que 
sempre foram ao clamor dos injustiçados, dos indefesos, dos despossuí-
dos — sem vacilações, pautaram seu comportamento por u m a intran­
sigente linha de independência de pensamento e paradigmática cen­
sura à acomodação, à indiferença, à omissão, que desgraçadamente 
comprometem nossas elites com o pior do nosso passado, condenando 
a sociedade, como u m todo, a u m amargo futuro. 

José Ignácio Botelho de Mesquita e Fábio Konder Comparato, 
juristas exemplares e cidadãos presentes, com intensidade, ao mo­
mento que a nação vive. Ao prof. José Ignácio — que, na sua posse, 
nos exorta a meditarmos sobre nossas responsabilidades, perante a 
sociedade, à luz dos fins desta escola, os quais só podem ser alcan­
çados pela constante meditação, de todos nós, professores e alunos, 
em torno de seus perenes ideais — a ele digo agora: não foi vã sua 
pregação; são muitos os que, como Vossa Excelência, crêem que a 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo não é e não pode 
ser mero centro de instrução para formação técnica de peritos em 
lidar com leis. E pelo contrário uma instituição da sociedade, onde 
a ciência do Direito é trabalhada, estudada, criticada, aprofundada 
e cultivada, como instrumento da justiça. 
Ao Professor Fábio Comparato — que ingressando na Congre­
gação formulou grave declaração de princípios e solene juramento de 
pugnar contra o «servilismo jurídico, pávido e degradante» — ofereço 
como minha pessoal e modesta resposta os meus trabalhos, em que 
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procurei realizar, como homem do direito, a proposta que nos é co­
m u m . Reitero, repito e faço meu o seu juramento, na convicção de 
que todos nós juristas, ou nos fazemos sacerdotes do direito, ou ser­
vimos mercantilisticamente a qualquer conveniência de ocasião. 

Quando há dezesseis anos escrevi u m livro sobre decreto-lei, 
censurando o próprio instituto e os abusos e arbitrariedades que ense­
java, fui chamado de ingênuo. Pouco depois, quando no livro sobre 
lei complementar, denunciei o disparate de se pretender, com seu 
uso, flexibilizar a Constituição — desrespeitando-se a tábua de direi­
tos fundamentais do homem, a triparticipação do poder, a federação 
e a autonomia municipal — fui considerado «quixote». 

Quando escrevi sobre a faculdade regulamentar mostrando que a 
maioria dos regulamentos vigentes são inconstitucionais, por invasão 
da esfera legislativa, ou outras violações, fui tido por cândido. Quan­
do, e m todos meus trabalhos, escritos ou orais preguei — sem con­
cessões ao oportunismo ou à acomodação — a supremacia constitu­
cional contra o arbítrio dos poderes constituídos — especialmente do 
executivo — fui acoimado de poeta. 

Quando insisti, reiterei e repeti que os princípios jurídicos (por­
que encerram as diretrizes estimativas do sistema) sobrepõem-se às 
simples regras — mesmo quando emanadas do mais poderoso «GE­
N E R A L D O DIA» — fui tachado, ironicamente, de espadachim. 

Professor Fábio Konder Comparato. Meus escritos, as conferên­
cias, aulas, palestras e outros pronunciamentos, ao longo de vinte 
anos, são expressão de minha concepção do direito como instrumento 
do homem e da sociedade, para realização de valores, individuais e 
sociais, harmonicamente. Ouso pensar que, no limite de minhas pos­
sibilidades, venho correspondendo à sua convocação e ao magnífico 
exemplo que vossa excelência e o professor José Ignácio Botelho de 
Mesquita m e vêm dando, desde nossa convivência no curso secundário. 

A Dalmo Dallari devo — devemos todos nós — particular apreço 
por seu desassombrado e corajoso desprendimento, no pugnar, do alto 
de sua autorizada cátedra, pelos direitos fundamentais do homem. 
Sua autoridade moral e jurídica só engrandece esta faculdade. 

Não posso, nesta altura, deixar de consignar u m crédito de gra­
tidão particular a meu mestre de direito tributário, amigo leal, altivo 
cientista e professor por excelência, Antônio Roberto Sampaio Dória, 
cujo apoio, exemplo e incentivo foram tão importantes no decurso de 
minha vida acadêmica. É-me honroso e profundamente grato, sen­
tar-me ao seu lado, como seu colega. 

A duas mulheres devo, de modo muito particular, as condições 
que m e permitiram responder aos estímulos, incentivos e ajuda que 
de tantos recebi: minha mãe, Alexandra, e minha mulher, Arma Ma­
ria, cujas qualidades de doçura, compreensão e carinho cercaram — 
cada qual a seu modo — minha vida, que, graças a elas, chega a 
este momento culminante. 
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Senhores Professores, 

Ao receber das ilustres mãos do ínclito internacionalista professor 
Vicente Marotta Rangel, Diretor desta casa, diante da douta Congre­
gação, esta grave investidura — marcada por responsabilidades, mais 
que por glórias — permito-me expressar convicção arraigada, que e m 
m i m brotou já no início dos meus vinte anos de exercício das hon­
rosas atribuições de livre docente e que se foi robustecendo ao longo 
de minha intensa atividade. Creio já ser tempo de pensar-se e m 
alargar o órgão máximo dirigente desta casa à participação dos pro­
fessores que, já livres-docentes, exercem encargos letivos — nossa 
principal missão universitária: a transmissão do conhecimento, o trei­
namento no estudo da ciência do Direito —, da mesma forma que 
os titulares. 

Justo, correto, saudável, estimulante e enriquecedor para a insti­
tuição, assim, que esses comprovadamente valiosos colegas tenham 
maior e mais intensa participação também nas responsabilidades de-
cisórias. 

Ao expressar estes conceitos não pretendo senão dar uma contri­
buição ao aprimoramento das condições de funcionamento da escola. 
De todo modo — senhor Diretor e Egrégia Congregação — permi­
to-me a satisfação de partilhar a honra, a alegria, as glórias deste 
momento com todos os colegas livres-docentes da Academia de São 
Francisco. 

Egrégia Congregação, 

Minhas intensas atividades de professor — ininterruptamente de­
senvolvidas nestes vinte anos, fecundadas pelo exercício da advocacia 
— foram-me robustecendo na convicção da imperiosa necessidade de 
u m a revisão no currículo de formação do bacharel, até como causa 
e efeito de u m a já seródia resposta à realidade da vida atuai 

Refiro-me à evolução da sociedade, que — a despeito de qualquer 
teoria ou ideologia — provoca a publicação de quase todo o direito 
positivo, seja pela ampliação da ação do estado e m todos os setores, 
seja pela necessidade da preservação dos interesses coletivos, a per­
mear quase todas as relações sociais. 

Impõe-se, instantemente, redimensionar os esquemas de prepara­
ção dos profissionais do direito, para melhor habilitá-los a servirem 
à sociedade e aos seus integrantes, pelo estudo o mais intenso do 
direito público, especialmente por seus grandes princípios e diretrizes, 
mais do que por suas formas da apresentação empírica. 

Não somos realistas, na medida do impostergavelmente necessário, 
se não reconhecermos a necessidade de aumentar a carga horária dos 
estudos de filosofia do direito, teoria geral do direito, direito consti­
tucional e direito administrativo. A formação básica que tais estudos 
infundem será universalmente útil. Para ampliá-la, basta considerar 
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— como a experiência o demonstra — que a coisa mais prática que 
há é u m a boa teoria. 

Não viveríamos um tão aflitivo subdesenvolvimento cultural com 
graves reflexos no clima institucional e na própria vida econômica se 
soubéssemos valorizar mais amplamente e com mais profundidade 
os princípios informadores da República, da Federação, da Autonomia 
Municipal, da tripartição do poder, da legalidade, da igualdade e do 
respeito aos direitos da pessoa humana; do constitucionalismo, em 
uma só palavra. D a teoria jurídica civilizada e culta, que quanto 
mais conhecida será mais estimada; quanto mais praticada, melhor 
será vivida e aprimorada. A ordem, a prosperidade, a segurança, a 
paz virão por acréscimo — ao contrário do que pregam os arautos 
dos extremismos. 

Amor às instituições republicanas, que asseguram a alternância 
no poder e a responsabilidade política dos governantes, representantes 
do povo — titular da coisa pública; estima pela federação, como ex­
pressão de sadia e democrática descentralização política; apreço à 
autonomia municipal, como afirmação republicana de u m a das mais 
tradicionais e elementares liberdades públicas, traduzida na afirma­
ção do princípio do auto-governo, no plano da sociedade menor, mais 
autêntica e mais lídima, a dos vizinhos — no cuidado dos seus assun­
tos comuns — que a sabedoria política dos constituintes de 1981 
designou por «peculiar interesse local». 

Apego à tripartição do poder, como única fórmula realista e 
eficaz de contenção dos excessos, do arbítrio e das tentações da tira­
nia; fé na legalidade, como garantia da imparcialidade da ação esta­
tal e das liberdades fundamentais de todos e cada um; devoção à 
igualdade, como penhor da proteção das minorias e segurança do 
direito de dissentir, criticar e adversar os poderosos, políticos ou eco­
nômicos. Por fim, entranhado amor aos direitos humanos, como sinal 
de civilização, espírito cristão e elevação moral, sem o que nenhuma 
sociedade pode merecer a estima de seus integrantes. Direitos huma­
nos — internacionalista prof. Marotta Rangel — acima de tudo, a 
todo custo e a despeito de todas as incompreensões egoísticas. Por­
que só o egoísmo materialista inspira os seus adversários, na argu­
mentação tendente a postergá-los ou esvaziá-los — sabem-no bem os 
ex-presidentes da Comissão de Justiça e Paz, o Prof. Dalmo Dallari 
e o Secretário José Carlos Dias, batalhadores desassombrados dessa 
causa. 

Não há conveniência, ideologia ou circunstância que possa justi­
ficar a sua violação. Quando u m a sociedade cede nesse ponto — 
ainda que e m medida mínima — está solapando a pedra de toque de 
todo princípio social; caminha — pela ausência de valores — para 
a absoluta derrocada dos critérios morais que fundam a própria no­
ção de convivência social. Como no nazismo e no fascismo, destroi-
-se a si mesma. 



336 

Só tenho u m comportamento exemplar, que infunda nos terceiros 
a certeza de nossa convicção, os profissionais do direito teremos opor­
tunidade de imprimir seus valores na sociedade e incutir os princípios 
jurídicos nos seus membros, governantes e governados. 

Só agindo com dignidade sacerdotal — própria de quem tem 
profunda fé nos objetivos a que serve — faremos do direito eficaz 
instrumento de justiça, para o que é condição indispensável que os 
terceiros, leigos, nele também acreditem o que somente será possível 
se tiverem confiança nos seus agentes. Basta esta consideração para 
mostrar que o problema da formação do bacharel não é meramente 
técnico, mas também ético, como sempre timbrou e m salientar o 
saudoso desembargador Bandeira de Mello, meu mestre e amigo. 

Ê imperioso que se dissipe a imagem corrente do advogado enga­
nador, bem falante, vazio e inconseqüente, que — a pretexto de servir 
a todos — termina servindo a tudo. 

É instante a necessidade de restaurar-se o prestígio das profissões 
jurídicas, não por nossa comodidade (de seus executores), mas como 
condição de podermos servir à sociedade e aos carentes de justiça, 
com a dignidade e o decoro que os valores do direito exigem. 

É decisivamente importante resgatar a dignidade da retórica 
jurídica, como meio de convencimento das pessoas e, pois, instrumento 
de modificações sociais e individuais. 

Nossa arma é a retórica, fundamental ao modo dialético e ques-
tionante — próprio, típico dos parlamentos — de elaboração das 
leis; aos procedimentos de interpretação, maiêuticos e dialogais; ao 
processo de aplicação jurisdicional, eminentemente contraditório. 

A transformação gradativa, paulatina, lenta e penosa da socie­
dade, há de supor ingente, empenhado, exaustivo uso da palavra. 
«Somos todos — disse Fábio Comparato — homens da palavra; e 
disso devemos nos orgulhar». 

Será a pregação constante — e jamais a violência silenciosa — 
que se traduzirá e m atos construindo, reconstruindo, aprimorando os 
homens e a sociedade. A palavra antecede à ação. «No princípio 
era o verbo». Foi a pregação da democracia, da igualdade, da jus­
tiça que trouxe o constitucionalismo ao mundo ocidental; foi a pre* 
gação dos pais da pátria que trouxe a independência; foi a pregação 
libertária e constante dos propagandistas políticos que nos deu a 
república; a palavra comove, impele, modifica,, cala. É mais fecunda, 
mais eficaz e mais forte que todas as violências. 

É preciso, assim, dar autoridade e responsabilidade a quem dela 
faz uso responsável, como o jurista. É preciso dar substância, coerên­
cia, seriedade, elevação ao discurso jurídico, escrito ou oral. Só assim 
o direito terá a eficácia que dele todos esperamos, para o bem da 
sociedade. São lições perenes de Goffredo Telles Jr. e Tércio Sampaio 
Ferraz. 
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Ora, isso somente será possível quando, nós cursos jurídicos, se 
ensinar mais a meditação sobre os alicerces, as bases, os valores, as 
diretrizes; numa palavra: os princípios que dão sentido ao sistema 
jurídico e sem os quais este é mero instrumento de arbítrio ou de 
proveitos classistas ou pessoais. 

O direito não é — não podemos consenti-lo, por nosso compor­
tamento e nosso discurso — u m amontoado caótico de regras, que 
pode ser acrescido de qualquer modo, e do qual cada u m pinça ou 
retira — de acordo com sua comodidade ou conveniência — o enun­
ciado que lhe apetece, relegando o que lhe contraria. 

Insta que ensinemos aos nossos alunos — com insistência, até a 
exaustão — que o direito é uno e sistemático e que todas as normas 
que o formam são harmônicas entre si, dotando-o (ao sistema) de 
coerência interna. 

Esta unidade e sistematicidade se constróem — assim o vê o 
jurista — em função dos princípios, que funcionam como pedras angu­
lares ou alicerces do sistema. Os princípios encerram — mais do que 
as regras — as diretrizes estimativas do direito positivo, objeto do 
nosso estudo. E os valores assim consagrados, à sua vez, organi­
zam-se hierárquica e sistematicamente e m função de sua amplitude e 
abrangência. 

A fidelidade da norma aos valores, a submissão dos atos de apli­
cação às normas é que dão a garantia da segurança jurídica, a cer­
teza da igualdade, a previsibilidade dos comportamentos institucionais, 
a paz, o clima para o trabalho, a harmonia social; a liberdade, enfim, 
supremo valor humano, a maior promessa constitucional, que cabe ao 
Judiciário tornar eficaz, com a nossa imprecindível colaboração. 

Esta é a nossa fé. Que Deus nos ajude a traduzi-la em realidade. 

S A U D A Ç Ã O A O P R O F E S S O R G E R A L D O ' A T A L I B A 

Há quarenta e quatro anos, exatamente em 12 de outubro de 
1940, tomava posse neste mesmo recinto, como Professor Catedrá-
tico de Direito Público e Constitucional, disciplina logo desdobrada 
e m Teoria Geral do Estado e Direito Constitucional, o Professor José 
Carlos de Ataliba Nogueira. 

Quase meio século após, quando seu filho repete, no mesmo ceri­
monial, o ato simbólico de ingresso à douta Congregação, imaginamos 
com dificuldade o ambiente daquela época, no Brasil e no mundo. 

A invasão da Polônia pela Wehrmacht, na madrugada de 1? de 
setembro de 1939, precipitava o ocaso definitivo da civilização euro­
péia, na qual se haviam criado os homens daquela geração. N o plano 
da economia mundial, a fúria bélica mal disfarçava a decadência, 
provocada pela exaustão dos pactos coloniais e o fracionamento do 
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mercado comum europeu e m unidades autárquicas, fanaticamente na­
cionalistas. N o prélio das idéias políticas, o duelo entre nazi-fascis-
m o e social-comunismo parecia enterrar para sempre, na vala comum 
dos regimes ultrapassados, a idéia democrática de Estado de Direito, 
supremacia da vontade popular majoritária e proteção aos direitos 
individuais. No> nível mais profundo da consciência coletiva, uma 
nova crise, e m tudo antitética à que havia gerado a mentalidade mo­
derna e m fins do século XVII, despontava nos centros culturais do 
Ocidente: com exceção dos marxistas e dos cristãos, os intelectuais 
pompeavam o irracionalismo e proclamavam as virtudes do desespero 
lúcido. 

Tais sucessos, como sintomas agudos da crise do organismo mun­
dial, no sentido hipocrático do termo, — o momento preciso em que 
o estado do paciente enseja o diagnóstico e o prognóstico — não 
deixaram de atingir decisivamente o nosso país. N o plano político, 
o autoritarismo estatal, apoiado pela força militar, conquistava adeptos 
até mesmo entre os antigos e futuros liberais. D o totalitarismo euro­
peu, cuja perfeição hitlerista e stalinista éramos incapazes de alcan­
çar, tomamos o aspecto massificante e mistificante da política popu­
lista. N o terreno econômico, como conseqüência da grande depressão 
dos anos 30 e mais agudamente em razão da guerra, conhecemos o 
segundo surto de industrialização do século, dando início a fundas 
transformações sociais. N o plano cultural, enfim, a crise européia 
suscitou u m dos mais fecundos movimentos de idéias jamais regis­
trados e m nossa história: a investigação sobre o caráter nacional 
brasileiro. «Macunaíma» irrompe e m 1928; «Raízes do Brasil», de 
Sérgio Buarque de Hollanda, é publicado e m 1936; «Formação do Bra­
sil Contemporâneo», de Caio Prado Jr., e m 1942. 
À época, a Faculdade de Direito de São Paulo gozava de imenso 
prestígio. Ingressar em sua congregação correspondia à meta final 
de todo u m programa de vida, o coroamento de u m cursus honorum. 
Em 1984. data simbólica para muitos intelectuais da geração do 
Professor José Carlos de Ataliba Nogueira, o mundo oferece u m 
espetáculo muito diverso, não só da época em que ele assume a cáte­
dra nesta Casa — o que era facilmente previsível — , mas também 
do quadro futurista imaginado por George Orwell e outros, num 
exercício de ficção premonitória que chegou a encantar alguns bons 
espíritos. 

Por trás do espetáculo aparatoso da bipolaridade na hegemonia 
mundial, levanta-se u m a realidade mais profunda e decisiva: a disso­
ciação crescente entre a humanidade desenvolvida e a subdesenvol­
vida, numa cisão histórica aparentemente irreversível, inconcebida 
há meio século. Além disso, fato inédito na História, o anunciado 
advento da civilização mundial coincide, curiosamente, com o declínio 
das ideologias de vocação mundial. Entramos no tempo do mundo 
acabado, não propriamente de costas como dizia Paul Valéry, mas 
às escuras e sem ânimo. O' Professor Ataliba Nogueira, admirando 
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o passado, pregava ardorosamente ó ressurgimento de velhas tradi­
ções, cristãs e políticas, como o único remédio eficaz contra a mor­
bidez de sua época. Manifestava, com isto, u m dos aspectos mais 
interessantes de sua personalidade de alegre contemptor das idéias 
da moda. N u m momento e m que todas as doutrinas políticas acaba­
vam redundando numa Algemeine Staatslehre, ele reduzia o Estado 
a mero instrumento, mutável e contingente, da realização do bem 
comum. Quando o liberalismo morno e dobre requentava idéias de 
Beccaria e Montesquieu sobre crimes e penas, antes de resvalar para 
o Tribunal de Segurança e a Polícia Especial do Estado Novo, o 
Professor Ataliba Nogueira ousava propor a pena sem prisão e o esta­
belecimento de medidas de segurança. Nos tempos em que a grande 
finesse intelectual consistia em afetar o mais acadêmico agnosticismo, 
ele exibia u m a religiosidade estrepitosa e tradicionalista. 
Hoje, porém, o retorno aos valores tradicionais perdeu todas as 
virtudes críticas, que o tornavam u m útil elemento de corrosão das 
falsidades oficiais. Todos sabem, mais ou menos conscientemente, 
que os principais problemas do presente não encontram antecedente 
histórico e não podem ser compreendidos à luz da experiência. Mais 
do que nunca, a sobrevivência humana depende da capacidade inven­
tiva. 

Em nosso país, 1984 é literalmente outra época histórica em 
relação a 1940. A fisionomia sócio-econômica da população se apre­
senta, de certa forma, invertida, entre essas duas datas. E m 1940, 
os trabalhadores do setor primário da economia representavam dois 
terços da população economicamente ativa; hoje, não chegam a 3 0 % . 
Entre campo e cidade, a inversão da repartição populacional é quase 
matematicamente exata: e m 1940, a população urbana representava 
31,2% da população total e a rural 68,8%; pelo censo de 1980, os 
urbanos são 67,5% e os rurais 32,5%. 

Ademais, a relação Estado - sociedade civil exibe mudanças signi­
ficativas. Pela primeira vez e m nossa história, surgem movimentos 
sindicais, urbanos e rurais, não controlados pelo Poder Público nem 
bitolados por preconceitos ideológicos. Multiplicam-se as comunidades 
de base e as associações de bairro, n u m movimento instintivo de 
auto-defesa em todos os quadrantes. Parece óbvio, a qualquer obser­
vador lúcido, que a urgente necessidade de u m a recomposição do 
Estado brasileiro, desconjuntado pela criminosa aventura da segu­
rança nacional, não poderá ser empreendida com êxito nos moldes 
tradicionais, sob a forma de u m arreglo entre chefes políticos, ou 
entre estes e a corporação militar, sem a participação direta do povo. 
É nesse contexto histórico, fascinante sob tantos aspectos, Senhor 
Professor Geraldo Ataliba, que V. Exa. toma posse como Professor 
Titular nas Arcadas. Seu labor doutrinário concentrou-se no direito 
público, sobressaindo o pendor pela discussão das questões jurídico-
-tributárias à luz dos princípios constitucionais. À experiência de 
duas décadas de ensino superior, V Exa. acrescenta ainda à da mais 
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alta direção universitária, como Reitor que foi da Pontifícia Univer­
sidade Católica de São Paulo. 

Seu ingresso no Departamento de Filosofia e Teoria Geral do 
Direito há de ser a ocasião propícia para que V. Exa. venha prestar 
sua valiosa colaboração na tarefa de melhor definir o papel do ju­
rista e do Professor de Direito, na sociedade brasileira atual. 

Ninguém ignora que o prestígio desta Casa e dos juristas em 
geral, apresenta-se hoje esmaecido, se o compararmos com o do mo­
mento e m que seu pai assumiu a cátedra. De nada servirá a lamen­
tação sobre esse estado de coisas, se não nos dispusermos a analisar, 
com suficiente abertura de espírito, a natureza e a importância das 
funções que nós outros, juristas e Professores de Direito, temos o 
dever de exercer no Brasil atual. Ora, essa análise há de partir, 
necessariamente, de u m a reflexão crítica sobre a natureza e a impor­
tância desse saber, que somos reputados aplicar e ensinar. 

Em que consiste a ciência ou, como preferem alguns, a dogmática 
jurídica? Qual o seu valor na sociedade atual? 

Tais indagações não são de hoje, mas põe-se agora com muito 
maior insistência e vigor. Já se observou que os momentos históricos 
de reflexão crítica sobre o valor da ciência jurídica correspondem a 
épocas de grandes transformações sociais. Quando os pontos tradi­
cionais de referência começam a desaparecer, os homens do Direito 
sentem-se atacados de compreensível vertigem e põem e m dúvida a 
importância do seu papel na sociedade. 

Essa atitude de espírito, a bem dizer, ainda não se generalizou 
entre nós. A crítica contemporânea da dogmática jurídica, introdu­
zida no Brasil por alguns poucos pensadores, tem sido obra de redu­
zido alcance. Mas nem por isso se m e afigura u m empenho prema­
turo ou artificial. 

Se a ciência jurídica pretende ser u m a reflexão sistemática sobre 
a vida do Direito, é preciso reconhecer que ela tem se limitado, inde­
vidamente, a refletir sobre u m só aspecto da vida jurídica: aquela em 
que aparece o Direito já posto. Cuida-se, assim, de analisar a sua 
estrutura, a sua função e o modo de aplicá-lo pela operação interpre-
tativa. É nesse campo delimitado que se defrontaram, no século pas­
sado, jusnaturalistas e positivistas, e, neste século, remanescentes da 
chamada «jurisprudência de interesses»; positivistas críticos e adeptos 
do realismo sociológico. V. Exa., Professor Geraldo Ataliba, sempre 
marcou sua preferência, nesse debate, pela posição positivista crítica 
de Hans Kelsen, seguindo, ao que m e parece, a linha evolutiva da 
adesão de seu pai ao normativismo institucional de Santi-Romano. 
Ouso dizer, no entanto, que os pensadores do Direito, com rarís-
simas exceções, têm negligenciado, o estudo, muito mais complexo, 
do processo criador do Direito na vida social, julgando-o matéria 
alheia à esfera de competência dos juristas. A ciência jurídica parte 
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da ordenação normativa já- formada, tida hoje como obra exclusiva 
do Estado, como antigamente era considerada u m produto da natu­
reza. E m ambos os sistemas explicativos, a. intervenção do jurista 
é sempre admitida a posteriori, pelo sábio manejo da técnica inter-
pretativa. Aí, sim, a sua função criadora é hoje reconhecida unani­
memente, sendo esse reconhecimento o que diferencia os modernos 
positivistas críticos dos seus predecessores do século X B C O pro­
blema da criação do Direito, proposto e m novas bases por Philipp 
Heck e m sua célebre conferência de 1912, ainda se limita à função 
inovadora da sentença judicial, ou seja, à interpretação do direito 
positivo. 

Mas se o jurista cria o Direito ao interpretar a norma geral e 
abstrata da lei, por que não haveria de criá-lo, também, no momento 
legiferante? Se a lei atual é, sobretudo, u m a norma técnica, u m 
instrumento da realização de políticas estatais — e não mais a reve­
lação de princípios imutáveis da natureza ou da razão humana — 
quem haveria dé moldá-la com maior competência, senão o técnico 
em normatividade por excelência? 

Que dizer, então, desse vasto trabalho de criação molecular do 
Direito por meio da formulação de novas técnicas contratuais, numa 
civilização industrial de massas? Como compreender a geração con­
tínua de novos quadros operacionais, na vida empresarial e adminis­
trativa, no plano nacional e internacional, sem o concurso da ars 
combinatoria dos profissionais do Direito? 

É aí, justamente, que se situa, ao que me parece, o campo de 
eleição para a ciência e a docência do Direito no futuro imediato: 
— Refletir, sistematicamente, sobre as técnicas de criação jurídica e 
ensinar a delicadíssima arte do Direito às novas gerações incumbidas 
de exercê-la. Nessa dupla tarefa, importa estar consciente de que 
o ordenamento vigente não é somente composto de normas, mas 
também da teoria jurídica, que lhe dá forma inteligível e aplicável. 
É, portanto, u m amálgama de normas e de pensamento sistemático. 
A evolução desse pensamento modifica, até certo ponto, o ordena­
mento objetivo. É preciso saber, enfim, que a alteração do quadro 
normativo não se faz e m desacordo com as exigências concretas de 
cada povo, e m cada momento histórico; e que no atendimento dessas 
exigências não se pode deixar de optar entre múltiplos interesses em 
conflito. O clichê habitual do jurista neutro diante desse universo 
conflitivo, submisso à vontade objetiva da lei, não passaria de inepta 
e desprezível imagem, se não servisse como justificativa ideológica 
para o serviço das dominações do momento. O jurista competente, 
como V. Exa., que pleiteou e obteve, segundo o modelo paterno, o 
nobre encargo de ensinar o Direito, deve saber que sua missão não 
se esgota na simples explicação da ordem vigente, mas consiste, so­
bretudo, e m educar os futuros juristas para o exercício lúcido dessa 
inevitável opção entre interesses sociais contraditórios, tanto na criação 
original, quanto na recriação do direito positivo pela via hermenêu-
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tica. Pois na maioria dos casos, os «fins sociais» da lei, a que se 
refere o art. 59 da Lei de Introdução ao Código Civil, nada mais são 
do que aquilo que os juristas definem e consagram, como presumida 
exigência do bem comum. 

Se assim é, convém não escamotear o problema da legitimidade 
da função criadora do jurista, na organização política da nação. 
Quem lhe conferiu, afinal, tão elevado poder? O nosso Herculano 
Marcos Inglez de Souza clamava que «a imposiçjão ab alto de regras 
jurídicas formuladas pelo espírito lógico ou racional dos jurisconsul­
tos titulados ou laureados só se pode equiparar e m ilegitimidade e 
despotismo ao cânon da verdade revelada». O1 que não o impediu de, 
e m boa consciência, redigir sozinho u m anteprojeto de Código Comer­
cial — aliás, excelente para a época — com nada menos que 1.644 
artigos. 

A rigor, a questão do necessário exercício técnico do poder é um 
problema geral ligado à burocratização das sociedades modernas; não 
é u m vício específico da atuação do jurista no meio social. Sua 
solução — ninguém mais ignora — passa pela autêntica democrati­
zação da sociedade, com a criação de institutos jurídicos que ensejem 
mais adequado controle do poder, em todos os níveis: assim, nos ór­
gãos governamentais e nas entidades paraestatais, como nas múltiplas 
instituições da sociedade civil. E quem haverá de construir esses 
novos mecanismos de controle, senão o próprio jurista? 

Tudo converge, pois, indefectivelmente, para a constituição da 
vida social. Foi este o campo principal da atividade docente do Pro­
fessor José Carlos de Ataliba Nogueira e tem sido esta também, se 
não m e engano, a preocupação constante de V. Exa., Senhor Profes­
sor Geraldo Ataliba, no terreno do direito público. 

A morte impediu seu pai de assistir, agora, a tradição desse 
mesmo espírito jurídico, de u m a geração a outra, na ciência e na 
docência. Resta-nos, ao menos, o consolo de contarmos aqui, como 
testemunha superior desta hereditas honorum, a pessoa venerável de 
sua mãe, a quem rendo, neste momento, todas as minhas homenagens. 
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Sejam as palavras iniciais de agradecimento pelo honroso convite 
da Associação dos Docentes da USP, a já festejada A D U S P , no sen 
tido de integrar o painel de ilustres conferencistas deste Curso de 
Divulgação Causas e Conseqüências de u m a Guerra Nuclear, que traz 
uma contribuição das mais valiosas; de acrescentar à nossa USP, 
ainda uma demonstração de sua importância como instituição de 
«alma mater» da cultura, no ano de seu Cinqüentenário. 

Igualmente, não pode deixar de ser enfatizada a relevância dos 
estudos sobre a guerra nuclear, questão que tem a universidade bra­
sileira, pelo menos até a realização do presente curso, tratado com 
desdém. Se as causas da omissão podem ser imediatamente detecta­
das, sendo a Universidade u m centro de elaboração e irradiação da 
cultura, aparentemente o fenômeno guerra, por sua natureza, estaria 
excluído do rol de suas preocupações. Contudo, a patologia indivi­
dual e societária estão presentes nos cursos de Medicina, de Crimino-
logia, nos vários capítulos de Direito Constitucional Brasileiro (diga-
-se: Direito Eleitoral vigente), para confirmar que o combate ao mal 
só se pode fazer, após o conhecimento da normalidade, as causas de 
sua deterioração e da utilização dos instrumentos para a prevenção 
do mesmo, ou remédio de suas seqüelas. Por tal abertura aos dias 
que correm, onde a guerra nuclear é o espectro que ronda a existên­
cia do homem contemporâneo, merecem elogios a A D U S P e entidades 
patrocinadoras deste Curso, u m a vez que revelam a face da Univer­
sidade de São Paulo de, ao lado de propor-se ao «desenvolvimento e 

(*) Aula proferida no Curso de Divulgação, CAUSAS E CONSEQÜÊNCIAS D E U M A 
G U E R R A NUCLEAR, patrocinado pela Associação dos Docentes de USP, ADUSP, pela Asso­
ciação Nacional dos Docentes do Ensino Superior, ANDES, pela Sociedade Brasileira pelo 
Progresso da Ciência, SBPC, pela Sociedade Brasileira de Física, SBF e pela Academia 
Brasileira de Ciências, ABC, no Auditório «Abrão de Morais», do Instituto de Física, na 
Cidade Universitária, São Paulo, SP, no dia 28 de março de 1984. 
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a promoção da cultura, por meio do ensino e pesquisa», ao tentar 
conscientizar a todos sobre a questão vital de nossos tempos (as cau­
sas e conseqüências de u m a guerra nuclear), realizar a meta da «pres 
tação de serviços à comunidade» (Estatuto da USP, art. 2<?, I e III), 
causa eficiente e final da Universidade de São Paulo. E, assim, devo, 
com a dupla satisfação de membro associado da A D U S P e de Profes­
sor de Direito do Largo de São Francisco, vir trazer minha contri­
buição aos estudos sobre a paz (que devem estudar a guerra), numa 
afirmação dos princípios que regem uma das disciplinas que leciono, 
«Organizações Internacionais», e que se acham solenemente consagra 
dos no Estatuto da U N E S C O : as guerras se iniciam na mente dos 
homens e, portanto, é nela que se deve extirpar sua origem. Assim 
sendo, na qualidade de antigo acadêmico do Largo de São Francisco 
e, atualmente, Professor de Direito da USP, cumpro com o duplo 
dever: de fidelidade aos ideais de meus antigos mestres e de fideli­
dade às obrigações de Professor da USP. 

I — INTRODUÇÃO 

Conforme se caminha da Antigüidade Clássica para os dias cor­
rentes, pode-se observar que, à medida em que as guerras ganham 
universalidade no relativo a seus participantes, tornam-se elas mais 
e mais pontos demarcadores de fases históricas definidas. Se gregos 
e romanos consideravam a guerra como o estado normal das civili­
zações, entrecortado por espaços temporais de períodos de paz, o 
homem moderno, sobretudo a partir da formação do Estado moderno, 
considera a guerra como u m fenômeno da teratologia cultural, que 
entrecorta os períodos normais de paz, tidos esses como o estado sadio 
da civilização. Assim sendo, na visão moderna, os períodos de paz 
são o estado de higidez da civilização e as guerras u m fator de tur-
bação; de simples ocorrência previsível, passam as guerras a constituir 
u m ponto demarcatório de u m ciclo que se termina, e de sua passagem 
para outro ciclo, que começa marcado pelos resultados das vitórias c 
das derrotas. N a verdade, os grandes tratados de paz refletem u m 
rearranjo do mundo e o sepultamento de u m ciclo histórico, que se 
exauriu no confronto bélico de forças políticas que predominavam 
anteriormente. São evidentes os caracteres dermarcatórios dos trata­
dos de paz, nos Congressos de Vestfália de 1648 (fim do mundo me­
dieval e consagração do nascimento do Estado absolutista), de Viena 
de 1840 (fim dos ideais imperialistas de Napoleão e a consagração do 
sistema do Concerto Europeu) dos Tratados de Versalhes de 1919 
(fim da predominância européia na política internacional e estabele­
cimento de u m sistema de segurança coletiva, de responsabilidade 
mundial, com a fundação da Sociedade das Nações) e, finalmente, nos 
dias atuais, os tratados de Yalta, Potsdam, Moscou, ... de São Fran­
cisco, que terminaram com o sistema da SdN e instituíram o sistema 
de segurança coletiva na figura das organizações internacionais de 
vocação universal, em especial a O N U . Isto posto, tenha-se em mente, 
na análise da situação das relações internacionais atuais, que vive-
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mos numa época marcada pelo final da Segunda Guerra Mundial 
(1939/45), cujos traços característicos marcam as relações de força 
existentes naquele conflito, até o momento em que nova confronta­
ção bélica venha a mudar o «status quo», se admitirmos que a histó­
ria seja recorrente no seu evolver. 

Outro dado preliminar a considerar é a aparente contradição de 
u m estudioso do Direito interessar-se pelo fenômeno da guerra, ela 
mesma a negação da cultura; com efeito, na sua vocação* de tentar 
a ser a realização da justiça nas relações humanas, de ser, no dizer 
de u m jurista romano, a «arte do bom e do justo» (Celsius, «ars bom 
et as qui») a impressão que talvez ficaria a u m a pessoa mal infor­
mada, seria de que o estudo do fenômeno-guerra não teria lugar no 
Direito. Contudo, não se deve perder de vista que o Direito regula 
atividades do homem naqueles aspectos que envolvem escolha de valo­
res, quer dizer, das atividades livres do homem, e que envolvem opções, 
seja entre os valores justos e desejáveis para a sobrevivência da comu­
nidade (e portanto os valores vigentes) seja entre outros valores não 
vigentes, cuja eleição implica na negação daqueles. Falso ou verda­
deiro é u m a relidade inexistente no Direito, da mesma forma e m que 
inexiste nas Ciências da Natureza, e m especial, o problema da violação 
de u m a lei dai Física, da Química ou da Biologia. Se existe possi­
bilidade de violação das leis jurídicas, porque nos encontramos no 
mundo da conduta livre do homem, é necessário u m sistema de san­
ções para o violador, de cujas finalidades, se destaca aquela de dis­
suadir a eleição de valores que impliquem violação da norma. O 
Direito é compatível com a utilização de medidas coercitivas contra 
o violador da norma, u m a vez que pretende estarem vigentes aquelas 
de resguardo dos valores fundamentais da comunidade e não outras, 
na expressão do jurista oitocentista italiano Rosmini: «o direito brilha 
quando violado». 
Não é estranho ao jurista e ao legislador o fenômeno da viola-
bilidade nas normas jurídicas; ao contrário, ao estabelecer a descrição 
do justo, lateralmente, estabelece u m sistema de prêmios e castigos, 
pois sabe que a norma jurídica pode ser violada. Assim, ao jurista e 
ao legislador cabe a dupla tarefa de descrever e criar o estado de 
higidez da comunidade, ao mesmo tempo e m que estuda e descreve 
seus estados de morbidez, fazendo-os acompanhados dos remédios de 
evitar, reparar ou estancar u m atentado à sanidade do corpo social. 
As normas jurídicas, pois, nada mais são do que a descrição e impo­
sição das condutas tidas por desejáveis, e ao mesmo tempo, da criação 
de sistemas coercitivos para seus violadores. 
A guerra é um fenômeno recorrente na história e representa, 
como se disse, u m estado de morbidez, de violação de valores de 
sobrevivência do homem. Sendo assim, desde toda Antigüidade, pro­
curou o homem evitar, reparar e estancar os efeitos dos males por 
ela causados. Entre os povos antigos, os confrontos bélicos se inicia 
vam e terminavam, observados ritos religiosos, que prenunciam as 
regras do Direito Internacional contemporâneo e, se assim faziam, era 
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pela necessidade de delimitar: tempos de paz e tempos de guerra, 
situações entre participantes e não-participantes, entre aliados e neu­
tros, entre beligerantes e população civil. 

A primeira obra que se escreveu de Direito Internacional Público, 
segundo alguns, foi o clássico «De Jure Belli ac Pacis»» (Do Direito da 
Guerra e da Paz), de autoria do holandês Hugo Grotius (1583-1645), 
cujo título bem demonstra as concepções dos tratadistas da época, e 
que se prolongariam até após a Primeira Guerra Mundial (1914/18): 
há duas situações fortemente distintas, cada qual com regras próprias 
e sem intercâmbio mútuo: a situação de paz, regida pelo «jus pacis», 
e delimitada por situações de guerra, período e m que teria seu começo 
clara e insofismavelmente fixado num ato solene (a declaração de 
guerra formal ou o começo das hostilidades), teria u m término regido 
por normas rígidas e determinadas pelo consenso dos povos denomi­
nados «civilizados» (assinatura do fim das hostilidades e compensa­
ções recíprocas através de u m tratado solene de paz), com todo o 
repertório de soluções a situações bélicas, tais a conduta das hostili­
dades, o respeito aos prisioneiros inimigos e aos bens dos cidadãos 
não-beligerantes, a neutralidade, e as relações com entidades políticas 
excluídas dos campos de batalha. Claro está que a concepção clássica 
de guerra para o Direito Internacional pressupunha dois fatores for­
mais no tempo: u m ato de começo e u m ato de fim; entre u m e outro, 
a guerra, e entre dois atos de fim, a paz. 
Estudos modernos, contudo, levaram à conclusão de que o Direito 
Internacional tem ainda outra função que a de simplesmente regular 
as relações interestatais e m tempo de paz e e m tempo de guerra. 
Fundamental é a obra do Prof. Louis Delbez, que veio trazer novas 
perspectivas para o assunto polêmico do chamado «Direito da Guerra», 
reveladas no próprio título do trabalho «Les Príncipes Généraux du 
Droit International Public, Droit de Ia Paix, Droit Préventif de Ia 
Guerre, Droit de Ia Guerre» (Paris, 3* ed., Lib. Gén. de Droit et de 
Jurispr., 1964). Haveria, na perspectiva do Prof. Delbez, u m DIREI­
T O D A P A Z (Jus pacis), que regula as relações entre Estados, entre 
estes e organismos internacionais, no tempo de paz, tais as relações 
pacíficas de comércio e navegação, o reconhecimento de Estados e 
Governos, a delimitação de territórios e fronteiras terrestres, marí­
timas e aéreas, a situação de bens comuns e internacionais, o envio 
de missões diplomáticas e consulares e sua situação jurídica nos Es­
tados receptores, o nascimento, atribuições e término dos organismos 
internacionais, os atos internacionais, em suma, toda a gama de ações 
entre os atores internacionais, e m estado de paz total. Outro direito 
haveria, o DIREITO P R E V E N T I V O D A G U E R R A (Jus ad bellum), 
que pressupõe ainda u m estado de paz na comunidade internacional, 
mas onde já há ameaças à sua turbação e, sendo assim, as relações 
entre os atores internacionais já estariam deterioradas e exigiriam 
remédios preventivos do mal maior, que é a guerra: as soluções paci­
ficas de litígios internacionais, tais a mediação, os bons ofícios, a 
conciliação internacional, a arbitragem por u m terceiro não parte no 
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litígio, bem como a solução judiciária de litígios ajuizados perante 
tribunais judiciários internacionais, além das considerações sobre a 
retorsão, as represálias econômicas, destacando-se, nesse capítulo, o 
estudo do atual sistema de segurança coletiva, representado pela 
atuação dos organismos internacionais, tais como a O N U e os organis­
mos político-militares de segurança regional: a OEA, a O T A N (ou 
N A T O , em inglês) o Pacto de Varsóvia... Enfim, o DIREITO D A 
G U E R R A (Jus in bello), do Prof. Delbez, não foge à tipicidade de 
Grotius, com as inovações que a inovação na arte de destruir o pró­
ximo trouxe para a história: os princípios do direito da guerra, os 
efeitos gerais do estado de guerra, a guerra terrestre, a marítima e 
a aérea, a neutralidade, e o fim da guerra. A contribuição do Prof. 
Delbez é inestimável para a questão, u m a vez que tornou patente o 
papel dos instrumentos preventivos da guerra, reservando-lhes mesmo 
u m lugar de destaque e m sua doutrina, onde avulta a importância 
dos organismos internacionais universais, do qual o mais significativo 
é a O N U , em especial nos seus esforços pelo desarmamento; diga-se, 
mesmo, que a vital questão do desarmamento convencional ou nucleal, 
que nas doutrinas outras não têm u m apropriado tratamento ou loca 
lização, em Delbez, coloca-se dentro de uma das preocupações do JUS 
A D B E L L U M , uma vez que são a forma por excelência mais perfeita 
da prevenção da guerra, e pois, do resguardo da paz, finalidade prr 
meira e suprema do Direito Internacional. 
II — O Direito da Guerra (Jus in Bello) e a guerra nuclear 

Na presente exposição, importa considerar, em primeiro lugar, 
os princípios do DIREITO D A G U E R R A , a fim de desvendar neles, 
a partir das regras fixadas e aceitas pela comunidade dos Estados, 
qualquer aplicabilidade à guerra nuclear. U m a observação preliminai 
se impõe no trato dessa questão e que revela a importância do papei 
de previsão de ações lesivas ao homem, que deve estar contida na 
norma jurídica, sobretudo de Direito Internacional de fundo punitivo 
ou repressivo. A exemplo, o direito, em geral, pune ações que define 
como delituosas, conforme a tipologia fixada por lei e que é fornecida 
pela história da delinqüência ou pela imaginação do legislador, tais 
os crimes mais corriqueiros, o furto, o roubo, a sedução, etc. tão 
antigos quanto o homem, ou crimes novíssimos que só o homem do 
Século X X pode cometer hoje (os crimes contra a ecologia), ou ainda 
outros, igualmente novíssimos, que ainda não foram cometidos, mas 
que estão previstos pelo legislador (o crime, que denominaremos 
«nuclear» do art. 20 da Lei ny 6.453, de 17/X/1977, «dispõe sobre a 
responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade crimi­
nal por atos relacionados com atividades nucleares e dá outras provi­
dências», verbis: Produzir, processar, fornecer ou usar material nuclear 
sem a necessária autorização ou para fim diverso do permitido em 
lei. Pena: reclusão, de quatro a dez anos»). N o particular da capaci­
dade de previsão de atos futuros, o Direito Internacional é extrema 
mente generoso: não se pode admitir como possível a instalação át 
engenhos militares na Lua, Marte, ou e m u m a vaga estrela da Ursa 
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Maior, por u m a questão de engenharia naval espacial; mas, nem 
por isso, o Direito Internacional deixou de legislar sobre a possibilidade 
mais do que aleatória no futuro, através do Tratado sobre Princípios 
Reguladores das Atividades dos Estados na Exploração e Uso do Es­
paço Cósmico, inclusive a Lua e Demais Corpos Celestes, adotado pela 
Assembléia Geral da O N U em 19 de XII de 1986, promulgado sobre­
maneira, seu art. IV, § 2', verbis: «Todos os Estados-partes do Tra 
tado utilizarão a Lua e os demais corpos celestes, exclusivamente 
para fins pacíficos. Estarão proibidos nos corpos celestes o estabe­
lecimento de base, instalações e fortificações militares, os ensaios de 
armas e qualquer tipo e a execução de manobras militares...). 
Não podendo fugir ao formalismo que lhe é típico, em particulai 
quando define condutas proibidas ou situações anômalas, o Direito 
Internacional define a guerra através de seus postulados lógico-for 
mais, sem dúvida bastante distintos daqueles de que se serviriam u m 
sociólogo preocupado com o estudo das relações de conflitos societá 
rios, ou u m estrategista militar, ou ainda u m militante de movimento 
pacifista. Para o jurista, a guerra é, no dizer de Charles Rousseau, 
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Paris, «uma 
luta armada entre Estados, com a finalidade de fazer prevalecer u m 
ponto de vista político, e de acordo com os meios regulamentados pelo 
direito internacional» (in Droit International Public, Paris, 6* ed., 
Dalloz, p. 336, 1971). 

Não é a guerra uma «guerra» civil ou uma ação armada contra 
piratas, corsários ou insurgentes. N e m é u m a rixa generalizada, im­
plicando esta figura de Direito Penal a existência de u m conflito entre 
bandos, eventualmente armados (art. 137 do Código Penal brasileiro, 
dentre os crimes contra a pessoa). Trata-se de u m a relação hostil 
entre Estadoss, na qual se defrontam inimigos públicos («hostes») e 
não privados («inimici»). Suas finalidades são de impor u m valor 
político nacional, que representa u m valor fundamental para os Esta­
dos e m confronto, e, por tais razões, todas as forças produtivas 
nacionais são empregadas no esforço bélico. Enfim, seu início, sua 
condução e seu término devem estar regulados pelo Direito Interna­
cional. Sua fundamentação jurídica passou pelos motivos da «guerra 
justa» do direito medieval, pela «guerra duelo» (reafirmação do prin­
cípio da «raggione di Stato» de Maquiavel, na fórmula de que c 
Estado é o único juiz das razões de u m a guerra), para a teoria da 
guerra-delito (proibição de qualquer guerra, sendo a intervenção cole­
tiva sob a égide dos organismos internacionais considerada como 
«operação de polícia»), segundo relato do citado Prof. Delbez, op. cit. 
pp. 389/400. 
As fontes do Jus in bello são, ora costumes internacionais vigentes 
entre Estados, ora normas escritas elaboradas por estes, ora, enfim, 
os princípios gerais de direito (em especial na guerra aérea, onde, 
na Segunda Guerra Mundial, se verificara imensa lacuna do Direito 
Internacional, pelo fato de ter sido a primeira vez na história em 
que se empregara a aviação como arma de guerra ofensivo-defensiva). 
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São inúmeros os textos normativos constantes de tratados internado 
nais vigentes na atualidade, e cuja análise não se comportaria no âm­
bito do presente trabalho, pois seu título é «A Guerra Nuclear e o 
Direito»; conforme será visto mais além, a guerra nuclear foge à tip; 
cidade das guerras convencionais, para as quais as regras do Direito 
da Guerra foram elaboradas. Contudo, vale a pena enumerar aqueles 
textos, pelo menos os mais significativos, para, no que se vai dizei 
a seguir, se mostrar a precariedade da paz atual e a impossibilidade 
de o Direito Internacional prever remédios para situações de conflito 
nuclear, ou de prever os curativos para eventuais ferimentos na comu­
nidade dos Estados neste final do Século X X : a declaração de Paris, 
de 16 de abril de 1856, sobre os princípios de direito marítimo em 
tempo de guerra, a convenção de Genebra de 22 de agosto de 1864, 
denominada de Cruz Vermelha, relativa aos militares feridos nos 
campos de batalha, as várias convenções assinadas e m Haia, e m outu­
bro de 1907 (Conferências da Paz) relativas a rompimento de hosti 
lidades, dos direitos e deveres das potências e pessoas neutras, a navios 
mercantes, à colocação de minas submarinas automáticas de contato, 
relativas à guerra marítima; no período do Entre Guerras, e após a 
amarga experiência da Primeira Guerra Mundial, o protocolo relativo 
à proibição do emprego na guerra, de gases asfixiantes, tóxicos ou 
similares e de meios bacteriológicos (Genebra, 17 de junho de 1925), 
a convenção relativa à melhoria da sorte dos feridos ou enfermos 
nos exércitos e m campanha (revista e m Genebra a 27 de julho de 
1929) a relativa ao tratamento de prisioneiros de guerra (Genebra, 
1929) o tratado naval de Londres de 22 de abril de 1930, referente 
à ação bélica de submarinos e m relação a navios mercantes; e após 
a Segunda Guerra Mundial, as várias convenções concluídas em Ge­
nebra em 1949 (12 de agosto) e 1957 (l9 de maio), assim como as 
Convenções de Haia de 14 de maio de 1954, para a proteção de bens 
culturais e m caso de conflito armado. 
Note-se que várias convenções foram assinadas e reafirmadas em 
épocas distintas. Assim fizeram as Nações, não só para reiterar seus 
princípios, que tinham sido violados em conflitos imediatamente ante 
riores à segunda data da assinatura, mas também para modernizai 
seus princípios, e m face das inovações tecnológicas na arte bélica 
(como é o caso da extrema modificação na guerra marítima com a 
introdução de submarinos, ou ainda, a sensível superioridade no poder 
mortífero das armas dos exércitos e m terra). 
As finalidades do «Jus in Bello» não são de evitar a guerra, mas 
tão-somente de abreviar sua duração e de prevenir meios cruéis e 
desnecessários contra o inimigo e, sobretudo, salvaguardar os não-
combatentes (população, cidades e indústrias civis) dos efeitos da 
destruição. É mister ter e m mira que o Direito da Guerra visa, 
sobremaneira, a estabelecer u m a regulamentação de atividades des-
truidoras do inimigo, que se pretende vencido, mas nunca através de 
u m resultado de terra arrasada; a atividade guerreira visa à vitória, 
mas com vencedores na situação de dominação aos vencidos, prefe-
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rencialmente pessoas vivas, capazes de reconstruir seu parque indus­
trial e pagar as indenizações ao vitorioso. U m a vitória sobre cadáve­
res, à maneira de Átila, Tamerlão, ou ao gosto de qualquer outro 
general neurótico, não é próprio das características dos confrontos 
bélicos entre as unidades políticas — os Estados — na atualidade. 

Todas as regras do Direito da Guerra têm pressupostos lógicos e 
factuais evidentes, que necessitam ser realçados, a fim de deixar cla­
ras aquelas finalidades. Mesmo após terem vivenciado a experiência 
de duas guerras mundiais (14/18 e 39/45), os Estados não foram 
capazes de transpor os postulados do Direito da Guerra, formulados 
a partir do começo do Século, para as exigências que já se verifica­
vam no primeiro conflito de âmbito mundial. O fato é que as leis 
da guerra foram elaboradas tendo em vista conflitos bélicos denomi­
nados de guerras convencionais, ou guerras limitadas, cujos pressu­
postos eram: a) u m teatro de operações firmemente delimitado no 
espaço e, como tal, respeitado pelos beligerantes e neutros (espaço 
onde se desenrolam as operações bélicas de confronto de forças mili­
tares definidas e ligadas a u m Estado muito bem caracterizado, ou 
e m outras palavras, confronto de pessoal a serviço de Marte, com u m a 
investidura e u m uniforme assim exteriorizados); b) u m teatro de 
guerra igualmente delimitado, onde os objetivos militares deveriam 
estar identificados, tais as fábricas de materiais e equipamentos mili­
tares, as pontes, estradas e outras linhas de comunicações entre a 
frente de combate e a retaguarda; c) e m conseqüência, as operações 
militares deveriam restringir-se a destruir tais objetivos, sempre com 
a finalidade de minar as forças do adversário, respeitado o pessoal não-
beligerante e, sobretudo, a população civil, os santuários considerados 
lugares neutros (hospitais, campos de reunião de prisioneiros de 
guerra ou refugiados), as pessoas e bens não-participantes da conten­
da, tais os navios mercantes e os bens comuns à humanidade (obras 
de arte). 

Ora, o que já se verificaria no correr da Primeira Guerra 
Mundial, seria a emergência de u m tipo insuspeitado de guerra; na 
verdade, a Grande Guerra configuraria o que se convencionou deno­
minar u m a guerra total, que, por sua vez, engendraria u m a estratégia 
global (ou na concepção do General Beaufre, grande teórico da m o ­
derna guerra, u m a estratégia indireta, diferente daquela clássica, 
apelada de direta) e que, nos resultados do final do conflito, clama­
riam por u m a paz em termos igualmente globais. 
A guerra é total, em primeiro lugar, pela extensão geográfica do 
teatro de operações e do teatro de guerra para além dos campos 
de batalha determinados entre as partes em conflito, segundo as tra­
dicionais regras costumeiras ou convencionadas. As interligações das 
Nações pelos interesses econômicos e m u m mundo apequenado pelo 
comércio internacional e pela expansão do colonialismo dos Países 
europeus e m séculos anteriores, fizeram com que u m a deflagração no 
continentee europeu estendesse as áreas de confrontação bélica aos 
outros continentes. N a Grande Guerra, pela primeira vez, partici-
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pam Estados do Novo Continente, e m especial os E U A , que por não 
sentirem os efeitos da destruição física no próprio território e, pela 
descomunal capacidade produtiva, entravam como atores na cena 
européia, agora já universal, e m substituição à força do tzar, tradi­
cional no equilíbrio europeu, que se refluíra para dentro do próprio 
país, para consolidar a Revolução de Outubro. 

Em segundo lugar, guerra total, ainda geográfica, mas de uma 
geografia estratégico-militar: a enorme dependência dos exércitos e 
armadas nacionais das linhas de suprimento, assim como a importân­
cia da retaguarda civil (veja-se o papel da rápida transformação das 
indústrias civis e m indústrias militares já na I GM.), fizeram ainda 
a extensão dos alvos militares para além das linhas de combate, na 
forma de destruição de alvos como fábricas de qualquer tipo, militares 
ou não, as próprias cidades (vejam-se os bombardeios sistemáticos de 
cidades como Londres e Dresdem, naturalmente transformadas e m 
cidadelas e, conseqüentemente, alvos de destruição, sobretudo na II 
GM.) e alvos de ações terroristas e de sabotagem, com objetivos mili­
tares (o que explica a extremada prática da espionagem e da infil­
tração disfarçada, os «Quintas Colunas», nos dois últimos conflitos 
mundiais). 
Em terceiro lugar, as guerras atuais se dizem totais, já não num 
sentido geográfico, mas devido a profundas modificações de seus obje­
tivos, que passam de militares, a se constituírem e m objetivos globais, 
exigentes de u m a mobilização de espírito e das forças produtivas da 
Nação, a u m nível sem precedentes na História. São agentes nacio­
nais a serviço da guerra, não só o soldado, mas toda a população, 
desfazendo a separação clássica entre beligerantes e não-beligerantes: 
todas as forças nacionais se encontram mobilizadas e à população civil 
se aplica a disciplina rígida exigida dos militares em tempo de guerra, 
causando, assim, o comprometimento dos partidos políticos com as 
eventuais reivindicações dos trabalhadores, que deixariam de lado as 
conquistas conseguidas desde as lutas da revolução industrial, em 
favor de promessas dos políticos para os futuros dias de depois da 
vitória (e por tais razões se pode compreender a emergência da Orga­
nização Internacional do Trabalho, por pressões dos trabalhadores, 
exatamente como a parte X X do Tratado de Versalhes de 1919). A 
«nação e m armas», slogan de que se serviram os políticos para sus­
tentar suas posições e que pode bem explicar o caráter globalizante 
das duas guerras mundiais, explica, igualmente, o aparecimento de 
corpos de voluntários, na qualidade de beligerantes, que, na figura 
dos «partisans» na II Guerra Mundial, vieram a colocar novos pro­
blemas do tratamento dos prisioneiros de guerra (se inimigos, no 
sentido formal, aos quais se deve respeito, nos termos das regras 
preestabelecidas, ou se terroristas, ou ainda, se criminosos comuns). 
Por outro lado, o recrudescimento das táticas de guerrilha e da 
guerra revolucionária, vieram, de outro lado, a fazer esmaecer a dis­
tinção formal entre beligerante e não-beligerante, entre população 
civil e tropas regulares, causando completo caos no que respeita à 
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aplicação do Direito da Guerra, que se baseia na distinção incon-
tornável entre o indivíduo regularmente convocado e a serviço das 
forças armadas de u m Estado, exteriorizado pelo uso de u m uniforme 
militar, e sem sombra de dúvida, sob u m comando amigo ou inimigo. 
O guerrilheiro, «partisan» ou mesmo u m simples cidadão que auxilia 
no esforço bélico, passa a ser assimilado ao soldado regular, com as 
conseqüências de que as represálias praticadas no campo de batalha 
se introduzem nas cidades ocupadas. 

Em quarto lugar, o índice de potencialização que a tecnologia 
representa para os meios de transportes e de telecomunicações, assim 
como para os meios de defesa e ataque, vieram a modificar e m pro 
fundidade as regras do Direito da Guerra. As hidrelétricas, ferrovias, 
rodovias passam a ser alvos militares de destruição, pouco importando 
que a energia gerada, ou os meios de transportes servissem a objeti 
vos bélicos ou civis. Por outro lado, o desenvolvimento na tecnologia 
bélica trouxe u m a reversão numa regra bastante antiga, de que as 
guerras se vencem com homens (tanto no sentido de contingente, 
quanto no sentido dé coragem e bravura). Mesmo com a invenção 
e aperfeiçoamento do canhão, da bazuca ou mesmo da granada de 
uso individual, a relação entre poder de uso (número de homens para 
operar o engenho) e poder de destruição (número de soldados postos 
fora de combate) continuaria a ser o mesmo que nas guerras antigas: 
a exemplo, 5 homens para disparar u m canhão, e m relação a 5 outros 
postos fora de combate. Contudo, a revolução e m tais termos se 
daria com a utilização da metralhadora, com seu poder indiscriminado 
de fogo circular, operada por dois homens, ou ainda, mais claramente 
na II Guerra Mundial, a utilização da aviação de ataque (bombardei­
ros), ou ainda, a inacreditável façanha de 5 homens, que se encon 
travam a bordo do «Enola Gray», o avião que lançou a bomba «Little 
Boy» sobre Nagasal^y, terem destruído milhares de vidas, colocando 
e m cheque toda a força bélica do Japão. 

N a verdade, o poder destrutivo dos engenhos nucleares, aliado à 
fantástica revolução dos meios de transporte das armas nucleares (os 
mísseis balísticos intercontinentais, ICBMs, colocados em silos móveis 
ou em submarinos nucleares) tornaram os postulados lógicos do Di­
reito da Guerra totalmente inadequados às realidades presentes ou 
futuras. O1 fator território, base em que se assentava o postulado das 
guerras convencionais, e que já tinha sido minado com as vivências 
de duas guerras totais, na hipótese de uma guerra nuclear, ainda que 
delimitada a dois beligerantes, desaparece como elemento fundamenta'1. 
Com efeito, os efeitos de uma explosão de arma nuclear, por mais 
limpa que seja u m a bomba, ultrapassam o território do inimigo, indo 
produzir efeitos danosos a Estados neutros ou mesmo a Estados 
aliados. Pelas mesmas razões, se torna impossível distinguir entre 
população civil e objetivos militares, pois a destruição de u m alvo 
bélico determinado, u m a fábrica, ou ponte, ou tropas regulares, cau­
sará u m desprendimento de radioatividade, que levada pelas águas ou 
pelo ar, certamente ultrapassarão os objetivos militares visados. Te-
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nha-se e m mente que as correntes atmosféricas de ar e de água não 
conhecem fronteiras políticas ou jurídicas e são, de qualquer modo, 
insensíveis a u m civil ou militar, a u m amigo ou inimigo, a nacionais 
de outros países e aos próprios nacionais do Estado responsável pelo 
artefato nuclear. 

Desaparecido o postulado indeclinável da existência e delimitação 
de u m teatro de guerra e de u m teatro de operações, na guerra 
nuclear ficam por terra os conceitos do Direito da Guerra, e com 
mais forte razão, os seus objetivos de abreviar a duração do con-
flito e de tornar proibidas as destruições desnecessárias e cruéis. A 
guerra nuclear é assim u m a técnica de destruição que se baseia no 
princípio da terra arrasada, da rendição incondicional e do predomí­
nio dos vencedores sobre escombros e cadáveres. Mesmo as tenta­
tivas de «limpar» as bombas, evitando a radioatividade residual, não 
conseguem apagar os efeitos das armas nucleares para além dos obje­
tivos militares. 

Na lógica da guerra nuclear, o princípio de que o ataque de 
surpresa leva vantagem sobre a preparação dos meios de defesa (a 
dialética entre a espada e o escudo), sofre u m a variação. O primeiro 
ataque («first strike») pode representar alguma vantagem, do ponto 
de vista estratégico-militar, mas quem tiver u m a capacidade de 
resposta («response») superior ao primeiro ataque (que já enfraque­
ceu o atacante, pois os mísseis já partiram), aliada a u m a capacidade 
de anular ou de enfraquecer os efeitos do mesmo, terá superiores 
vantagens nos efeitos de destruição. Por tais razões, pelo menos na 
estratégia norte-americana, assistiu-se a u m a passagem da estratégia 
da «retaliação maciça» (massive retaliation) para u m a de «resposta 
flexível» (flexible response), significativa não só da perda do mono­
pólio nuclear e m favor da URSS, mas também da mudança de polí­
tica da «massive retaliation» de Foster Dulles para u m a de negocia­
ção diplomátira de MacNamara. 
O fato é que inexiste possibilidade na guerra nuclear de querer 
aplicar-se qualquer regra do Direito da Guerra, elaborado, como se 
disse, a partir da experiência histórica das guerras convencionais e, 
com algum esforço exegético, aplicável também às guerras totais. 
Mas, se os postulados da guerra nuclear chegam a negar aqueles do 
«Jus in Bello», por se tratar de u m a situação novíssima, onde nem 
sequer existe o território inimigo, onde a estratégia é de aniquilação 
total do mesmo, todas as precauções e regras jurídicas anteriores 
desaparecem. 

No que concerne à vocação do Direito da Guerra de abreviar 
o conflito, a própria tecnologia bélica da atualidade já se encarregou 
de fazê-lo: os efeitos de u m a guerra nuclear são instantâneos, de 
destruição total das forças convencionais, e, iniciada a guerra nuclear, 
nenhum Estado voltará passos atrás e passará a adotar u m a estra­
tégia convencional, mas sim, continuará com a guerra nuclear, com 
seus efeitos de extermínio total do adversário. Tal é o efeito do que 
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se convencionou denominar a «escalada nuclear». Por outro lado, a 
extrema rapidez dos meios de acionamento dos dispositivos da guerra 
nuclear, anulará qualquer veleidade de negociação durante o conflito, 
e, nem sequer regras de evitar atitudes cruéis e desnecessárias serão 
possíveis. A guerra nuclear, ela mesma, já é o meio mais cruel 
e desnecessário existente, jamais inventado pelo homem, uma vez que 
sua finalidade é a destruição total do inimigo, sem contemplação, sem 
negociação de resultado, sem possibilidade de u m mínimo de raciona­
lidade (e portanto, de humanidade). 

Isto posto, ou seja, minadas as bases factuais em que se assenta 
o Direito da Guerra, todas as suas regras desaparecem, e aquilo que 
as guerras totais começaram a matar (o respeito' aos não-beligerantes, 
aos feridos, aos inimigos aprisionados, aos Estados neutros, aos bens 
culturais), a guerra nuclear se encarregará de, e m definitivo, sepultar 
de vez, colocando u m a lápide melancólica na tentativa de o homem, 
conscientemente não podendo evitar a guerra, pelo menos procurar 
minorar seus efeitos maléficos. 

III — O Direito de Prevenção da Guerra (Jus ad Bellum) 
e a Guerra Nuclear 

Já que o JUS IN BELLO não pode existir numa guerra nuclear, 
seja ela deflagrada ou mesmo numa hipótese de possível início, o que 
se verifica é que os estudos do JUS A D B E L L U M , (relembre-se: o 
Direito Preventivo da Guerra, na terminologia do Prof. Delbez), ga­
nham relevância. Se é impossível antever a aplicação do Direito da 
Guerra ao conflito nuclear, as tentativas no campo do direito para 
preveni-la são de transcendental importância, a ponto de suplantar 
as tentativas jurídicas de buscas de minoração dos efeitos da mesma. 
N a verdade, os esforços de estabelecer padrões de conduta para os 
Estados, a ponto de se chegar a u m banimento da possibilidade de 
u m confronto nuclear bélico, constituem a preocupação central dos 
estudiosos do Direito Internacional da atualidade. 
A transposição das regras do desarmamento convencional, a for­
m a por excelência da prevenção da guerra, para as questões relacio­
nadas com a guerra nuclear, contudo, logo se revelou impossível, o 
que determinaria a elaboração de normas próprias relacionadas com 
o fenômeno novíssimo da utilização da energia nuclear para fins 
bélicos. O desarmamento nuclear, na verdade, acabaria por eclipsar 
o problema do desarmamento em geral, mostrando a verdadeira face, 
revolucionária, da utilização da energia nuclear. 

Nascida em 26 de junho de 1945, com a assinatura em São 
Francisco de sua Carta, a Organização das Nações Unidas previa no 
art. 26 de seu estatuto constitutivo, competência do Conselho de 
Segurança para encarregar-se de formular «os planos a serem subme­
tidos aos Membros das Nações Unidas para o estabelecimento de u m 
sistema de regulamentação dos armamentos». Contudo, com a para-
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lisação da atividade do Conselho de Segurança, em virtude das oposi-
ções políticas entre E U A e a URSS no auge da Guerra Fria, tal 
competência foi deslocada para a Assembléia Geral, que passou a 
ganhar relevo nos assuntos de desarmamento. Assim sendo, foi criada 
uma «Comissão dos armamentos do tipo clássico», tentativa então 
já ultrapassada pelos acontecimentos, uma vez que Hiroshima e Naga-
saky tinham acontecido logo após o nascimento da O N U (explosões 
em agosto do mesmo ano de 1954). Verificada a defasagem da O N U 
em relação à indeclinável especificidade dos armamentos nucleares, 
foi criada uma Comissão de Energia Atômica, órgão subsidiário da 
Assembléia Geral, composto dos mesmos membros do Conselho de 
Segurança, mais o Canadá, que teve sua sessão de instalação em junho 
de 1946. Face às peripécias da Guerra Fria, em especial as oposi-
ções entre o plano Baruch-Lilienthal dos E U A (criação de uma auto 
ridade independente da O N U para as medidas de desarmamento 
nuclear, e portanto não submetida às vicissitudes do veto) e o plano 
Gromyko da URSS (controle pelas autoridades nacionais do desar­
mamento nuclear e acionamento dos mecanismos já existentes na 
ONU, no caso de violação dos compromissos), e, em especial após 
a recusa da URSS de participar dos trabalhos de ambas as comissões, 
foram elas dissolvidas em 1952 e substituídas por uma única Comissão 
de Desarmamento das Nações Unidas, cujos trabalhos, a partir do ano 
seguinte, teriam um encaminhamento diferente; a lógica nuclear viria 
a introduzir novos elementos nas questões do desarmamento. 
Por volta dos inícios da década dos anos 50, já havia prova de 
não ser verdadeira a idéia da raridade do urânio, matéria-prima das 
armas nucleares e dos combustíveis dos reatores comerciais de pro­
dução de energia para usos civis, fato que abrandava a posição do 
segredo militar dos E U A a tudo quanto se referisse a energia nuclear. 
Por outro lado, a URSS já tinha experimentado, com sucesso, os tes­
tes com suas armas nucleares, o que representaria, de seu lado, a 
perda do monopólio bélico-nuclear dos EUA. Concomitantemente, 
verificava-se a extrema importância da utilização da energia nuclear 
para finalidades civis (cujas conseqüências no comércio internacional 
de combustíveis nucleares e de reatores nucleares, tanto aos EUA 
quanto URSS e aos países da Europa Ocidental não poderiam deixar 
de passar despercebidas), e todos esses fatores e outros mais, condu­
ziram, em 1953, o Presidente Eisenhower a propor, em discurso peran­
te a Assembléia Geral da ONU, um programa de cooperação inter­
nacional na utilização da energia nuclear, denominado ÁTOMOS 
PARA A PAZ. 
A partir de então, a questão do desarmamento nuclear segue seu 
caminho tormentoso, quer nas discussões da Comissão de Desarma­
mento da ONU, quer aos contatos bilaterais EUA-URSS, em foros 
especializados (Genebra e Helsinky), enquanto a idéia da utilização 
pacífica da energia nuclear se encaminha para a constituição, em 
1955, por ocasião da Conferência Internacional sobre a Utilização 
Pacífica da Energia Atômica, reunida em Genebra, da AGÊNCIA 
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I N T E R N A C I O N A L D E E N E R G I A A T Ô M I C A (AIEA), que seria se­
diada e m Viena (tratado assinado e m 26 de outubro de 1956, em 
Genebra, e no Brasil promulgado pelo Decreto n« 42.155, «D.O.U.» 
de 3 de setembro de 1957). 

Outro fator a enfatizar, foi o de que na questão do desarmamento, 
segundo concebida nos termos da Carta de São Francisco, houve im 
portante transformação de conceitos: de uma tentativa de desarma­
mento total de forças convencionais, idéia herdada do Entre-Guerras, 
tornada infactível pela emergência das armas nucleares e pelo es-
praiamento de sua tecnologia e pelo formidável avanço dos engenhos 
balísticos intercontinentais, evolui-se para a idéia de medidas parciais, 
sem dúvida limitadas, e portanto, possivelmente mais palatáveis aos 
Estados. 

Em curso proferido na Academia de Direito Internacional de 
Haia, em 1971, o Prof. Eric Stein enuncia tais medidas parciais, que 
ele denomina «collateral measures» (Recueil des Cours, tomo 133, voi. 
II, 1971, «Impact of N e w Weapons Technology on International Lâw: 
Select Aspects», p. 250 e ss). 

A primeira medida de controle parcial dos armamentos nucleares 
estabelecida no tempo foi a mencionada AIEA, em 1957. Seus obje­
tivos podem ser brevemente resumidos como sendo de fundo positivo, 
tais: a disseminação de conhecimentos e incentivo à pesquisa sobre 
utilização pacífica da energia nuclear, de normas de utilização de 
radioisótopos nas atividades civis, de elaboração de normas de pro­
teção ao trabalhador nas atividades nucleares pacíficas, em colabora­
ção com a OIT e a O M S ; bem como u m completo sistema, e estes 
seus objetivos de fundo negativo, de controle do espraiamento de ma­
teriais físseis ou férteis, advindos de cooperação bilateral entre Esta­
dos, em atividades com fins pacíficos, com a instituição de mecanismos 
de salvaguardas e inspeções por funcionários internacionais. 
Outra medida de controle parcial dos efeitos da guerra nuclear, 
a título preventivo, foi o Memorando de Entendimento assinado em 
20 de junho de 1963 entre E U A e U R S S e que levaria à instalação 
entre as sedes dos respectivos Governos do denominado «Telefone 
Vermelho», linha de telecomunicações direta, num esforço de diminuir 
a «síndrome do ataque de surpresa» (ou melhor dito, a síndrome do 
pânico do primeiro ataque), que ainda estava presente na memória 
dos homens, causado pela «crise dos foguetes em Cuba» e que daria 
ensejo ao exame entre a U R S S e os E U A das tentativas de entrega 
de armas nucleares aos aliados. O Prof. Stein aponta, com razão, 
igualmente, na crise dos foguetes, a raiz dos posteriores entendimentos 
entre a U R S S e os E U A das conversações sobre a limitação dos 
armamentos estratégicos (Acordos SALT), acontecidos em Helsinky e 
Viena. 
Se as medidas parciais de desarmamento descritas anteriormente 
podem ser consideradas como dirigidas a controles globais relativos 
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à prevenção das guerras nucleares, outras se destinam exclusivamente 
a proibição de operacionalizar armas nucleares em espaços habitados 
(Tratado de Moscou de 1963, o T N P de 1968 e o Tratado de Tlatelolco 
de 1967) e e m espaços recentemente acessíveis ao homem (o Tratado 
da Antártica de 1959, o Tratado sobre o Espaço Sideral de 1967 e o 
Tratado dos Fundos Marítimos de 1970). Cada tratado dos mencio 
nados, tiveram motivações diferentes, com intuitos distintos uns dos 
outros e foram votados em foros diversos; o que lhes dá unidade é de 
serem normas importantes, escritas, que regulam aspectos primordiais 
do «Jus ad Bellum», que na verdade, pelas considerações anteriores, 
melhor seria denominado de «Jus ad Athomicum Bellum», uma vez 
que a guerra convencional tem sua importância grandemente decres-
cida, com o advento do armamento nuclear, assim como estar a paz 
global dos dias que correm, na dependência da não utilização das 
armas de destruição maciça. 
O Tratado de Moscou, melhor dito, «Tratado de Proscrição das 
Experiências com Armas Nucleares na Atmosfera, no Espaço Cós­
mico e sob a Água», assinado naquela cidade em 5 de agosto de 1963 
(promulgado no Brasil pelo Decreto nç 58.256 de 26 de abril de 1966), 
proíbe, às partes signatárias, de «efetuar qualquer explosão experi­
mental de armas nucleares ou qualquer explosão nuclear (o que quei 
dizer, inclusive, das denominadas explosões nucleares com fins pacífi­
cos e m obras de engenharia civil) e m qualquer lugar sob sua juris­
dição ou controle: a) na atmosfera; além dos seus limites, inclusive 
no espaço cósmico; ou sob a água, inclusive águas territoriais e alie 
mar; ou b) em qualquer outro ambiente, desde que tal explosão pro­
voque a queda de resíduos radioativos fora dos limites territoriais do 
Estado sob cuja jurisdição ou controle foi efetuada a explosão... 
(Texto apud Vicente Marotta Rangel, Direito e Relações Internacionais, 
São Paulo, RT, 1* ed., 1971, pg. 131 e ss.). H á igualmente proibições 
para os Estados de provocar, encorajar ou participar de qualquer ma­
neira na realização de explosões nucleares, nas condições descritas, poi 
terceiros Estados. 

O TNP, em sua denominação oficial, «Tratado de Não-Prolifera-
ção das Armas Nucleares», foi apresentado pelos E U A e U R S S à 
Comissão de Desarmamento da O N U em 11 de março de 1968, repre­
sentando, assim, medida de retomada das discussões sobre desarma 
mento já a u m nível internacional (e não. meramente bilateral), numa 
insofismável prova de que as questões relativas a semelhante proble 
m a interessam a todos os Estados e não somente àqueles que se aba-
lançam em garantes bilaterais da segurança internacional. Seu texto 
oficioso e m português se encontra in Vicente Marotta Rangel, op. cit., 
p. 135 a 140. Interessa u m exame de seus termos gerais, assim como 
das circunstâncias de sua vigência no espaço e no tempo, tarefa de 
cuja divulgação se tem incumbido a AIEA, através do mais amplo 
noticiário no seu Bulletin. 
O TNP divide os signatários em Estado nuclear (que por vezes 
denomina de Potência Nuclear), «aquele que tenha fabricado e pro-
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vado u m a arma nuclear ou qualquer outro engenho nuclear explosivo 
antes de 1« de janeiro de 1967» (art. rx, § 39 in fine) e Estado não 
nuclear, para impor aos primeiros a obrigação de «não transferir a 
terceiros, quem quer que sejam, armas nucleares ou outros engenhos 
explosivos nucleares, nem o controle direto ou indireto sobre tais 
armas e engenhos nucleares; também concorda e m não ajudar, incen 
tivar ou induzir, de qualquer modo, qualquer Estado não nuclear a 
fabricar ou adquirir armas nucleares ou outros engenhos nucleares 
explosivos, ou o controle sobre tais armas ou engenhos explosivos» 
(art. 1<?). O principal defeito do T N P é, assim, o fato de impedir 
a proliferação horizontal dos armamentos nucleares de maneira discri­
minatória, permitindo a proliferação vertical dos barões do átomo. 
Foi por tais motivos, que Mario Pessoa no seu Leis de Guerra e Ar­
mas Nucleares, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1969, com justa 
razão denominou o T N P de u m novo Tordesilhas nuclear, onde os 
Estados Nucleares dividiram o mundo entre os «have» e os «have not». 
Por outro lado, levando-se e m conta a possibilidade de no futuro rea­
lizarem-se explosões nucleares com finalidades pacíficas, no que se 
convencionou chamar de engenharia continental, aquela discriminação 
se torna ainda mais odiosa. São tais motivos que impediram, na 
América Latina, e m especial Brasil e Argentina de absterem-se de 
assinar o TNP. 
Disposição importante no TNP é destinada a reforçar o papei 
da A I E A na aplicação das salvaguardas. Trata-se do art. m , § 2^, 
verbis: «cada Estado participante deste Tratado concorda em não for­
necer: a) a fonte de produção ou material físsil especial ou b) equi­
pamento ou material especialmente destinado ou preparado para o 
processamento, uso ou produção de material físsil espedial, a qualquer 
Estado nãoHiuclear para fins pacíficos, a menos que a fonte de pro­
dução ou o material físsil especial sejam submetidos às medidas de 
segurança convencionadas neste artigo» (ou seja, as salvaguardas 
da AIEA). Quanto às explosões nucleares para fins pacíficos, o art. 
V do T N P as admite, nos seguintes termos: «cada participante deste 
Tratado concorda e m cooperar para garantir que os benefícios em 
potencial de quaisquer aplicações pacíficas das explosões nucleares 
sejam postas à disposição, através de procedimentos internacionais 
adequados, dos Estados não^nucleares, Partes do presente Tratado, e m 
base não discriminatória, bem como a responsabilidade dessas Partes 
pelos engenhos explosivos utilizados, seja a menos possível, excluin­
do-se qualquer responsabilidade pela pesquisa e desenvolvimento -.. 
O Tratado de Tlatelolco, assim chamado por ter sido assinado na 
Chancelaria mexicana, localizada no bairro com aquele nome asteca, 
denomina-se, oficialmente, Tratado para a Proscrição de Armas 
Nucleares na América Latina, assinado na cidade do México, a 14 de 
fevereiro de 1967, por esforços do Presidente mexicano, o que lhe 
valeria o Prêmio Nobel da Paz em 1982, o insigne estadista Alfonso 
Garcia Robles. Tem o principal mérito de ser o primeiro tratado 
que declara uma parte habitada do globo terrestre como livre de 
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armamentos nucleares. São suas partes signatárias, tão somente os 
Estados latino-americanos e, para que os Estados extra-latino-america-
nos que detêm soberania sobre porções na América Latina (Países 
Baixos, França, Grã-Bretanha e E U A ) , assim como Estados que 
tenham explodido armas nucleares (EUA, URSS, França, Grã-Breta­
nha e R.P. da China), se vinculem ao sistema normativo do Tratado, 
foram imaginados dois Protocolos Adicionais, que na atualidade se 
acham e m vigor. A índia se tem recusado a assinar o Protocolo Adi­
cional n por afirmar que e m mak> de 1974 realizou uma explosão de 
u m dispositivo nuclear e não de uma bomba ou qualquer outra arma 
nuclear. 

O art. 1? do Tratado de Tlatelolco define as obrigações que insti­
tui, nos seguintes termos: «As Partes Contratantes comprometem-se a 
utilizar, exclusivamente com fins pacíficos, o material e as instalações 
nucleares submetidos à sua jurisdição, e a proibir e a impedir nos 
respectivos territórios: a) o ensaio, uso, fabricação, produção ou 
aquisição, por qualquer meio, de toda arma nuclear, por si mesmas, 
direta ou indiretamente, por mandato de terceiros ou em qualquer 
outra forma e, b) a recepção, armazenamento, instalação, colocação 
ou qualquer forma de posse de qualquer arma nuclear, direta ou indi­
retamente, por si mesmas, por mandato de terceiros ou de qualquer 
outro modo. § 29 - As Partes Contratantes comprometem-se, igual­
mente, a abster-se de realizar, fomentar ou autorizar, direta ou indi 
retamente, o ensaio, o uso, a fabricação, a produção, a posse ou o 
domínio de qualquer arma nuclear ou de participar nisso de qualquer 
maneira». A o lado de tantas e minuciosas proibições, contudo, uma 
não foi possível antever: a do trânsito de armas nucleares pela zon&. 
de aplicação do Tratado e a França, ao subscrever o Protocolo Adi­
cional I e II, declarou que não poderia abdicar de u m direito à sua 
soberania de colocar armas nucleares nos territórios a ela submetidos 
e situados na América Latina. 
No Tratado de Tratelolco, pela primeira vez, aparece a definição 
jurídica de arma nuclear, num texto normativo internacional. Estatui 
seu art. 5p, verbis: «Para os efeitos do presente Tratado, entende-se 
por arma nuclear qualquer artefato que seja suscetível de liberar 
energia nuclear de forma não controlada e que tenha u m conjunto 
de características próprias para seu emprego com fins bélicos. § 29 

O instrumento que se possa utilizar para o transporte ou a propulsão 
do artefato não fica compreendido nesta definição, se é separável do 
artefato e não parte indivisível do mesmo». Claro está a imperfeição 
técnica de semelhante definição de arma nuclear, pois inexistem fato­
res tecnológicos que possam diferenciar u m a arma nuclear de u m 
dispositivo explosivo nuclear com finalidades pacíficas; contudo, não 
deixa de ser louvável o esforço do legislador internacional ao buscar 
definir o que considera arma nuclear, o fator de proibição central do 
Tratado de Tlatelolco. 

Cria-se, no sentido de aplicar os termos do Tratado, u m a Agência 
para a Proscrição de Armas Nucleares na América Latina, no jargão 
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jornalístico, a O P A N A L («O», de organismo, sua denominação no texto 
em espanhol), organismo internacional regional com sede na cidade 
do México. Além de contar com inspetores próprios e u m sistema de 
salvaguardas, a O P A N A L tem vinculação direta com a AIEA, a 
Assembléia Geral da O N U e seu Conselho de Segurança, apresentan­
do-se, assim, como mais u m instrumento de vigilância na não-prolife-
ração nuclear na América Latina. 

O Tratado de Tlatelolco já se encontra vigente no mundo norma 
tivo. Contudo, o Brasil, ao assiná-lo, fez uso de uma faculdade que 
o texto lhe permitia: de estar o tratado vigente entre todos os Esta­
dos da América Latina e sabemos que Cuba se tem recusado a 
assinar o mesmo (que ela considera como altamente discriminatório 
e que representa u m a posição muito afirmativa da política do «impe­
rialismo norte-americano»). 

No que respeita a medidas Colaterais de desarmamento nuclear 
devemos considerar, ainda, três tratados que pretendem impedir a 
colocação de armas nucleares em espaços recentemente acessíveis ao 
homem. 

O mais antigo, o Tratado da Antártica de 1959 estatui no seu 
art. V, verbis: «Ficam proibidas as explosões nucleares na Antártica, 
bem como o lançamento ali de lixo ou resíduos radioativos. § 2? - N o 
caso de conclusão de acordos internacionais sobre a utilização da 
energia nuclear inclusive as explosões nucleares e o lançamento de 
resíduos radioativos, de que participem todas as Partes Contratantes, 
cujos representantes estejam habilitados a participar das reuniões pre 
vistas no artigo X, aplicar-se-ão à Antártica as regras estabelecidas 
e m tais acordos». 

O Tratado sobre o Espaço Sideral, cuja denominação oficial é 
Tratado sobre Princípios Reguladores das Atividades dos Estados na 
Exploração e Uso do Espaço Cósmico, Inclusive a Lua e Demais Cor­
pos Celestes, foi adotado pela Assembléia-Geral das Nações Unidas, 
e m 19 de dezembro de 1966 e aberto à assinatura em Londres, Moscou 
e Washington, a 17 de janeiro de 1967. N o Brasil, encontra-se pro 
mulgado pelo Decreto n9 64.362, de 17 de abril de 1969 («D.O.U. de 
22 de abril do mesmo ano). Dispõe o seu Art. IV, verbis: «Os Esta-
dos-partes do Tratado se comprometem a não colocar em órbita objeto 
portador de armas nucleares ou de qualquer outro tipo de armas de 
destruição em massa, a não instalar tais armas sobre os corpos celes­
tes e a não colocar tais armas, de nenhuma maneira, no espaço 
cósmico. § 29 - Todos os Estados-partes do Tratado utilizarão a Lua 
e os demais corpos celestes exclusivamente para fins pacíficos. Esta­
rão proibidos nos corpos celestes o estabelecimento de base, instalações 
e fortificações militares, os ensaios de armas de qualquer tipo e à 
execução de manobras militares. Não se proíbe a utilização de pes­
soal militar para fins de pesquisas científicas ou para qualquer outro 
fim pacífico. Não se proíbe, do mesmo modo, a utilização de qualquer 
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equipamento ou instalação necessária à exploração pacífica da Lua e 
demais corpos celestes». 

Enfim, o mais recente Tratado para a Proibição de Colocação de 
Armas Nucleares e Outras Armas de Destruição Maciça nos Leitos 
Marítimos e nos Fundos Oceânicos e no Seu Subsolo, foi aberto à assi­
natura na Assembléia Geral da O N U , desde outono de 1970. Im­
porta transcrever os artigos iniciais, cujo texto se encontra apud Alva 
Myrdal, «No Arms on the Ocean Floor» in Pacem in Maribus, edit. 
por Elisabeth Borgese, Dodd, Mead & Co., Nova York, 1972, Art. 
I, 1. Os Estados Partes no presente Tratado se comprometem a não 
instalar nem colocar nos fundos marítimos e oceânicos e no seu subsolo, 
além do limite exterior da zona dos fundos marítimos definida no art. 
n, armas nucleares, nem qualquer outro tipo de armas de destruição 
maciça, assim como também estruturas, instalação de lançamento ou 
outras instalações destinadas expressamente a armazenar, testar 
ou utilizar tais armas. § 2? - As obrigações contraídas segundo o 
§ l9 deste artigo serão aplicáveis, também à zona dos fundos marí­
timos mencionada no mesmo parágrafo, com a ressalva de que, dentro 
dessa zona dos fundos marítimos, não se aplicarão ao Estado ribeiri­
nho, nem aos fundos marítimos de suas águas territoriais. § 39 - Os 
Estados Partes no presente Tratado se comprometem a não dar assis­
tência e encorojamento e a não induzir a qualquer Estado a realizar 
as atividades mencionadas no § l9 deste Artigo, e a não participar 
de qualquer modo, e m tais atos». Art. II: «Para os efeitos do pre­
sente Tratado, o limite exterior da zona dos fundos marítimos a que 
se refere o art. I, coincidirá com o limite exterior de doze milhas da 
zona mencionada na parte n da Convenção sobre Mar Territorial e 
Zona Contígua, assinada em Genebra em 29 de abril de 1958, e se 
medirá de acordo com o disposto na seção n da parte I da citada 
Convenção e de acordo com o direito internacional». 

Podem-se antever as dificuldades na aplicação dos princípios do 
referido Tratado sobre os Fundos Marítimos, em especial, quando 
se defronta com a oposição de Estados que adotam o limite das 200 
milhas marítimas para delimitar seu mar territorial. De qualquer 
forma, o mencionado Tratado tem o mérito de tentar fixar a respon­
sabilidade de não^-colocação de armas nucleares naqueles espaços ma­
rítimos e no seu subsolo. 

IV — CONCLUSÕES 

Após a constatação da total impossibilidade de aplicar-se o Direito 
da Guerra na eventualidade de u m conflito nuclear, dissemos que passa 
a ganhar transcendental importância o Direito de Prevenção de Guerra, 
que batizamos de JUS A D A T H O M I C U M B E L L U M , na esteira dos 
conceitos do Prof. Louis Delbez. 

N a verdade, as tentativas de prevenir a eclosão de u m conflito 
nuclear generalizado passam a ser a preocupação central do Direito 
Internacional da atualidade. 
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O exame dos textos normativos de prevenção da guerra nuclear 
revelam falhas, imperfeições, vários pontos de possível escapismo por 
parte dos Estados. Contudo aí estão vigentes e se os Estados quise­
rem aplicá-los e evitar a guerra nuclear, é só fazê-lo, após a demons­
tração de vontade política para tal. 

Sepultado o Direito da Guerra, só resta ao homem do Século XX 
lutar com todas as suas forças para evitar a guerra nuclear, que, se 
eclodida, representará a última guerra que o homem, na sua feição 
que conhecemos e que nos vemos no espelho, travará contra seus 
semelhantes. A Quarta Guerra, no dizer de Einstein, será levada 
avante com pedras e machados de madeira, e acrescente-se, por simu­
lacros dos homens que atualmente vivem no planeta Terra. 
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Planejamento Monetário 

Geraldo Viãigal 
Titular de Direito Econômico-Financeiro da 

Faculdade de Direito da U S P 

O exame da moeda, das espécies de moedas existentes e dos 
processos de criação de moeda, dos mecanismos da moeda, evidencia 
que todo esforço de planejamento monetário, devendo partir da disci­
plina da emissão, há de abranger necessariamente todo o sistema 
financeiro, no qual se origina a moeda escriturai e se define a velo­
cidade de circulação da moeda — assim como o mercado financeiro, 
ambiente que preside ao desenvolvimento das operações e m que está 
envolvida a utilização da moeda. 

As peculiaridades do planejamento monetário reclamam a defini­
ção de organismos especiais, que possam exercer esse planejamento 
e a direção de moeda. A compreensão da moeda, a singularidade de 
seus mecanismos, supõe, para aqueles órgãos a que se confiará o pla­
nejamento monetário, estrutura especialíssima, regida por conceitos 
peculiares. 

A o atingir diretamente quer os instrumentos de troca, — moeda 
e crédito — quer o aparelho bancário — conjunto das instituições 
financeiras — quer o mercado financeiro, visa sempre o planejamento 
monetário a objetivos-meio de várias espécies — econômicas, adminis­
trativas, políticas. E m última análise, deveria sempre o planejamento 
da moeda fazer-se e m função dos objetivos últimos do bem-estar social, 
e do desenvolvimento. Fragilidades do planejador financeiro e mo­
netário, fragilidades do planejamento econômico a que se subordina, 
fragilidades dos aparelhos executores do planejamento podem toldar, 
entorpecer ou perverter a relação entre objetivos maiores e planeja­
mento monetário. 

U m a política monetária representa a combinação de u m a atitude 
filosófica e m relação à moeda e ao crédito, de u m a orientação geral 
em relação as soluções de crédito, e de u m sistema de procedimentos, 
com vistas a obter a conciliação de múltiplos desejos, intenções e inte>-
resses, com a necessária compreensão das limitações do poder de 
orientar moeda e crédito, pois seus mecanismos, as repercussões dos 
atos monetários, as repercussões das atitudes e m relação à poupança, 
as repercussões das relações entre moeda e bens, na economia, trans­
cendem em parte da possibilidade de ordenação.. .Existe u m a mecâ­
nica própria, e m todo este conjunto de elementos, que a política mo­
netária deve considerar. 
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A política monetária há de ser definida e m função da realidade 
econômica. Não se pode modificar, bruscamente, nem a qualidade, 
nem a quantidade da renda social, que é u m espelho do produto social. 
Somente se pode influir nela lentamente, à medida que se desenvolve 
toda a sociedade. 

Pode-se, no entanto, pela política monetária, encaminhar poupan­
ças sociais para determinados setores, para determinadas atividades, 
para determinadas regiões, para determinados escalões. Pode-se in­
fluir para que a distribuição da renda social se comporte de determi­
nada maneira, de forma a condicionar, desde o momento da formação 
e da distribuição da renda, a alocação de poupanças. 

A linha adotada no planejamento monetário influi decisivamente 
nos comportamentos econômicos — nas decisões de consumir, de pou­
par, de investir. Por via de comportamentos econômicos que a moe­
da induz, constituem-se os atos de planejamento monetário e m deter­
minantes do nível social de emprego, do nível de atividade econômica. 
Por este caminho: dos instrumentos de troca para os comportamentos 
econômicos, dos comportamentos econômicos para o conseqüente nível 
de emprego, do nível de emprego para a consideração dos níveis de 
bem-estar social e de desenvolvimento econômico, estritamente depen­
dentes do nível de emprego, por aí é que se deve indagar, com perti­
nência, do significado de uma linha de planejamento monetário, ou 
que se pode orientar adequadamente o conjunto dos atos de planeja­
mento da moeda. 
Devendo envolver diretamente a moeda circulante, objeto de pri­
vilégio emissor do Estado, e a moeda escriturai, que resulta do funcio­
namento dos bancos de depósitos à vista, o planejamento monetário 
atingirá necessariamente o crédito, seus papéis e o conjunto dos atos 
de circulação dos papéis de crédito, conjunto a que se liga o funcio­
namento dos mecanismos do giro da moeda circulante e de geração 
de moeda escriturai. 

Essa atividade se desdobrará, de um lado, em utilização e crítica 
da utilização do privilégio emissor; de outro, no controle do crédito, 
de forma geral. Ò controle global do crédito, de forma geral. O con­
trole global do crédito resultará na possibilidade de influir, ou, e m 
casos-limite, de determinar o volume de moeda escriturai, quer pela 
ação direta sobre os bancos que recebem depósitos à vista, aqueles 
bancos nos quais a moeda escriturai se gera, quer pela ação sobre o 
conjunto das demais instituições financeiras, que exercem igualmente 
influência sobre o processo de geração de moeda escriturai, ao parti­
ciparem decisivamente de todo o processo de circulação da moeda. 

Em relação ao privilégio emissor, é forçoso reconhecer que os 
atos de planejamento monetário, como os de direção monetária, são 
profundamente dependentes da elaboração e da execução orçamentária 
do Estado. O1 Estado cumpre suas obrigações com as receitas que 
obtém da economia. Se as obrigações assumidas excedem do valor 
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das receitas, pode o Estado lançar e efetivamente lança mão com 
freqüência do privilégio emissor, para criar meios de pagamento com 
que atenda aos compromissos assumidos. Por isso se diz que a infla­
ção, a depressão, ou a estabilidade monetária são, e m sua essência, 
fatos políticos, dependentes das decisões políticas do Estado — e só 
nos efeitos assumem o caráter de fatos econômicos. 

O poder de planejamento monetário é pois u m poder limitado: as 
decisões que o organismo público de planejamento monetário assume, 
colocam-se na dependência das decisões econômicas concretas que se­
jam tomadas e postas e m prática pelo conjunto dos órgãos que com­
põem o governo. 

O poder de planejamento monetário se limita, do lado do privi­
légio emissor, porque necessariamente depende, desse ângulo, da exe­
cução e da elaboração orçamentária; e é igualmente limitado, e m 
relação ao controle do crédito, porque, na coexistência de instituições 
financeiras públicas e privadas, deve reservar certo grau de autonomia 
a estas últimas. A experiência brasileira mostra, ademais, que as 
instituições financeiras públicas tendem freqüentemente a não se ater 
às normas que recebem. 

N a experiência brasileira, subverteu-se a regra geral de que o 
planejamento, quando coexiste com o mercado, deveria ser indicativo 
para o setor privado e vinculativo para os entes públicos. N o Brasil, 
sucede concretamente o contrário, em termo de planejamento mone­
tário: os bancos privados terminam por encontrar-se vinculados ao 
planejamento, porque o conjunto dos instrumentos à disposição da 
autoridade monetária é de tal ordem que vincula o setor privado; 
os bancos públicos, ao revés, escapam ao planejamento, simplesmente 
porque não atendem a ele, escudados e m amparo político. 

Os atos de planejamento e de direção monetária têm diante de si 
u m conjunto de problemas cujas soluções precisam ser compatibili­
zadas. 

Há, em primeiro lugar, o problema da relação entre moeda e 
preços. Todo ato de planejamento monetário repercutirá sobre uma 
relação. Costuma-se chamar de equilíbrio econômico à situação de 
estabilidade nessa relação, mas é denominação realmente inadequada. 
Trata-se antes de equilíbrio financeiro, e de u m caso especial de equi­
líbrio financeiro. 

Há, e m segundo lugar o problema de que a disciplina de moeda 
deve induzir o crescimento econômico: é necessário que o produto da 
atividade econômica permaneça crescente, mesmo porque as popula­
ções tendem a ser crescentes. A ambição do aperfeiçoamento de pa­
drões de vida, de ampliação das relações de cada um, impõe ainda 
que o crescimento do produto seja maior do que o crescimento da 
população. 

O terceiro ponto é a distribuição de renda. O funcionamento 
dos mecanismos monetários afeta decisivamente as possibilidades de 
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distribuição de renda. E pode-se, pelo condicionamento da moeda, 
pela direção monetária, influir, já no sentido de que se concentre 
ainda mais a repartição da riqueza e da renda, já no sentido de que 
ela se aperfeiçoe, e de que atinjam, riqueza e rendas, e m maiores 
proporções, camadas de menor capacidade de satisfação econômica. 

Há, ainda, os problemas de balanço de pagamentos, problemas 
que estão estreitamente ligados ao desenvolvimento dos pagamentos 
e m moeda. Se o balanço dos pagamentos for equilibrado, compen-
sar-se-ão as operações com moeda externa nascidas de u m lado da 
exportação de bens e de serviços e, de outro lado, da importação. 
Mas quando a balança de pagamentos se desiquilibra, quando os rece­
bimentos do exterior não são compatíveis com os pagamentos a fazer 
ao exterior, o comportamento da moeda interna é o afetado. A en­
trada maior de moeda estrangeira, por exemplo, resulta e m que é 
preciso transformar a moeda estrangeira excedente que entrou em 
moeda nacional; e a moeda nacional, entregue àqueles que eram credo­
res e m moeda estrangeira e receberam pagamentos, altera o equilíbrio 
anterior entre moeda e bens. N a hipótese contrária, haverá destrui­
ção de moeda, pela transformação de débitos externos excedentes em 
pagamentos, e m cruzeiros, dos devedores a autoridades cambiais. 

Assim, a administração do balanço de pagamentos deve necessa­
riamente associar-se aos outros objetivos de direção monetária. Mais 
u m a vez, a direção monetária se torna dependente, e neste caso não 
apenas dos comportamentos dos administrados, não apenas das inten­
ções por trás das decisões da autoridade, mas do comportamento do 
mercado mundial. Veja-se a história recente do que sucedeu com 
o Brasil, que conseguiu, pela organização do seu comércio exterior, a 
partir de 1968, multiplicar de muitas vezes suas exportações, e con­
seguiu por essa forma importar do exterior equipamentos, combus­
tíveis e «know now», perseguindo o desenvolvimento. Pela modifica­
ção da estrutura dos mercados mundiais, no entanto, a partir de 1973, 
e por sua incapacidade de adaptar-se a essas modificações, viu-se o 
Brasil incapaz de prosseguir no crescimento que planejara para suas 
exportações, frustrando-se todo o planejamento econômico, com per­
versas repercussões entre os planejamentos financeiro e monetário. 
Outros países diante das dificuldades de comércio internacional, ado­
taram medidas e técnicas protecionistas, observaram reduções em sua 
capacidade de importar, ao serem seus próprios balanços de paga­
mentos afetados. O Brasil, ao revés, diante de u m perfil de balanço 
de pagamentos inteiramente diferente daquele que havia planejado 
— e que seria desejável para a perseguição do desenvolvimento pla­
nejado — não encontrou flexibilidade e autocrítica para reformular a 
política econômica anteriormente desenhada e ajustar-se à nova reali­
dade dos mercados internacionais com planejamento financeiro e mo­
netário. Desde então, ressentiu-se fundamentalmente de ter sido colo­
cado a serviço de políticas econômicas perversas. 

A administração da moeda precisa ainda estar voltada para os 
objetivos de iniciativa e inovação. Se toda a edificação econômica 
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depende de u m conjunto de atos de iniciativa, a competição, a cada 
momento, depende da inovação. A possibilidade de soluções quantita­
tivamente melhores, de custos menores, de produção maior, ou quali­
tativamente e m atos de inovação. Dada u m a estrutura produtiva, a 
modificação, a qualquer momento, das posições relativas dos dife­
rentes competidores, coloca-se na dependência de atos qualitativos de 
inovação. A disciplina da moeda não pode ignorar este dever de 
servir a instrumentar iniciativa e inovação. 

Por último, as limitações políticas. Uma direção monetária deve 
conhecer seus limites políticos, deve saber que os administrados não 
estão dispostos a pagar qualquer preço pelas decisões de autoridade. 
A violência dos processos monetários é enorme. E m 1973, quando 
ocorreu a revolução do petróleo, era perfeitamente previsível a con­
tração dos mercados mundiais. Foi ela denunciada imediatamente. 
Eu mesmo tive ocasião de publicar artigos e editoriais, advertindo da 
necessária contração dos mercados mundiais, que resultaria da alte­
ração dos preços internacionais do petróleo. 

E, sendo previsível que os mercados mundiais também sofrem 
essa contração, sendo imediatamente reconhecível que as nações não 
produtoras de petróleo se haviam empobrecido naquele momento, era 
indispensável projetar imediatamente, no trato da moeda, como nas 
demais relações, a nova realidade, e m termos de indagar de que for­
m a distribuir o sacrifício de diminuição da riqueza entre as diversas 
categorias sociais. Ou, de que forma se distribuiria entre consumo 
e investimento. Ou, de que forma isto repercutiria e m nosso balan­
ço de pagamentos. E o que teria sido possível fazer. N a realidade 
estas indagações não foram feitas, não começaram a ser feitas senão 
três anos depois. Entre 1973 e 1976, não se refletia, senão e m deta­
lhe de pequena relevância, e m toda a direção monetária brasileira, 
u m a consciência que se tivesse formado da alteração radical de todo 
o panorama econômico internacional. E, no entanto, as conseqüên­
cias financeiras da alteração geraram dificuldades políticas de supe­
ração dificílima, porque, quando já se havia chegado, de u m a inflação 
de mais de 1 5 0 % e m abril de 1964, até a casa dos 1 5 % , e m 1972, 
à custa de sacrifícios enormes, à custa de solicitações de sacrifícios 
a muitos, à custa de desigualdades de sacrifício entre diferentes cate­
gorias, a reiteração das tensões inflacionárias representava não só 
u m a repetição das necessidades de sacrifício, como elemento de desâ­
nimo que era necessário superar, imediatamente e corajosamente, mas 
de forma realista. 
O Estado brasileiro, no entanto, recusou rever planejamento eco­
nômico que a alteração da realidade econômica transformara e m mera 
fantasia. E passou a exigir, da comunidade nacional, por inúmeras 
técnicas financeiras e monetárias, contribuições proporcionalmente 
crescentes, que a economia brasileira não podia saudavelmente suprir. 
As poupanças sociais, limitadas e m sua grandeza, representam o po­
tencial passível de investimento. N o caso brasileiro, por técnicas de 
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direção monetária, as poupanças sociais foram dirigidas para o setor 
público na sua quase totalidade, não restando recursos de poupança 
para o investimento privado. Autoritariamente absorvida toda a pou­
pança social pelo poder público, não restou à esfera privada latitude 
de investimento: e a indústria privada de transformação foi destruída, 
a capacidade de emprego privado foi esmagada pelos erros econômi­
cos e sangrias monetárias. 

A direção monetária que se exerce no Brasil parece acreditar que 
os recursos nascem da moeda e que, atribuindo crédito, e m moeda, 
ao Estado, acrescenta-se ao Estado uma iniciativa que se soma à 
iniciativa privada. O que sucede não é nada disto: retira-se à inicia­
tiva privada seu potencial de investimento, quando é ele concentrado 
e m mãos do poder público, conduzindo a u m a atmosfera de soluções 
estatizantes. 

À compreensão do potencial social de decisões espontâneas de pou­
pança, à definição sensata de poupanças compulsórias adicionais so­
cialmente viáveis e benéficas, mediante lei, ao criterioso julgamento 
na utilização e na viabilização do uso, há de seguir-se o exame de 
como se distribuirá a poupança global disponível, entre atos de inves­
timento público e atos de investimento privado, porque o investimento 
privado não poderá exercer-se, senão na medida e m que a poupança 
não for autoritariamente absorvida pelos órgãos do setor público. 

Todo este conjunto de problemas de direção monetária, a disci­
plina normativa dos instrumentos de troca, a disciplina dos compor­
tamentos econômicos voltada para a sua otimização, a disciplina que 
vise a promover o pleno emprego, o esforço para atingir o bem-estar 
social e o desenvolvimento, dependem fundamentalmente da boa orga­
nização de todo o mercado financeiro. 
A ordenação do mercado, quer na disciplina dos atos jurídicos, 
quer na disciplina dos agentes do mercado, dos personagens do mer­
cado, quer na disciplina dos mecanismos financeiros, deve situar-se 
como disciplina serviente de u m a concepção da realidade social, de 
u m a concepção da realidade econômica, do conhecimento, da com­
preensão da realidade econômica. Ou situar-se à, naturalmente, como 
u m reflexo da ignorância, da distância ou de desprezo da realidade 
econômica. 

E nesse contexto se coloca a ordenação do próprio sistema finan­
ceiro. O sistema financeiro é exatamente o núcleo de todos os fenô­
menos de moeda; ao sistema financeiro acorrem todas as poupanças 
sociais, as poupanças novas ou as já cristalizadas no giro, as formadas 
internamente ou as obtidas no exterior. E todo este conjunto de 
poupanças, e m sua forma monetária, circula no sistema financeiro. 
A o sistema financeiro, por u m outro lado, acorrem todos aqueles que 
desejam realizar u m conjunto de atos de consumo maior do que sua 
renda, ou u m conjunto de atos de investimento maior do que a pró­
pria poupança, para obter do mercado financeiro já o financiamento 
do consumo excedente da renda, já o financiamento do investimento 
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excedente da poupança própria. U m a parcela das poupanças não che­
ga ao sistema financeiro, porque se investe diretamente na atividade 
econômica, quando as empresas reinvestem suas próprias poupanças, 
ou quando poupadores se organizam e transferem a atividades que 
criam seus recursos, sob forma de conferência de capital. E, ao lado 
do mercado financeiro, o mercado de capital transfere diretamente 
para a atividade produtiva, embora muitas vezes com a mediação for­
mal do sistema financeiro, u m a parcela de recursos de poupança. 

Merecem exame números comparativos da evolução, nas institui­
ções financeiras privadas e as instituições financeiras públicas, dos 
haveres não monetários e monetários, de 1973 a 1983. C o m ele se 
ilustra o esvaziamento do setor financeiro privado neste período. 

A primeira evidência desses números surge quando se compa­
ram as diferentes participações globais das instituições financeiras 
públicas nos haveres não monetários, e m cada ano. E m 31-12-73, 
possuíam as instituições financeiras públicas, nesses haveres, apenas 
44,6%. 

Nessa data, a participação das instituições financeiras privadas 
era quase 2 5 % maior, ou seja, correspondia a 55,4%. 

A 31-12-82, ao revés, as instituições financeiras privadas tinham 
sido reduzidas a somente 35,5% do montante dos haveres não mone­
tários. A participação das instituições financeiras públicas tinha se 
tornado muito maior do que a do sistema financeiro privado, passan­
do a representar, e m 31-12-82, 64,5% dos haveres não monetários, 
montante mais de 8 0 % superior ao dos haveres dessa espécie de todo 
o sistema financeiro privado reunido. 

E m 9 anos, o sistema financeiro privado, que, omitidos os haveres 
habitacionais, representava mais de metade dos haveres não Mone­
tários, reduzia-se a pouco mais de u m terço, nesses Haveres. 

A evolução, no entanto, revela-se ainda muito mais violenta 
quando se põem de parte, no sistema privado, os números represen­
tativos da parcela de seus Haveres não Monetários correspondentes 
ao Sistema Financeiro da Habitação. 

A 31-12-82, os Haveres não Monetários do setor financeiro pri­
vado, desconsiderados ps de financiamentos habitacionais, reduziam-se 
a apenas 22,7% do total, passando a representar pouco mais da 5? 

parte dos Haveres não Monetários totais. Os Haveres não Monetá­
rios e m mãos das instituições financeiras públicas passaram a ser 
equivalentes a quase três vezes os do setor privado, descontados os 
habitacionais. 

Se não se considerar o setor financeiro da habitação, o crescimen­
to do setor financeiro privado, e m números reais, nos haveres não 
Monetários, no período 73/92, não chegará ao índice 1.1, enquanto o 
setor financeiro público multiplicou seus haveres não monetários mais 
de quatro vezes, nesse período. 
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A POLÍTICA DAS TAXAS DE JUROS, DESDE 1981 

Dois diferentes conjuntos de mecanismos de política financeira 
produziram os resultados que convergiram, desde 1981, para exacer­
bação daquelas taxas reais. Esses mecanismos foram diretamente 
responsáveis pela elevação de taxas. São eles: 

a) medidas das autoridades monetárias que, visando à captação 
de recursos para o setor público, fixaram para os juros reais pata­
mares mínimos muito elevados, patamares a partir dos quais nascem 
as negociações, no mercado (emissão de ORTN's com correção cam­
bial; ação determinando níveis de preço de colocação de Letras do 
Tesouro; fixação de alíquotas para o IOC). 

b) medidas das autoridades monetárias que tornaram escassa a 
oferta livre de crédito (limite quantitativo das aplicações, nível dos 
recolhimentos compulsórios, determinações seletivas para compulsórias 
aplicações) fazendo com que a partir daqueles patamares mínimos 
referidos na letra «a» se tenham alçado os juros, nos campos de força 
do mercado, para níveis elevadíssimos, sob a pressão de procura de 
crédito muitíssimo mais intensa do que a oferta residual possível. 

A implementação da política financeira do Governo Federal, por 
providências que assim derivou a elevação das taxas reais de juros 
prevalentes, resultou, por sua vez, de imposições da política de inves­
timentos do Governo Federal visando a desenvolvimento acelerado. 

Visando a investimentos que não foi possível financiar por (I) 
captações de poupança interna via sistema tributário, dívida pública, 
open market e preços das estatais, mais (H) financiamentos do exte­
rior, o Governo Federal escolheu, para a complementação dos recur­
sos necessários à concretização de seus investimentos, o caminho infla-
cionário da emissão de moeda e de sofisticados artifícios monetários. 

Não será demais assinalar que o programa investidor do Governo, 
dirigido a investimentos de maturação longuíssima, resultou e m efei­
tos inflacionários cumulativos dos sucessivos momentos de insumo, 
efeitos que perduram e se adicionam enquanto nenhum produto nasce 
de cada esforço investidor, até sua maturação. 

Compuseram-se, nos objetivos do Governo, os mecanismos do tipo 
«a» e do tipo «b», retro. 

Enquanto as medidas «a» visaram diretamente à atração de re­
cursos do mercado para o setor público, as do tipo «b» visaram a 
inibir a procura de recursos pelo setor privado, pois, definida a gran­
deza das intenções de investimentos do Governo Federal, a conjugação 
das procuras de ambos os setores tornaria galopante e explosiva a 
inflação, caracterizada pela procura social muitíssimo maior do que a 
capacidade social de produzir. 

A poupança interna e os financiamentos do exterior, em conjunto, 
evidenciaram-se insuficientes para o atendimento do conjunto das 
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intenções de investir do Estado e dos empresários, e m face da gran­
deza da renda nacional e do nível dos desejos e do poder de consumir 
da população. 

Toda a política financeira e monetária do Governo, desde 1973, 
privilegiou, sempre e progressivamente, as intenções de investir do 
Governo Federal e a preservação do poder aquisitivo dos salários das 
categorias de menor poder de compra, que pacificamente se reconhece 
ser imperativo defender. 

Já a atividade empresarial e seus necessários investimentos sofre­
ram o impacto das restrições ao crédito destinado ao setor privado, 
quer no financiamento dos investimentos e do capital de giro das em­
presas, quer no direto financiamento ao consumo. 

As restrições de crédito a que se refere «a», foram instituídas 
regularmente, pelo Governo Federal, para assegurar-se, ele da predo­
minante fatia que desejou ter na poupança interna e nos financiamen­
tos do exterior, com vistas à viabilização de seus acalentados projetos 
de longa maturação. 

O debate sobre a evolução da taxa de juros e sobre a política a 
adotar nessa matéria, por todos esses motivos, não pode fazer-se vali-
damente senão a partir das premissas seguintes: o Governo Federal, 
e m face das diretrizes econômicas que adotou para 1983 e dos anos 
subseqüentes, assim como e m função do Orçamento Monetário para 
1984, (I) deve renunciar a parte considerável da fatia tão ampla da 
renda nacional de que se tem apropriado para seus investimentos 
— e (II) tem a firme e corajosa intenção de renunciar a ela. 

Só dessa forma se poderá atender aos reclamos de preservar o 
que resta da indústria brasileira de transformação e os serviços pri­
vados, ameaçados de se estiolarem, em face da concentração de todas 
as poupanças sociais e m mãos do setor público. Só por esse caminho 
poderá preservar e restaurar emprego produtivo no setor privado, 
pois o trabalho qualificado que se afasta de cada indústria privada 
afetada pelas restrições de crédito não pode ser plenamente absorvido 
na implantação de novas indústrias de base e tende, pelo não exer­
cício, a perecer e m qualificação e produtividade. 



CONTRIBUIÇÃO PARA 
AS MEMÓRIAS ACADÊMICAS 

0 Território Livre do Largo de São Francisco 

Um pouco de sua história, e da influência das Faculdades de Direito 

de São Paulo e de Olinda, na vida cultural, política e social do Brasil (*) 

Adriano Marrey 
Desembargador do Tribunal de Justiça de 

São Paulo (Aposentado) 

N a qualidade de ex-aluno da querida Faculdade de Direito do 
Largo de São Francisco — a «velha e sempre nova Academia», na 
expressão consagrada de u m de seus poetas maiores (1) e, além disso, 
a Casa em que, segundo as trovas acadêmicas, «mora a amizade, 
mora a alegria», — desejei participar da cerimônia de inauguração 
da sala cedida pela Diretoria da Faculdade, para sede oficial da Asso­
ciação de seus Antigos Alunos, agora sob a presidência de Trajano 
Pupo Neto. A cerimônia realizou-se e m complemento à comemora­
ção de mais u m aniversário da instituição dos Cursos Jurídicos, no 
Brasil, por lei de 11 de agosto de 1827. 

Pertenci à turma matriculada em 1928, e que terá sido precisa­
mente a sua centésima, desde a instalação efetiva das aulas, ocorrida 
a 1* de março de 1828, ocasião em que proferiu, na tônica que have­
ria de caracterizar a nova escola, o celebrado prof. José Maria de 
Avelar Brotero, lente do 1» ano jurídico, u m a oração que, conforme 
refere Almeida Nogueira, foi reputada pelos contemporâneos como 
«enérgica e eloqüentíssima» (2). Este foi o signo sob o qual deu-se 
início à sua vida riquíssima de tradições, inteligência, coragem e bele­
za, expressa no verbo encantado de seus poetas, alguns de cujos no­
mes coroam — desde quando ainda existia o velho Convento — as 
suas portas de entrada, e atualmente decoram o Salão Nobre da atual 
Faculdade. i 

(*) Trabalho lido a 11 de agosto de 1981, na Faculdade de Direito do Largo de São 
Francisco, por ocasião da inauguração da nova sede da Associação, dos Antigos Alunos. 

(1) P E D R O OLIVEIRA RIBETRO NETO, «A Voz das Arcadas» — Poesia declamada a 
11-8-76, na sessão solene da abertura das festividades comemorativas da fundação dos Cur­
sos Jurídicos no Brasil — «Revista da Faculdade de Direito», v. 72, 2« fase, 1977, pág. 16/17. 

(2) ALMEIDA NOGUEIRA, «A Academia de São Paulo — Tradições e Reminiscências», 
Ed. Saraiva, 3» Ed., v. 1, pág. 44. 
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A primeira turma matriculada e m 1828 notabilizou-se, por have­
rem-na integrado as figuras ímpares de Pimenta Bueno — o seu pri­
meiro constitucionalista — e mais, Manoel Joaquim do Amaral Gurgel, 
Manoel Dias de Toledo e Vicente Pires da Mota, que se revelaram 
notáveis jurisconsultos, e retornaram às Arcadas, como seus mestres. 

Viveu a minha turma — a centésima aqui matriculada — os dias 
agitados de sua época, quando o país convulsionava-se, no pressenti­
mento da grande mutação política, que lhe sobreveio, trazida pela 
Revolução de Outubro de 1930. Nesse ano, devendo realizarem-se 
eleições para a Presidência da República, a que concorriam Júlio 
Prestes, como representante da velha ordem política imperante, e 
Getúlio Vargas, e m cuja pessoa confiara descuidadamente a Aliança 
Liberal, — também o Centro Acadêmico XI de Agosto, órgão dos 
estudantes das Arcadas, refletia o comum interesse, e a inquietação 
de espírito, despertados pelo pleito, e m clima efervescente, dada a 
campanha pelo voto secreto e pela legitimidade da representação po­
pular, resumindo os ideais de luta pregados pelo Partido Democrático, 
em acirrada oposição ao velho Partido Republicano Paulista, o tradi­
cional PRP. 

Realizavam-se, pois, em tom exaltado, as sessões do grêmio aca­
dêmico; e, afinal, quando sucedeu o homicídio, e m Recife, do candi­
dato à Vice-Presidência, João Pessoa, a comoção tomou vulto. Desde 
a manhã do dia 7 de agosto daquele ano de 1930 (data de que bem 
m e recordo, porque era a de aniversário de meu saudoso pai), os 
acadêmicos se preparavam para uma manifestação pública, junto à 
estátua de José Bonifácio, o Moço, que, então, existiu à frente do 
Convento, ao lado da porta principal de entrada da Faculdade de 
Direito. O que então ocorreu — u m grave conflito dos estudantes, 
com a polícia, por esta provocado, com a sua insólita interferência, 
antes mesmo de começado o comício de protesto contra a violência 
que vitimara o líder político paraibano — veio a ser perfeitamente 
narrado em artigo do Dr. Hermann de Moraes Barros, escrito em 
reparo a conceitos contidos no livro «Anarquistas e Comunistas no 
Brasil», de autoria do escritor «brasilianista» John W . Forster 
Dulles (3). Nada é preciso acrescentar ao minucioso e fiel relato feito 
pelo Dr. Hermann, então recém-formado, mas ativo participante dos 
acontecimentos, que culminaram e m prisão de estudantes, seguido de 
tiroteio e ferimentos e m outro colega e nalguns policiais. 

Em conseqüência, a Faculdade permaneceu naqueles dias interdi­
tada. Deliberou-se, por isso, no Centro Acadêmico XI de Agosto, 
comemorar a data magna, da Faculdade, e m outro local, recorrendo 
ao salão da Associação das Classes Laboriosas, e m prédio ainda exis­
tente, na antiga Rua do Carmo, atual Roberto Simonsen. 

(3) HERMANN DE MORAES BARROS, «Reparos a um livro de J. F. Dulles», na 
edição de 7-6-1981, de «O Estado de São Paulo». 
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Nessa ocasião, após se fazerem ouvir muitos, e eloqüentes orado­
res, ocorreu-me, ao final da sessão, propor que se constituísse em 
«Estado Livre» o Largo de São Francisco. 

Parecia, então, fosse a proclamação pouco mais que uma brin­
cadeira de estudante, inspirada na guerra civil que se tratava no 
Nordeste, contada por José Américo de Almeida, em seu livro de 
memórias «O Ano do Nego» (4), época em que, na cidade de Princesa, 
segundo noticiara a Imprensa do Sul, o político paraibano José Pe­
reira teria resolvido tornar autônomo seu município, arvorando-o em 
«estado livre». 

Foi a sugestão dessa luta, e a aspiração de independência contida 
no gesto atribuído ao seu chefe, que levou à idéia de que também o 
nosso Largo de São Francisco, onde se abriga a querida Faculdade 
de Direito, viesse a ter o status de Estado Livre, para que nele pu­
dessem os estudantes, francamente, e sem constrarigimentos, debater 
os problemas nacionais, livres de atropelos como os sofridos no dia 7, 
anterior, por parte da polícia política, caraeteristicamente truculenta. 

E assim o fizemos, com aprazimento geral, conforme o noticiário 
da Imprensa do dia imediato — 12 de agosto de 1930 — especial­
mente a «Folha da Manhã», u m de cujos repórteres era estudante de 
Direito, e partícipe daquele acontecimento (5). 

De «Estado Livre», a denominação evoluiu para «Território Livre 
do Largo de São Francisco», e assim se tornou notória, e foi perpe­
tuada em placa de bronze, por muito tempo afixada no alto da facha­
da da Escola de Comércio Álvares Penteado, na esquina da Rua Ben-
jamin Constant. Dali acabou retirada. Talvez, e m quadra" funesta 
de nossa História, haja também ela sido «cassada»... 

A imagem do Território Livre corporificou-se, todavia, e daí por 
diante passou o Largo a ser o nosso Território — dos estudantes, e 
daqueles que, bacharelando-se, jamais deixaram de amar as velhas 
Arcadas. Constitui ele o menor Estado do mundo — menor que o 
Principado de Andorra ou de Mônaco, pois mede apenas alguns pou­
cos metros quadrados, conforme lembrou o Prof. Antônio Chaves — 
mas, é libérrimo, mais livre que qualquer democracia genuína (e exis­
tiram as que foram apenas «relativas»...) , porque ali não decorre 
a liberdade de expressão da organização política, como é peculiar às 
nações, mas, é uma sua imanência, e u m estado de espírito, sem limi­
tações, nem fronteiras. 

O nome de Território Livre tornou-se integrante do Largo de 
São Francisco, o qual chegou a ter u m «interventor», durante o Es-

(4) JOSÉ AMÉRICO D E ALMEIDA, «O Ano do Nego», Memórias, Ed. Gráfica Record, 
Rio, 1978. 

(5) «O Centro Acadêmico 'Onze de Agosto' e o Conflito do Largo de São Francisco», 
na edição de 12-8-1930, da «Folha da Manhã». 
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tado Novo, na pessoa do simpático Guarda Civil que ali servia, e que 
se inseriu na memória, e na tradição da sua Casa, pelo amor que a 
ela dedicava, e por sua identificação com os estudantes, cujo convívio 
desfrutava. Reviveu-lhe a figura o Prof. Paulo José da Costa Jr., 
numa de suas crônicas domingueiras, na «Folha de São Paulo», recor­
dando que, nas suas horas de folga, o miliciano passava-as nas Arcadas, 
em contato com a rapaziada, e nas de serviço, mostrava-se extrema­
mente amistoso, e compreensivo em relação aos seus meninos — 
«carro de estudante estacionava onde era permitido, e onde não era 
permitido» (6). 

Muito antes, porém, a denominação «Território Livre do Largo 
de São Francisco» já aparecera e m «O Esqueleto», jornal acadêmico, 
de caráter satírico, publicado e m maio de 1932, e que se intitulava 
como seu «órgão oficial» (7). 

Posteriormente, obteve a chancela definitiva, da douta Congrega­
ção de Professores — muitos dos quais, seus antigos freqüentadores 
— no ato cie aprovação do relatório-protesto da Diretora da Facul­
dade, Prof* Nair Lemos Gonçalves, quando se verificou a invasão do 
respectivo recinto, por indivíduos que se inculcavam como universi­
tários de outras escolas. N o relatório aludiu-se às manifestações ha­
vidas no «Território livre do Largo de São Francisco», a primeira 
antes, e a outra depois da passeata de estudantes e m greve, rompen-
do-se o acordo de cavalheiros firmado entre o presidente do Centro 
Acadêmico XI de Agosto, e as direções do DCE-Livre e da U N E , para 
que os manifestantes, aglomerados no Largo, se abstivessem de entrar 
na Faculdade (8). 
Igualmente, o saudoso Prof. Almeida Jr., na saborosa obra de 
sua autoria «Sob as Arcadas», publicada em 1965, alude às «lages 
do pátio» interno — as antigas «Gerais», à moda de Coimbra, que 
tomaram depois o nome de «Pátio das Arcadas» (pág. 47), como sen­
do «uma espécie de chão sagrado», que se constitui no «âmago do 
Território Livre», acentuando que «do seu contato deve excluir-se 
tudo quanto possa opor-se, pela força bruta, às forças do espírito ou 
às naturais expansões da juventude» (e). 

(6) P A U L O JOSÉ D A COSTA Jr., Crônica sob o título «Território Livre», na coluna 
«Delito e Delinqüente», na ed. de 26-10-1980, da «Folha de São Paulo». 

(7) «Jornalismo Acadêmico», artigo de Antônio Barreto do Amaral, na «Revista do Ar­
quivo Municipal», Jul./Dez. 1977, v. 190, ano 40, pág. 9 e sgts, esp., pág. 206. 

(8) «Congregação condena invasão da Faculdade de Direito», na edição de 31-5-1980, de 
«O Estado de São Paulo». 

(9) A. ALMEIDA JÚNIOR, «Sob as Arcadas», ed. do Ministério da Educação e Cul­
tura, Rio, 1965: 

«... as lages do pátio ... uma espécie de chão sagrado. É o âmago do território livre» 

— pág. 4. 

«... pátio central. Desde o início chamado 'Os Gerais', à moda de Coimbra, e tomou 

depois o nome de Pátio das Arcadas» — pág. 47. 
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Por seu turno, na notável «Carta aos Brasileiros», lida no Pátio 
das Arcadas, em agosto de 1977, pelo seu autor, o Prof. Goffredo da 
Silva Telles Jr., encontra-se, logo no primeiro período — «Das Arca­
das do Largo de São Francisco, do Território Livre' da Academia de 
Direito de São Paulo, dirigimos a todos os brasileiros esta Mensa­
gem de Aniversário, que é a «Proclamação de Princípios» de nossas 
convicções políticas» (10). 

Finalmente, cumpre lembrar haver a expressão «Território Livre» 
entrado para as cantigas características das Arcadas, numa das «Tro­
vas Acadêmicas do Sesquicentenário», compostas especialmente para 
a comemoração deste, pelo inspirado poeta Paulo Bonfim, dileto 
filho espiritual da Faculdade, tendo sido cantadas pela primeira vez 
pelo Coral XI de Agosto, na solenidade de 11 de agosto de 1977. A 
«trova acadêmica» reza que 

«O território que eu amo, 
ÜÜ o coração da cidade (bis); 
12 livre como a esperança 
E bom como a mocidade!(11) 

Os acadêmicos de meu tempo — de 1928 a 1932 — eram idên­
ticos aos de hoje, e aos de sempre — vivos, idealistas, corajosos e 
irreverentes. As sessões do Centro Acadêmico XI de Agosto eram 
cenário de grandes discussões, mas, em termos parlamentares. Todos 
se tratavam por V. Exa. Lembro-me de uma sessão, em que ardo­
roso orador defendia galhardamente seu ponto de vista. U m colega, 
polidamente, pediu para aparteá-lo. 

— «V- Exa. dá licença para um aparte?» 

E o orador — «V- Exa. tem direito ao aparte!» 

Aí disse o aparteante — «Quero dizer a V. Exa., que isto aqui 
não é cavalaria!». Ao que, impávido, respondeu o orador — «a ca­
valaria está com V- Exa.!». 

Eram assim as sessões do Centro Acadêmico, com a irreverência, 
e a graça próprias da mocidade, aliás, ainda igual àquela de que se 
recordou Ruy Barbosa, em sua visita, no ano de 1909, à velha Aca­
demia em que estudara, dizendo que o antigo mosteiro transformado 
na Faculdade, acolhia, «com riso, todas as manhãs, a revoada chilrean-
te dos alunos, que o procuravam, nesse descuido amável da vida, que 
é o aroma do primeiro viver. Dentre as renovações lhe não desfigu­
raram a austeridade gasalhosa do rosto, a boa sombra, com que nos 

(10) «Goffredo Telles Júnior dá a público a Carta aos Brasileiros», na «Revista da 
Faculdade de Direito», de S. Paulo, comemorativa do Sesquicentenário de Fundação dos 
Cursos Jurídicos no Brasil, v. LXXII, 2» Fase, 1977, pág. 411. 

«... o histórico Território Livre ...» — pág. 307. 
(11) Trovas Acadêmicas do Sesquicentenário — de P A U L O BONFIM, publicadas na 

mesma Revista e volume, pág. 24. 
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recebia, no seu lar de estudo e silêncio, cortado a espaços do rumor 
das nossas travessuras» (12). 

Essa mesma mocidade que em 1930 arrostara a polícia, para que 
não invadisse o nosso edifício, constituiu e m 1932 os batalhões de 
soldados improvisados, a fim de heroicamente enfrentar militares pro­
fissionais, que avançavam sobre São Paulo. A essa mocidade, que 
deixou marcado o chão paulista com o sangue de tantos colegas, cujos 
nomes constam da lápide votiva erigida no pátio interno da Facul­
dade, é devida toda homenagem. 

A comemoração, a cada ano, de mais um aniversário dos Cursos 
Jurídicos não é apenas a lembrança da data e m que o Brasil começou 
realmente a civilizar-se, com a criação das escolas de ensino superior, 
tornando-se, dessa forma, definitivamente independente de Portugal, 
cujas leis ainda adotava. Marca, especialmente, o 11 de agosto de 
1827, a época em que as Faculdades de São Paulo e de Olinda passa­
ram a formar os bacharéis que depois assumiram a vida política do 
país, orientando-a sabiamente. Observou Aliomar Baleeiro, que foi 
Ministro do Supremo Tribunal Federal, que «quaisquer que sejam 
as falhas inevitáveis, a maravilha da estabilidade política, constitu­
cional e democrática dos últimos 50 anos do Império foi a obra desses 
rapazes que depois da abertura das Faculdades, de 1827 em diante, 
estruturaram jurídica e politicamente o Brasil na mais bela e fecunda 
das improvisações de nossa História» (13)-
Foram os bacharéis de São Paulo e Olinda que se puseram à 
frente dos grandes movimentos, do Abolicionismo e da República; inte­
graram-se na campanha iniciada por Olavo Bilac, e m discurso profe­
rido na Faculdade de Direito de São Paulo, e m 1915, visando a mo­
tivar os estudantes da Academia a fim de que «estruja de novo a 
Casa, estremeçam os muros», tal como sucedera para a Abolição 
e a República; e, nesse espírito, participaram da Campanha Civilista, 
com Ruy Barbosa, e da fundação, em São Paulo, da Liga Naciona­
lista, precursora do movimento nacional pela renovação dos costumes 
políticos, pela adoção do voto secreto e obrigatório, e para a divulga­
ção da instrução e cultura, abrindo a todos os brasileiros aptos as 
mesmas oportunidades ao acesso a todas as posições. Acrescentou o 
Ministro Pedro Chaves, que igualmente honrou o Pretório Excelso, ao 
dar testemunho acerca da Faculdade e m que estudou de 1914/18, 
cumpre «salientar que pelo estudo e aplicação dos mesmos institutos 
de direito, os juristas concorreram com o mais forte liame para a 
integração espiritual da Nação Brasileira» (14). Além disso, engaja­
ram-se no Movimento Constitucionalista de 1932, e lançaram, no verbo 

(12) R U Y BARBOSA, «Obras Completas», v. XXVI, pág. 208. 

(13) ALIOMAR BALEEIRO, «Constelação de Estrelas de primeira grandeza», na edição 
de 11-8-1977, da «Folha de São Paulo». 

(14) PEDRO CHAVES, «Testemunhos», depoimentos colhidos pelo «O Estado de São 
Paulo», na edição de 11-8-1976. 
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do Prof. Goffredo Telles Jr., a semente da luta pela restauração do 
Estado de Direito. 

Ruy» o grande paladino das liberdades públicas, naquele famoso 
discurso de 1909, lembrara «a imagem tradicional de São Paulo, na 
aureola de seu papel civilizador, como a 'alma mater' do nosso ensino 
jurídico, e m cujo regaço gerações de jurisconsultos, magistrados e 
estadistas se nutriam, na ciência da justiça». N a verdade, e por 
aquela época, conforme ele disse, «o mundo acadêmico e o mundo 
jurídico se penetravam mutuamente». 

Nessa linha de atividade, desempenhou, e desempenha a Facul­
dade de Direito de São Paulo, na expressão do Prof. Miguel Reale, 
«papel dos mais relevantes no cenário cultural brasileiro, não só pela 
qualidade do ensino e das pesquisas jurídicas que desenvolve, mas 
também por sua abertura para a problemática filosófica, sociológica, 
política, literária ou artística. As Arcadas são as tradicionais inimi­
gas do 'homem unidimensional', satisfeito do domínio que exerce em 
determinado ofício. Nós nos orgulhamos de não sermos apenas ba­
charéis, pois, como disse Lutero, e Carnelutti repetiu, 'o jurista que 
é somente jurista é uma pobre e triste coisa' » (15). 

A essas Faculdades, de São Paulo e de Olinda, se deve não apenas 
a cultura jurídica difundida entre tantos que vieram justamente a 
tornar-se notáveis, na cátedra, na magistratura, nas letras jurídicas, 
na tribuna parlamentar e nas lides políticas, mas, igualmente, através 
da ação de insignes estadistas, cujo espírito nelas se cimentou, como 
Rio Branco e Joaquim Nabuco, a confirmação pacífica, mas, determi­
nada, das fronteiras do Brasil, e m lições de alto sentido, de soberania 
e altaneira independência. 

É o que se relembra, na data de 11 de agosto, e se comemora, 
a cada ano, na esperança de que o festejo desperte constantemente a 
consciência de quanto representam as Faculdades de Direito, no pa­
trimônio cultural e político da Nação Brasileira. 

(15) M I G U E L REALE, «Ser só jurista é ser triste coisa», na edição de 11-8-1977, da 
«Folha de São Paulo». 



A Fundação dos Cursos Jurídicos no Brasil* 

Everaldo da Cunha Lwna ** 

Em 1970, indicado pela Direção da Faculdade de Direito do 
Recife, que é a mesma Faculdade de Ciências Jurídicas e Sociais 
de Olinda, disse, nesta sala beneditina, no dia das comemorações da 
fundação dos cursos jurídicos do Brasil, o 11 de agosto, algumas 
palavras sobre o fato e a significação do marco cultural maior de 
nossa história nacional. E m 1976, na Capela deste Convento, em 
novas comemorações do 11 de agosto, paraninfando uma numerica­
mente pequena turma de bacharéis, honrado uma segunda vez, pelo 
convite da Direção da Faculdade, outras palavras proferi, aqui e 
nesta data, sobre algumas outras das tantas significações que a fun­
dação dos cursos jurídicos representa para o Brasil. Sinto-me, mo­
déstia de lado, muito a cômodo para falar neste dia e neste templo 
de fé e de inteligência, sobre a Faculdade de Direito do Recife, muito 
menos por possíveis méritos intelectuais do que pela beleza, pela 
graça, pelo encanto, pela magia, com que vi, aos 13 anos de minha 
idade, pela primeira vez estando no Recife em companhia de meu 
pai, o prédio de nossa Faculdade. Cursava eu o segundo ano ginasial 
do antigo curso de humanidades de cinco anos, no Colégio Diocesano 
Pio XI, em Campina Grande, e desde muito tempo antes, habituei-me 
a ouvir, pela voz de meus antepassados, entre os quais nenhum bacha­
rel ou doutor havia existido, habituei-me a ouvir, deles, na imagina­
ção simples e pura com que falavam, lendárias histórias da Facul­
dade e de seus doutores. N a alma da infância, tudo é grande e 
profundo, e as raízes, nela lançadas, ficam para sempre lançadas, 
e tudo o que é, realmente importante na vida, assevera o escritor 
Hermann Hesse, com o exagero inerente à literatura e à arte, acon­
tece até os quinze anos de idade. Perguntou-me meu pai, naquele 
setembro de 1937, ambos sentados, eu e ele, num dos bancos da 
Praça da Faculdade, se porventura queria eu formar-me na Facul­
dade que olhávamos com tanta admiração, e eu respondi, de imediato, 
com u m categórico sim. E noutro dia, na mesma semana de visita 
primeira às duas capitais pernambucanas, nas terras de meus ante­
passados, sob a bondosa companhia e ilustre orientação do Padre 
Severino Mariano de Aguiar, que foi, no Colégio de Campina Grande, 
o meu primeiro professor de francês e de latim, eu, meu pai e o 
Padre Mariano, aqui em Olinda, justamente no velho Seminário, (*) Trabalho lido, aos 11 de agosto de 1984, no Mosteiro de São Paulo, em Olinda, 
quando das comemorações da fundação dos cursos jurídicos do Brasil. 

(**) Catedrático de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife — UFPe. 
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junto a uma das janelas que dão para o casario entre as árvores e 
para a imensidão do mar, contemplávamos tudo aquilo, e também 
alguns seminaristas, na calçada do Seminário, a lerem, numa tarde 
amena de verão, no silêncio da vida e do pensamento, os seus livros 
de meditação e de estudo. Meu pai, que foi poeta, emocionava-se 
com aquilo, e dizia, com alguma ingenuidade, diante das águas atlân­
ticas, para o Padre Mariano: lá do outro lado está a África, a Europa 
e a Ásia, e o Padre sorrindo, e percebendo, sem dúvida, no meu olhar, 
a alegria daquela visão, voltado para mim, risonho, m e perguntava: 
você quer ser padre? E eu, na vacilação exterior de quem não quer 
desagradar as pessoas queridas, respondia com u m encabulado não. 
É que eu já estava de amores, poucos dias antes, pela Faculdade de 
Direito. E anos mais tarde, quando eu estava a findar o primeiro 
ano jurídico, meu pai, na noite de sua última agonia, olhava para 
mim e lamentava, dizendo: meu filho, que pena não poder ver você 
formado em direito. 

Perdoai, meus senhores, as longas palavras de recordação, per-
doáveis aos que vão envelhecendo, porque, agora, deixando o lirismo 
para os poetas, passo a tentar cumprir, com a brevidade aconselhá­
vel, a tarefa que m e foi confiada. 

Estamos em decadência? Estará a nossa civilização em decadên­
cia? Respondem afirmativamente Spengler, filósofo da história, e 
Toynbee, historiador-filósofo, e Gusdorf, cientista da filosofia. A de­
cadência é u m processo de esgotamento, de esterilidade, em que se 
vai consumindo o construído e ao construído pouco ou nada acrescen­
tando. Nela, na decadência, existe a calma do ocaso e a fadiga da 
velhice que se aproxima da extinção. Conserva-se, nela, material­
mente, o estilo das épocas de criação, e pouco ou nada se cria. 
Observa Spengler, o profeta maior da decadência, sem dúvida medi­
tando a história dos três ou quatro últimos séculos do Império Ro­
mano, que mesmo na decadência, o bacharel em direito, em meio ao 
cansaço, o conformismo, o academicismo, o exotismo, está incumbido 
de uma tarefa importante: a técnica da administração, que será utili­
zada entre outras tantas técnicas, rudimentares umas, outras aperfei­
çoadas e algumas refinadas, o que, perante u m quadro tão desolador, 
ainda representa uma grande coisa. Penso, porém, que não estamos 
em decadência. Ou duvido que a decadência seja a fatalidade que 
nos cerca, que cerca a nossa civilização. E o afirmo, porque, a olhos 
vistos, estamos a viver uma intensa inquietação. E inquietação não 
é sinal de decadência, muito embora possa precedê-la. Inquietação é 
sinal de crise. Crise é uma palavra tão usada, que já se tornou u m 
lugar comum. 

Predomínio do empirismo subjetivo sobre o objetivo e ansiosa 
busca da objetividade espiritual, podemos perceber na atualidade, e 
em algumas décadas atrás, sinal quase seguro de crise. Depois de 
Spengler, Husserl falava de uma crise da humanidade européia. E o 
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fazia, senão com o talento artístico e literário de Spengler, mas com 
maior profundidade filosófica. 

No mundo da atualidade, os homens, apesar da rigidez forma-
lista, do autoritarismo e do totalitarismo, procuram a ordem e a segu­
rança, e, e m que pese ao materialismo difuso, ao abuso da liberdade 
e à anarquia sem freio, buscam o progresso e a justiça. Uns, isola­
dos positivamente, como os monges deste Convento, e outros positi­
vamente e m expansão, como os homens simples do povo. U m a gran­
de crise, portanto, é o que deparamos no mundo inteiro, no Ocidente 
e nas Américas, na América Latina ou Ibérica, e no Brasil, extensão, 
também, do mundo dos iberos europeus, e provavelmente o menos 
ocidental, o menos europeu, dos países americanos, nascido e nutrido 
que foi de europeus, de africanos e de indígenas, este Brasil de tantas 
possibilidades e ainda não suficientemente despertado. 

Nos tempos de crise, em que predomina o pensamento crítico, e, 
por crítica, entendo, aqui, a participação numa atmosfera de desa­
cordos, de desencontros, de afirmações subjetivas enfim, parece-me 
que não podemos fugir dessa limitação, o que traz, contudo, o bene­
fício de termos mais liberdade de expressão e de pensamento e m meio 
aos conflitos entre homens e homens, entre mulheres e mulheres, entre 
homens e mulheres, entre gerações e gerações, entre a humanidade 
e a natureza, entre todos e todos. 

Segundo os sabedores sinólogos, que estudam uma tradicional civi­
lização plena de inteligência moral e prática, a combinação, na língua 
chinesa, dos símbolos de perigo e oportunidade eqüivale a crise. 
Aproveitar, portanto, a oportunidade oferecida e enfrentar o perigo 
deparado, é o caminho certo de quem está, digamos, numa situação 
crítica. Perigo e oportunidade, todos sabemos muito bem, estão na 
essência da vida humana e m ação, participando da possibilidade real 
do homem, o perigo como possibilidade de u m prejuízo, e a oportuni­
dade, como possibilidade de u m bem. A voz da experiência sempre 
ordena que se evite o perigo e que se acolha a oportunidade. A crise, 
no entanto, é ação intensamente vivida, ação especialmente cheia de 
perigos e especialmente rica de oportunidades. Deparam-se, na crise, 
possibilidades prováveis. Por isso, a atitude, que se nos impõe du­
rante a crise, deve ser particularmente positiva, otimista, e é sobre 
os fundamentos do otimismo, que o cientista da filosofia Stephan 
Strasser ensina que ela, a crise, deve ser vista como u m fenômeno 
de crescimento e de desenvolvimento. Enfrentando a ambivalência 
da crise, mesmo que ela atinja os limites do caos, o espírito do ho* 
mem, com a sua liberdade, deve ser intensamente enérgico e decidido. 
Mas, que caminhos devem seguir-se para o aproveitamento das 
oportunidades? Husserl aponta para os caminhos do racionalismo 
helênico, na significação primogênia do termo e não na significação 
insuficiente e deficiente do século dezoito, época em que surgiu a 
deusa razão. E o filólogo Jaeger nos convida, como ação salvadora, 
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para u m retorno aos ideais helênicos, para uma retomada da paideia. 
Desnecessário dizer que a história não se repete, porque homens so­
mos e não simplesmente animais, o que nos obriga a interpretar as 
palavras de Husserl e de Jaeger na significação de modelo, de fonte 
de inspiração. Há, sem dúvida, nesse apelo ao mundo clássico, uma 
voz da verdade, porque foi a Grécia que nos legou a liberdade e a 
cultura, e foi Roma, que é a extensão da Grécia, que nos legou 
o direito e a civilização. O caminho indicado é verdadeiro, porém 
m e parece limitado. É que veio u m a voz do Oriente, e penetrando 
a herança clássica, fez o Ocidente, e, por paradoxal que seja, o Oci­
dente mais próximo está do Oriente asiático do que do Oriente grego. 
É claro que estou a referir-me ao cristianismo. E, se a cultura, como 
diz o poeta e pensador T. S. Miot, é, essencialmente, a encarnação 
da religião de u m povo, a cultura ocidental é a encarnaçjão do cris­
tianismo. Estamos, portanto, dentro de u m a civilização cristã, seja­
mos crentes, agnósticos, ateus, materialistas, deístas, céticos, ou indi­
ferentes, porque o cristão, no sentido aqui empregado, é o cristão 
concebido pelo filósofo Karl Jaspers, ou seja, o homem que vive na 
civilização, cristã. Ninguém, portanto, e m nossa civilização, escapa 
do cristianismo. O agnóstico Augusto Comte terminou construindo, 
explicitamente, u m a religião da humanidade, pelo que foi chamado 
de católico ateu. O materialista Karl Marx já foi chamado de pro­
feta, e no seu materialismo pode perceber-se u m cristianismo latente. 
O ateu Nietzsche, com a pregação do super-homem, foi visto, por 
Karl Jaspers, como u m cristão sem dogma. Trata-se de u m cristia­
nismo deficiente, que se caracteriza por uma fé religiosa e m objeto 
inadequado. Representantes que são do ateísmo inquieto, de que nos 
fala o teólogo Karl Rahner, são os três filósofos citados, embora 
cristãos deficientes, positivamente cristãos. Existe também u m cris­
tianismo insuficiente, incipiente, por exemplo, nos cultos afro-brasi-
leiros, que foram apontados por João Paulo II, em sua visita à Bahia, 
como expressão principiante de uma tendência religiosa. Cristianismo 
ingênuo, o dos cultos religiosos afro-brasileiros, semente também, por­
tanto, do cristianismo. 
Não estou aqui, aproveitando o ambiente deste mosteiro, a fazer 
pregações, porque a tarefa das pregações a outros pertence, e jamais 
a mim. Por isso interpreto, no sentido extraconfessional, estas deci­
didas palavras do teólogo Karl Rhaner: «sem a ressurreição do cris­
tianismo original, o Ocidente não tem mais futuro.» Convém seja 
lembrado que, para o Ocidente, não existe contradição entre os mun­
dos pagão e cristão, porque, como todos sabemos, os evangelhos, a 
fonte do cristianismo, foram escritos na civilização grega, e a primeira 
organização da igreja cristã, o catolicismo, nasceu na civilização ro­
mana, nessa R o m a de Virgílio, que é apontado por u m cristão, como 
o pai do Ocidente, e por lendas de alguns cristãos, como o anunciador 
de Cristo. Fomos feitos, portanto, de hebreus, gregos e romanos, 
mesclados aos germanos e u m pouco menos aos árabes e alguns po­
vos. E, hoje, percebemos u m início de influência das culturas do 
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Oriente extremo, que nos vem principalmente da Índia e da China, 
cujas religiões são aproveitadas, por alguns teólogos cristãos, na mo­
derna pregação do ecumenismo. 

Estando o direito dentro da cultura, não pode fugir da influência 
cultural como u m todo. E m qualquer compêndio de direito, lemos 
que o nosso direito tem três fontes: o direito romano, que nos legou 
a arquitetônica; o direito canônico, que nos legou a perfeição formal 
das leis e alargou o campo da subjetividade, e o direito germânico pri­
mitivo, que contribuiu para o legado da objetividade» E o nosso, como 
qualquer outro direito, está próximo da moral, e isto lhe confere u m 
destaque religioso e cristão. Esta afirmativa parece atrevida, mas não 
é. Primeiramente, o nosso direito é cristão, porque a nossa civiliza­
ção, no sentido já aludido de Karl Jaspers, é cristã. E depois goza 
de u m destaque religioso, porque não pode desviar-se de princípios 
essencialmente cristãos, como o princípio da justiça, dessa justiça que 
já tinha sido concebida, nas idéias platônicas, como a máxima virtude. 
Só se percebe, com nitidez, o erro de dizer que o Estado é aético, e, 
por conseqüência, que o direito é aético, quando a palavra funciona 
como instrumento do poder e da ação efetiva, tocando-nos de perto, 
tocando a nossa própria pele. Deste modo, se o cristianismo é uma 
comunidade de pecadores, o direito é u m a comunidade de infratores: 
o cristianismo combate o pecado e o direito combate a infração. Con­
cluindo: sendo o nosso direito essencialmente cristão e vizinho da 
moral, situa-se, e m meio a outras atividades do homem, entre as 
preocupações preliminares da vida que estão mais próximas da 
preocupação última da religião no sentido rigorosamente estrito do 
termo. Preocupações preliminares e preocupação última, de que nos 
fala o teólogo Paul Tillich. E sendo o nosso direito essencialmente 
cristão, é vizinho da moral, não deve ser concebido como u m a sim­
ples técnica, u m valor puramente instrumental, mas como u m a técni­
ca que busca, nos limites de cada fase histórica, dentro da história 
portanto, u m sentido permanente. Chama-se a isto direito natural, 
direitos humanos, justiça material, ou o que seja. O direito é ma­
temática, é lógica, é natureza, é sociedade, é valor transitório e 
alguma coisa mais. Tal como a arte: é técnica e alguma coisa mais. 
É, enfim, u m universal da cultura, uma dimensão do homem, e, como 
o homem, que não tem a perfeição e o limite da natureza nos animais, 
mas a imperfeição e a transcendência da natureza, está, pela sua 
humanidade, na frase do filósofo Binswanger, no mundo e sobre o 
mundo. O poema de Goethe, expressando a beleza da rica variedade 
dos animais, diz, deles, que são invenção de Deus, brinquedos da 
Divindade. E o homem, se foi criado por Deus, não o foi para 
brinquedo, mas para servi-lo e amá-lo, conforme aprendemos e m 
nosso catecismo da infância. # -& # -)£ ^ 
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É u m a técnica, o direito, e técnica refinada. Implícita, no direito 
romano, a técnica da tópica, de raiz aristotélica, presente está na 
obra dos preglosadores, dos glosadores e dos pós-glosadores. Passada 
época da glosa, veio a época da legislação, e aos glosadores substi­
tuíram os legisladores. C o m a legislação, a doutrina, e, com a dou­
trina, o sistema. Fala-se, hoje, de u m retorno à tópica, e, e m lugar 
do sistema, procura-se colocar o problema. São palavras fecundas 
de vários autores, entre os quais Viehweg, inspiradas na filosofia de 
Hartmann, mas, u m a vez que a história não pode ser repetida, mas 
que deve ser aproveitada, e o direito é história, a meu ver, vou 
dizendo, partindo dos ensinamentos do penalista e filósofo do direito 
Karl Engisch e do jurista Wieacker, os problemas jurídicos, por se­
rem problemas humanos e, portanto ilimitados, não podem prescindir 
do sistema, sob pena da fragmentação. Que o sistema esteja implí­
cito, não importa. O que é necessário é que o sistema acolha o 
problema, não somente conforme a lógica tradicional e moderna, mas 
também conforme a vida. O que exige, ou o que se deve exigir, 
é u m sistema ao mesmo tempo dogmático e crítico. No direito penal, 
por exemplo, já não se pode fazer dogmática jurídica separadamente 
da política criminal, como no tempo em que esta figurava apenas 
como a ponte de passagem entre o dogma penal e os demais fatos, 
valores e ciências, porque, atualmente, a dogmática penal apresenta 
três momentos: a interpretação, a sistematização propriamente dita 
e a crítica. Verifica-se, portanto, que a crítica completa a sistema­
tização tradicional. Antinomias existem, sem dúvida, entre o dogma 
e a crítica, entre o dogma penal e a política criminal, antinomias 
insuperáveis num dado momento histórico e superáveis em momento 
histórico posterior, mas as antinomias sempre se renovam, porque a 
história do homem, como o próprio homem, é imperfeita e ilimitada. 
Não há por que contrapor sistema e problema, que são, como forma 
e conteúdo, as duas faces de uma só moeda. Deste modo, a questão 
de partir do problema para o sistema, e do sistema para o problema, 
pode resolver-se e deve resolver-se pela visão da metodologia jurídica 
dedutiva e indutiva a u m só tempo, porque o direito, sendo abstrato 
e concreto, sendo norma e fato, rebela-se contra u m sistema pura­
mente abstrato e perde a unidade se concebido como uma pluralidade 
de problemas. A ciência jurídica, em vez de ciência de normas, é 
ciência de fatos dentro das normas, e as ciências interdisciplinares, 
de que a ciência jurídica faz parte, como a criminologia, são ciências 
de fatos disciplinados por normas jurídicas à luz de outras ciências, 
como a biologia, a psicologia e a sociologia. O que o direito con­
temporâneo exige é u m a maior atenção para os problemas, que são 
precisamente o conteúdo dos sistemas. Por isso, o movimento anti-
dogmático, que se esboça nos dias de hoje, no fundo é u m a luta por 
essa atenção maior para os problemas. 

# # # # # 
Chego ao fim de minha longa fala, para dizer, nesta casa reli­
giosa, onde foi ensinado o nosso direito quase trinta anos, que confio, 
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firmemente, para futuro breve, que o Brasil, vivendo a tremenda 
crise de todos conhecida, crise que se torna ainda mais cruel porque 
sobreposta a males antigos, como o analfabetismo e a ausência de 
politização do povo, encontrará os seus rumos, os rumos que o leva­
rão à meta merecida. E o creio porque vejo u m povo que começa 
a ser mais povo do que massa, u m povo que já começa a ter cons­
ciência das experiências vividas e sofridas, embora venha sendo 
constante o desinteresse de muitos dos responsáveis por esta caótica 
situação. 

E particularmente em relação ao Nordeste, sinto-me na obrigação 
especial de dizer, como nordestino, além de brasileiro, que a extrema 
miséria e m que se encontra grande parte de sua população, miséria 
na saúde, na economia, na instrução, e m tudo, torna-se a quem coube 
u m a melhor sorte, u m grave problema jurídico, político, moral e 
profundamente religioso e cristão, já que as privações e males ma­
teriais de tantos tornam-se obrigação jurídica, dever moral, seriedade 
política e sentimento religioso de poucos. A Europa foi forjada na 
desumanidade das guerras e das perseguições. O Brasil será forjado 
no sofrimento do desespero atuante e das desumanas privações. O 
bacharel e m direito, portanto, que construiu, a seu modo, o Brasil, 
está desafiando, neste fim de século, a ser digno da tradição recebida, 
conservando o que deve ser conservado e inovando o que precisa ser 
inovado. Estamos nós, os bacharéis e m direito, diante de u m desafio 
muito grande. O único caminho é enfrentá-lo para, da luta contra 
a crise, podermos comparecer, diante do julgamento de nossa história, 
e dizermos: mais uma vez vencemos. 

* * * ír 
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