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O MÉTODO NO DIREITO 

José Salgado Martins 
Catedrático de Direito Penal nas Faculdades de Di­

reito da Universidade do Rio Grande do Sul e da Uni­
versidade Católica do Rio Grande do Sul. 

CAPíTULO I 

CONSIDERAÇõES SôBRE O MÉTODO Ei11 GERAL 

§ 1.0 

O estudo do método no direito merece ponderado exame e 
profunda reflexão, pois as desorientações e os erros que enfeiam 
tantas ·obras e construções jurídicas, derivam-se da ausência de 
uma idéia clara e de seguras diretrizes no tocante ao importante 
problema do método. 

Muita confusão reina nesse domínio, fruto de uma delimita­
ção imperfei1ta entre os, vários ramos do conhecimento humano. 
Embora todos os conhecimentos se unifiquem na inteligência do 
homem, à qual ating·em através da intuição, da observação, da 
pesquisa científica e da especulação filosófica, da análise e da sín­
tese de ·umas e outras, distinguem-se, no entanto, pelo objeto e 
pelo método. (1). 

Em última análise, o objeto das ciências empír.icas é a realidade. 
Mas, como a r·ealidade é multipla nos vários acidentes e aspectos que· 
a modalizam, diversas são · as ciências que a estudam, conforme o 
prisma ou o setor a que se aplica êsse estudo. Para que o homem 
possa apreendê-la e interpretá--la, submetendo-a às regras do seu 
pensamento conceituai, é necessário que adote um método, não 
só quanto à observação ou à intuição, como no que tange à or­
denação dos conhecimentos que dela venha colhêr. 

(1) Fouillée, L'avenir de la métaphysique, pág. 29·, "apud" G. Renard. Intro­
ducción filosófica al studio dei derecho, tomo II, nota 12, pág. 66, trad. argentina, 
Ediciones Desclée, Buenos Aires, 19,47; G. Renard, ob. citada, t. cit., pág. 67. V. 
ainda G. Renard, ob. cit. in t. cit., págs .. 60-61. 
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De logo, cumpre indagar o que significa a palavra método 
e quais as espécies fundamentais do método, tomada a palavra em 
sentido lato. 

André Lalande (2) distingue três acepções: a) etimologi·-
caniente, esfôrço para atingir um fim, pes-quisa, estudo, caminho 
pelo qual se chega. a um certo resultado; b) processo técnico de 
cálculo ou de experimentação; c) sistema de classificação. Em 
nota ilustrativa, o mesmo autor, precisando o seu pensamento sô­
bre a idéia de método, escreve: 

"L'idée de méthode est toujour celle d'une direction 
définissable et régulierement suivie dans une opération 
de l'esprit. Une méthode peüt-elle être determinée a prio­
ri, et indépendemment de son application, être formulée 
par avance et servir de programme à des opérations qui 
ne commenc·ent qu'apres que les regles de la méthode 
ont eté formulées? Ou bien n'a-te-elle de valeur uti­
le, et ne peut-elle être découverte que dans une opéra­
tion effetive, dont elle est comme de schéma plus ou moins 
simplifié? C'est lá un débat doctrinal fort important, 
dahs lequel se divisent les théoriciens de connaissance; 
mais qui porte, en príncipe tout ou moins, sur la forma­
tion de l'idée plutôt que sur sa signification". 

Tomada a palavra em sentido amplo, lato sensu, a idéia de 
método está contida em qualquer noção científica ou filosófica, é 
um pressuposto necessário aplicado a qualquer ordem de conhe­
cimentos. 

Descartes, ( 3 ) inspirando-se na ciência matemática, pregou a 
adoção de um método geral, aplicável a tôdas ciências, cujos prin­
cípios normativos estão definidos nas seguintes regras: 

1.a - "Ne recevoir jamais aucune chose pour vraie, que Je 
ne la reconnusse évidemment être telle, cést-à-dire 
d'éviter soigneusement la précipitation et la préven­
tion, et de ne comprendre rien de plus en mes juge­
ments que se ·qui se présenterait si dairement et si dis­
tinctement à mon esprit que je n'eusse aucune occa­
sion de le mettre en doute". 

2.a - "Diviser chacune des difficultés que j'examinerais en 

(2) Vocabulaire Technique et Critique de ia Philosophie, Paris, Librairie Fé· 
lix Alcan, 1938. 4, 3 edição, tomo I, páginas 463-65; V. L'Étude Oomparée ·des Re· 
ligions, Essai critique par H. Pinard de la Boullaye, S. J., Paris, 1929, 3.3 ed., vol. 
II, pág. 28, § 322. Éste ·2·.0 volume da excelente obra de De La Boullaye é consa· 
grado ao estudo dos métodos. 

( 3) Dircours de la Méthodet ed. publicada com introdução e notas por Lotüs 
Liard, Librairie Garnier Freres, Paris. 
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autant de rparceHes qu'il se pourrait, et qu'il serait re' 
quis ·pour les mieux résoudre". 

3.a - "Conduire pa rordre mes pensées, en commençant par les 
objets les plus simples et les plus aisés à connaítre, pour 
monter peu à peu, comme par degrés, jusques à la connais­
sance des plus composés, et supposant même de l'ordre en­
tre ceux qui ne se précedent point naturellement les uns 
les autres". 

4." - "Faire partout des dénombrements si entiers et des revues 
si générales que je fusse assuré de ne rien omettre". 

Em se tratando do método, em sentido geral, sempre se distin­
güíram duas espécies ou tipos principais de métodos: 'o indutivo e 
o dedutivo, cuja nota diferenciadora se acha no ponto de partida do 
conhecimento. 

Houve tempo em que se pretendia classificar as ciências como 
indutivas e dedutivas, conforme a aplicação do método utilizado por 
umas e outras no sistema dos seus conhecimentos: ou se organizas­
sem êstes pelo processo indutivo ou pelo processo dedutivo. Mas 
êsse traço de diferenciação não é específico às divetsas esferas do co­
nhecimentÇ) científico. As ciências tanto se servem de um quanto de 
outro método. 

Há apenas, em alguns casos, simples prevalência, mas nunca ex­
clusivismo, no tocante ao método adotado. ( 4 ). 

Tôda ciência, digna dêsse nome, embora tenha sólida base na 
experiência, isto é, na observação empírica da realidade, pressupõe 
uma série de princípios gerais que presidem o seu sistema e que ori~ 
entam a própria investigação empírica. Ora, êsses princípios gerais 
são obra do raciocínio dedutivo que meditou os dados da experiência, 
que os generalizou, na formulação de leis universais. A formulação da 
lei, a concepção do princípio geral não é fruto exclusivo da observação 
mdutiva; a esta se associam elementos intelectuais de diversas ori­
gens. Tôda a cultura do observador, tôda a intuição de que êle 
seja capaz, todo o poder de raciocínio e abstração que animam o seu 
pensamento, conjugam-se no mesmo movimento ascensional para a 
verdade. 

A indução e a dedução, funções lógicas do método, tendentes 
à aquisição do conhecimento, não se excluem (5 ). Combinam-se 
e concorrem para o mesmo fim. A idéia de oposição, que não cor­
responde à realidade, se filia à antítese clássica, já feita por Aristó-

1942. Enrique Lui:io Pei:ia, Historia de la Filosofia dei Derecho, Barcelona, 1949, 
t.omo II, pág. 197. 

(4) G. Del Vecchio, ob. cit. tomo I, pág. 17. 
(fi) G. Renard, ob. cit. tomo II, pã.g. 67·68. 
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teles, entre as duas operações lógicas, - passagem do particular ao 
geral, passagem do geral ao particular, as quais, no entanto, são con­
ciliáveis, podendo o raciocínio ser, ao mesmo tempo, dedutivo e in­
dutivo ( 6 ). 

Se pelo método indutivo, o investigador se aproxima ela reali­
dade, fundando-se no dado concreto, pela dedução êle incorpora êste 
ao seu sistema científico, descobrindo as correlações com outros fe­
nômenos, demarcando a sua órbita de influência, transformando-o em 
ponto de partida para novas induções e deduções ( 7 ). 

O método varia de acôrdo com o objeto da ciência. Pode-se 
mesmo diz·er que ~ método está em função do objeto. Assim há 
um método próprio à ciência matemática; à ciência física; à ci­
ência biológica; à ciência histórica e social. 

Na matemática, o método aplicável é o lógico-abstrato, pois 
a noção de número que constituí o fundamento lógico dessa ciên­
cia é uma pura noção do espírito. O pensamento matemático é 
o resultado da razão pura do homem e o gráu mais elevado da 
abstração ( 8 ). 

Outro é o método exigido pela natureza do objeto a que se apli­
ca a ciência física. O conhecimento dos fenômenos físicos e quí­
micos têm a sua fonte nos sentidos, na experiência. Por isso, as ci­
ências que os estudam, têm uma larga base indutiva, que, - con­
quanto não exclua o raciocínio dedutivo, - lhes assinai~ a índole 
e lhes proporciona a acumulação de dados concretos, sôbre os quais 
se vai exer·cer o anseio decifrador das leis que os explicam, permi­
tindo ao homem o poder de previsão sôbre o surgir de fenômenos 
análogos, sob condições semelhantes às registradas pelo observador. 
A observação cuidadosa e completa, associada à experimentação, 
é , pois, o princípio básico de tôda a ciência natural. As noções e 
os conceitos construídos no domínio das ciências naturais erigem­
se sôbre os ·dados colhidos pela observação e comprovados pela 
expenencia. Aplicadas sôbre a produção de um fenômeno, procuram 
determinar as cor:1dições em que êle se realiza, os fatôres presentes 
no processo causal, as relações que o ligam a outros fenômenos e o 
situam no campo da fenomenologia naturaL Realizada a investi­
gação indutiva, que se conisderará completa quando se estender à 
totalidade dos fenômenos da mesma espécie, pode o investigador sub-

( 6; André Lalande, Las Teorias de la Inducción y de la Experimentación, E di· 
torial Lo,;acln,, S. A., Buenos Aires, 1944, pág. 21. 

(7) G. bel Vecchio e Recasens Siches, ob. cit., tomo I, pág. 18. 
( 8) S. M. Neuschlosz, Análisis dei Conocimiento Científico, Editorial Los ada, S. 

A .. Buenos Aires, 1914, piág. 95; G. Renard .. ob. cit., tomo II, pág. 68: "Las ma· 
son el prototipo de la ciência ( son la "ciência pura''), porque no tienen sino 
soporte en lH tierra de las realidades tangibles y prontamente se emancipaR 

en el cielo de la abstracción' '. 
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meter a ·observação ao contrôle. da experiência. Nesse caso, procura­
rá repetir a produção do fenômeno, criando artificialmente as condi­
•ções naturais registradas pela sua observação. Se esta tiver sido exata, 
no registro dessas condições e fatôres, o fenÔm·eno se produzirá, com­
,provando-a. Caso contrário ou a experiência não se processou 
com rigor técnico, omitindo alguns dos elementos observados, ou 
a observação induzida não correspondia à realidade do fenômeno. 

Combinando-se experiência e observação, estará, então, o in­
vestigador em condições de formular o princípio geral ou a lei uni­
versal, em cuja enunciação combinam-se os elementos indutivos da 
-experiência e os elementos dedutivos da pura razão. 

Meditando sôbre a formulação das leis naturais, compreende-
se que elas não resultam exclusivamente do raciocínio indutivo, 

.embora lhe caiba o predomínio. E isso porque, por mais comple­
ta que seja ·a observação, há, na própria fenomenologia aparente 
.e sensível, fatôres que escapam ao registro dos sentidos do observador. 

Ora, se não fôssem os recursos q~ razão, ,através do pensamen­
to intuitivo e lógico-abstrato, não seria possível a estruturação 
.científica e sistemática dos princípios gerais. Uma teoria científi­
ca é um resumo incompleto, aproximado apenas, da realidade com­
,plexa dos fenômenos. 

Vimos que o método está em íntima relação com a estrutura 
.lógica do objeto de cada ciência. Na matemática, o método por 
excelência é o método lógico-abstrato,. pois a matemática é a ci­
'·ência que tem por übjeto rião os sêres sensíveis e tangíveis do mun­
do real, mas as .abstrações do mundo ideal dos números e dos va­
lores de grandeza. Nas ciências físicas, o método, por excelência, 
se baseia na indução e na. experimentação, por fôrça do seu obje­
'to que é .a realidade apreendida pelos sentidos. 

Na ciência biológica, cujo objeto são os sêres vivos, do mesmo 
modo o método deve afeiçoar-se à estrutura dêsse objeto. 

A diferença fundamental que existe entre os sêres vivos e os 
·sêres do mundo inorgânico, - fato universalmente conhecido, -
.determinou diversidade substancial nos processos de observação e 
de estudo dos fenômenos relativos às duas ordens científicas. 

Observa-se que, enquanto no mundo dos sêres inorgânicos do­
.mina o princípio de necessidade, no mundo dos sêres vivos há a 
<COnsidera:r o pri;ndpio de finalidade. No primeiro, a preocupação 
,reside no desvendar o processo causal do fenômeno, explicando-lhe 
cOS fatôres determinantes. Relativamente ao último, surge o jus­
-tificado anseio de prescrutar o mistério da vida, de interpretá-lo 
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à luz de um princípio teleológico,. de saber para que ou. para quem 
tendem os fenômenos vitais ( 9). 

Embora o método no campo das ciências biológicas continue 
a se processar, com baise na indução e na experimentação, há, no. 
entanto, o acréscimo de um elemento novo: a interpretação teleo­
lógica de alguns fenômenos biológicos, o que não é necessàriamente· 
incompatível com a sua explicação dinâmico-causal .(1°). 

Além disso, de modo diferente se realizam a indução e a 
periência, quando têm por objeto os sêres vivos. A complext­
dade e a variedade dos fenômenos vitais determinam dificuldades, 
maiores na sua observação e na determinação dos fatôres de seu, 
dinamismo causal, que está dotado de máxima mobilidade e mu­
tabilidade, 1'eagindo sob o influxo do ambiente cósmico, com cujas.. 
variações há íntima correspondência. . 

Por isso, quando fôsse possível à ciência t:eunir todos os da­
dos particulares de um fenômeno próprio ao organismo vivo, a for­
mulação da lei, resultado da mais completa indução, não poderia 
oferecer a rigidez de uma lei inerente ao mundo físico, porque neste­
a uniformidade é a regra, ao passo que naquele a extrema varieda­
de dos fenômenos é o princípio dominante. 

Do mesmo modo, quanto à experiência. Em se tratando de· 
fenômeno físico e químico, a experiência pode realizar-se em con­
dições quase perfeitas; ao passo que, quando o seu objeto fôr os, 
fenômenos da vida, complica-se a experiência e, devido à m~bilidade· 
e mutabilidade do fenômeno, não poderá oferecer o mesmo gráu de 
rigor científico. 

No domínio da sciências biológicas, o investigador deve pos­
suir, mais do que em outras esferas científicas, de enderêço tutu­
ralista, ao lado da cultura especializada, uma grande cópia de idéias. 
gerais. Os dados verificados e comprovados pela experiência de­
vem ser generalizados pela dedução de ~princípios gerais, capazes.. 
de explicar certos fatos que transcendem à expe.riência. A expe­
rimentação ment,al é um dos recursos de que, não raro, se s·erve o. 
biólogo que, conquanto se possa verificar nas ciências físicas, tem 
aplicação mais ampla e adequada nas ciências biológicas, a que se 
aplica também a indução amplificadora (11). 'i. 

Passando ao estudo das ciências histórico-sociais, outro há-de 
ser o método aplicável. 

(9) S. M. Neuschlosz, ob. eit., págs. 177, 78-79; Raoul P·ictet, citado G. 
Renard, observa agudamente que os "por quês" formulam-se como questões -vez· 
mais imperiosas ·à medida que os objetos de observação se aproximam do homem. A 
preocupação da finalidade nasce a partir da biologia; trata-se aí aindà uma: .fi. 
nalidade inconsciente. Com o homem e a razão comecam a finalidade a, 
liberdade. in G. Renard, ob. cit., tomo II p'ág. 76, Nota 27. 

(10) S. M. Neuchlosz, ob. cit., pág. 17·8. , 
(11) Andr. Lalande, Las '.reorias de la Inducción y de la Experimentación, pág, 229, 
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No domínio do histó~ico e do social, assume outra feição fi», 

processo indutivo, excluindo-se tôda possibilidade de experimen­
tação a cujo emprêgo as ciências físico-naturais devem os melhore:~. 
êxitos (12). 

O processo indutivo consistirá simplesmente na observação e 
na análise dos a~contecimentos sociais, no estudo das correlações. 
entre os fatôres que os produziram, possibilitando a determinação 
de princípios gerais sob cuja ação, dotada de máxima flexibili­
dade, se teria produzido o fato social. 

A verificação indutiva de tais relações. jamais poderá ser for­
mulada em leis ou em princípios gerais rígidos, pois, n_o centro dos. 
acontecimentos, como seu agente, está o homem, dotado de cons­
ciência e de l~berdade. 

O fato social é caracterizado pela singularidade, o que lhe ern­
presta sempre uma nota distinta em confronto com fato social idên-­
tico. Duas conseqüências dimanam dessa característica essencial.: 
'a máxima complexidade do fato social e a impossibilidade de re­
produção para submet·ê-lo à experiência. 

Por isso, as ciências históri:co-soçiais exig-em um tratamento" 
predominantemente idiográfico, isto é, o estudo do fato singular, 
do acontecimento social de características próprias, individuais, sen11 
similaridade com out·ros acontecimentos (13). 

Embora já se realizem no campo do histórico e do social ten­
tativas para dar ao seu estudo uma estruturação científica, de ca-. 
ráter nomotético, o estabelecimento de princípios gerais concer­
nentes aos fenômenos sociais, de tão imensa variedade e complexi­
dade, só será a resultante remota de vastos estudos idiográficos." 
da formidável acumulação de observações sociais, pelo método mo~ 
nográfico e estatístico. 

O sonho de uma pura teoria sociológica, hostórica, econômica,. 
política, etc., com leis e princípios predeterminados, parece não ser 
realizável no atual estado de cultura da humanidade. 

* * * 
Rickert, ( 14 ) colocando defronte das c1encias da natureza as. 

da cultura, estuda os métodos que as diferenciam e sinala o con­
flito que, não raro, irrompe entre os dois setores do conhecimento, 
humano. 

Todos os investigadores, escreve Rickert, tanto os filósofos, 
quanto os especialistas, parece que estão de acôrdo em considerar 

(12) S. M. Neuschlosz, ol;J. cit., pág. 212-13. 
(13) S. M. Neuschlosz. ob. cit., pág. 22·1. 
- H. Rickert, Ciencia Cultural y Ciencia Natural, JJ}spasa · Galpe Arg., S. 

Buenos Aires, 1945, págs. 92, 93 e 114. 
( 14) H. Rickert. ob. cit. 
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·que as ciências particulares se dividem em dois grandes grupos 
( ciên.cia ~ultural e ciên~i~ natural) e que os teólogos e os juristas, 
os htstonadores e os ftlosofos se acham unidos por interêsses co­
muns, do mesmo modo que os físicos e os químicos os anatomistas 
e os fisiologistas. ' 
.. A opos~ção ent:e natureza e espírito, estabelecida pela filoso­
fia da sua epoca, nao pode oferecer - conclui Rickert - um cri­
t~rio metodológico de ~iferenciação entre as inúmeras ciências par­
ticulares, porq~e a re~hdade que serve de objeto da sciências, com­
preei?-d/e. o c~:mJunt.o de tôda existência corporal e espiritual; logo 
o ~nteno diferenctador não está na simples oposição material dos 
objetos, mas sobretudo na oposição formal do método de tra.tamento 
da ciência. 

"Da realidade otal, destaca-se um certo número de causas e 
problemas que possuem para nós uma especial significação e im­
portância e nos quais vemos algo mais que simples "natureza". 

"Diante dêsses objetos, revestidos de valor, mostra-se insu­
Jiciente a exposição naturalista, porque êles nos sugerem interro­
gações e problemas ·que não cabem nos limites das cousas natu­
rais. Êsses objetos formam o domínio da cultura erigido inten­
cionalmente pelo homem sôbre a natureza, em at~nção aos valo­
res que nêles. residem". A distinção entre as ciências, segundo Ric­
kert, se baseia antes no critério axiológico (determinado pelo mé­
todo), do que no critério lógico (ditado pelo objeto). Daí a sua 
distinção entre ciência natural e ciência cultural, aquela ~ompre­
ende~do a n~tu~eza como realidade total, concebida por modo ge­
:n~rahzad? _e md1ferente aos valores; esta tratando dos objetos que 
sao refendas a valores culurais cujo estudo ela procede de modo 
individualizado. ' 

Conhecer a natureza significa enunciar juízos absolutamente 
·universais sôbre a realidade, traduzidos em leis naturais em cu­
ja essência lógica não entra qualquer nota específica a 'processos 
singulares e individuais. · 

"A ciência natural confecciona, para usar uma feliz compa­
ração de Bergson, trajes feitos que servem indiferentemente a Pe­
dro e a Paulo, porque não se acomodam particularmente à figura 
de nenhum dêles". 
_ ~ ~iência .cultural, que tem na história uma das suas expres­

toes t1p1cas, exige outro método de estudo, o método histórico indi­
vidualizador. Aqui, o inerêsse da ciência se dirige ao particular 
'e individual. Com efeito, a significação cultural de um obJ. eto en-

"1 / 'd ' ,quanto e e e cons1 erado com um todo, não está nas notas comuns 
·que o mesmo guarda com outras realidades senão justamente na­
quilo que o distingue dos outros objetos. A significação cultural 
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·de um processo aumenta à medida em que o respectivo valor cul­
;t'!"ra se encontre, de modo mais exclusivo, enlaçado com sua con­
if~guração individual. Nãó há dúvida, afirma Rickert, que a signi­
f:ca.ção d~ p.r~cesso cultural depende. inteiramente de sua pecu­
handade mdnndual e, portanto, a ciência cultural histórica não 
pode visar o estabeelcimento de sua "natureza" universal, porque 
da deve proceder por individualização. Outro caráter peculiar às 
c.iências culturais é o princípio valorizador, isto é, o estudo da rea­
lidade a que o homem emprestou determinado valor. 

Esta nota característica se manifesta na ciência histórica, quan­
do o historiador sabe distinguir o que é essencial ou n~o à expo­
si.ção histórica. Se falta referência aos valores que residem nos 
·?ens A da cultura, os acontecimentos carecem. de. significação e de 
1nteresse; e devem ser desprezados pelo histonador, porque ne­
nhuma influência exercem no desenvolvimento do processo cultural. 

Os valores - escreve Rickert - não são realidades, nem fí­
sicas, nem psíquicas. Sua essência consiste em sua vigência, não 
na sua real facticidade. Mas os valores se enlaçam com a~ reali­
dades e já conhecemos dois modos por que se operam essas vin­
culações. Em primeiro lugar, pode o valor residir em um objeto, 
transformando-o assim em um bem, e pode, além disso, estar uni­
do ao ato de um sujeito de tal maneira que êsse ato se transforme 

·.em uma valorização. Os bens e as valorizações podem ser estu­
dados, inquirindo-se a vigência dos valores que estão unidos a êles. 
e, logo, tratando de estabelecer se um bem merece realmente o no­
me de bem ou se uma valorização se constituiu com justiça. 

A posição de Rickert que se filia à corrente do logicismo axio­
lógico de inspiração néo-kantiana, está hoje superada na filosofia 

·dos valores. Ela conduz ao relativismo e ao subjetivismo dos va-
1Iores. Não concebe os valores como realidades ônticas. 

* * * 

O direito é uma ciência cultural, assumindo diante da reali­
·dade uma posição inquiridora sôhre os valores que residem nos 
bens e nos atos do homem. 

Os valores que o direito deve realizar, na esfera das relações 
:sociais, não estão subordinados aos caprichos do subjetivismo do 
sujeito nem ao relativismo de concepções sociais, porventura vigen­
tes, mas são os autênticos valores que constituem "essencialmente 
:·um mundo supra-individual e objetivo" e que deitam raízes pro·­
:fundas i1os sentimentos de justiça da criatura humana. 

~ 
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§ 2.0 

O problema do método está intimamente relacionado com a 
teoria do conhecimento, Pode-se mésmo dizer que a metodolo­
gia, no fundo, não é um problema lógico e sim um problema gno­
seológico, porque o método não vale pelos aspectos formais d!e que 
se reveste ,isto é, pelas técnicas da indução, da dedução, eh expe­
rimentação, da análise, da síntese, etc., mas pela íntima e profun­
da adequação à estrutra psicológiüa do homem face à natureza do, 
objeto de sua investigação ( 15). Daí, a importância do rnétodo· 
e as especialidades que êle assume, de acôrdo com a particularidade· 
de cada ciência. 

O êxito da investigação científica, a descoberta do conheci­
mento depende intimamente do método adotado. O progresso dâi 
ciência está condicionado ao acêrto do método a à sua pePfeita adap­
tação à natureza do objeto. 

Estudados os diversos modos de comportamento do método fren-. 
te aos vários grupos de ciências, é oportuno, agora, aludir ao mé­
todo, segundo as di-ferentes posições filosóficas assumidas no que· 
tange ao valor do conhecimento humano. 

O racionalismo funda no pensamento, na razão, a fonte do co­
nhecimento. O pensamento age com absoluta independência de 
t8da a experiência, obedecendo exclusivamente às próp.úas leis. 

Necessário é que o conhecimento se revista de necessidade ló­
gica e de validade universal. O conhecimento verdadeiro é aquê­
le 'que se impõe à própria razão, com evidência tal que não admite· 
outro que, segundo as leis da mesma razão, se lhe possa contrapor. 

Uma forma determinada do conhecimento serviu evidente­
m·ente de modêlo à ·interpretação recionalista do conhecimento,. 
o conhecimento matemático. 'Êste é, com efeito, um conhecimento, 
predominantemente conceituai e dedutivo. Na geometria, por exem­
plo, todos os conhecimentos derivam de alguns conceitos e axiomas. 
supremos (16 ). 

Em oposição a,q racionalismo, está o emp1nsmo que coloca tô­
da a fonte do conhecimento na experiência. Na opinião do empi­
rismo, não há nenhum património "a priori" da razão. A consci­
ência cognocente não extrai os seus conteúdos da razão, mas ex­
clusivamente da experiência. O espírito humano está por natu-

( 15) G. Renard, ob. cit., tomo I, à pág. 11, escreve: "El orden metodico es el. 
que corresponde a la estructura de nuestra inteligência; el método es una ll:terrami-­
enta, y la buena herramienta es la que conviene a las aptitudes e ineptitudes del obreQ­
ro. "Ora bien, el obrero, o se a nuestra inteligencia procede de lo particular ll. lo ge·· 
neral; esta es su ley constitucional". 

(16) J. Hessen, Teorin dei Oonocimiento, Editorial Losada S,. A., BuNws Ai-­
res, 1938, págs .. 56·57. 
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reza vazw:: é uma "tàbula rasa", uma fôlha por escrever e na qual 
somente a expenencia escreve. Todos os conceitos, inclusive os 
mais gerais e abstratos, procedem da experiência. 

Posição radicalmente empírica é a adotada pela filosofia de 
Comte. Tanto o positivismo quanto o evolucionismo naturalista 
negam a possibilidade do conhecimento, além dos dados recolhi-
dos sentidos. 

Considerando Oomte que todo o conhecimento passa .por três 
estados sucessivos: teológico, metafísico e positivo, só a êste atri­
buía a dignidade de ciência. Reconhecendo a impossibilidade de 
obter noções absolutas, renuncia o espírito positivo a busca da 
orrigem e destinação do universo e ao conhecimento das causas ín­
timas dos fenômenos, para_ consagrar-se unicamente à descoberta, 
pelo uso combinado do raciocínio e da observação, de suas leis, isto 
.é, das relações invariáveis de sucessão e de similitude (17). 

Essas duas posições extremas - o racionalismo e o empirismo -
·implicam, cop1o se vê, em uma metodologia. P'ara o primeiro, o de­
dutivis:mo, servido pelo método lógico-abstrato, é o caminho pelo 
•qua] se constrói o ·conhecimento das cousas; para o último, é o pro­
cesso indutivo, servido pela observação e pela experimentação, o ins­
trumento do conhecimento. 

Entre a pos1çao racionalista e a empirista, duas tentativas de 
merecem .ser mencionadas: o intelectualismo e o aprio-

nsmo. 
O intelectualismo, aceitando como fatôres de produção do conhe­

cirnento tanto a razão como a experiência, sustenta que há juízos lo­
necessano.s e universalmente válidos, não só quanto aos 

n.r .. ~•lfnc··' ideais mas também quanto aos objetos reais, mas os faz deri­
var da experiência ao invés de constüuírem um património ."a priori" 
da razão. 

Segundo o seu proprio nome (inteligenre de intus legere = ler 
no interior) a consciência cognocente lê na experiência e dela extrai 
os seus conceitos ( 18). 

O apriorismo é outra tentativa de mediação entre o racionalis­
mo e o empirismo. Fundador dessa posição é Kant (19 ). 

Repercutiram sôbre o direito essas diversas filosofias, criando 
.escoias e pontos de vista cque fazem aplicação das diretrizes· filosóficas 

sistemas ao campo da especulação jurídica. 

Oours de Philosophie Pos'itive, 4:a ed., Paris, 1877, voL 1.0 , págs. 9 e 10. 
J. Hessen, 'Ob. cit.., pág .. 612. 
Crítica de la Razón Pura (Estetica Trascedentai y Analítica Trascendental), 

Losada, S. A., Buenos Aires, 1943, edição precedida por um estudo de Ku· 
vida de Kant e a llistória das origens da Filosofia Crítica. Obra 

dil,etamente dQl '111emão 3!J01:' .José Dei Perojo. 
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Como reflexo do emp1111smo no direito, temos, v. g., a teoria de 
Duguit; do mesmo modo que as teorias de Kelsen, de Stammler e 
outros são repercussões no campo do direito da f~losofia de Kant. 

No Brasil, o positivismo teve partidários ilustres como Pedro 
Lessa (2°) e Sílvio Romero, (21) bem como a filos~fia crítica de 
Kant influenciou alguns dos nossos juristas, como o demonstra, em 
dois excelentes en&aios, o sr. Miguel Reale (22). 

CAPíTULO II 

O 1'11ÉTODO NO DIREITO 

O problema do método no direito, para ser exatamente equa­
cionado, exige que se tenha em aprêço três momentos fundamentais: 
o momento da identificação do direito no complexo dos fatos humanos 
e sociais; o momento de sua elaboração técnica; e o momento em que 
êle, aplicado às condições SOCiaiS, se transforma em norma jurídica 
positiva. 

§ l.O 

Giórgáo Dei Vecchio, em um antigo trabalho sôbre "Os pressu­
postos filosóficos da noção do direito", observava que o caráter de 
intuição simples e imediata ( 23 ) com que o direito se manifesta na 
consciência, parecendo constituir uma idéia inteligível por si mesma, 
é a razão pela qual, ordinàriamente, não se sente a necessidade de 
definir metodicamente o seu significado. 

Encontrar-se-á, nesse fato psicológico, a causa por que,,, durante 
algum tempo, foram menosprezados por certos junstas os estudos 
em tôrno da noção geral e científica daquilo que constitui a essência 
perene do direito? 

Parece-nos que a simples inteligibilidade vulgar do direito não 
explicaria a ausência de uma investigação metódica em tôrno do seu 
objeto, se efetivamente semelhante atitude de abstenção intelectual 
por parte de filósofos e juristas se tivesse veóficado. ~ 

(20) Estudos de J!,ilosofia do Direito, Li v. 
(.21) Ensaio de Filosofia elo Direito, Liv. 
(22·) A Doutrina de Kant no Brasil Dois O 

ilustre professor Miguel Reale, contestando a assertiva ele Clóvis Bevilqáua de que 
as idéias de Kant não foram das que mais fortemente influíram o pensamento jurí­
dico brasileiro, mostra que "foi sob o signo das idéias de Kant que tiveram início 
os estudos jurídicos no Brasil, onde, entretanto só chegaram os princípios do filó· 
sofo, como bem notou Clovis, através de fontes que lhe alteraram a substância crítica". 

(23,) Passível de crítica é a expressão de Del Vecchio, quando admite como 
objeto de intuição o conceito do direito. Sendo o direito uma realidade exterior 
sujeito, só pode ser apreendida, conhecida e conceituada pela inteligência e não 
intuição. 
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A noção e a essência do direito têm constituído, em todos os•, 
tempos, teina fundamntal não só para os filósofos que se consagraram: 
especialmente ao setor jurídico· da realidade universal, como para filó­
sofos não juristas, como Aristóteles, S. Tomás de Aquino, Kant e 
tantos outros. 

O criticismo kantiano (24 ) não é senão tôda uma metodo~ogia. 
para a construção do conhecimento das cousas, entre as quais se. 
encontra também o fenômeno do direito. 

A justificação de Dei V ecchio não procede. 
O que explica, não a ausência da necessidade de definir metodi':'­

camente o significado do direito, porque esta sempre existiu e se im­
pôs ao pensamento especulativo, mas - ~im - a balbúrdia que se. 
estabeleceu, determinando enorme variação no conceito do direito e~ 
nos princípios gerais da .ciência jurídica, foi a ruptura da continui­
dade da investigação filosófica que, inicada na antigüidade clássica. 
pelos gênios de Platão, de Aristóteles e de muitos juristas romanos, 
recebeu singular desenvolvimento na filosofia escolástica e cristã. 

A dois sistemas filosóficos cabe a parcela maior da responsabili-­
dade por essa anarquia mental: ao apriorismo formal de Kant, des,.. 
garrando para um idealismo subjetivo exagerado, e à reação do em­
pirismo naturalista. 

A negação do direito natural, em que fraternizaram várias esco­
las filosóficas, foi o grande equívoco que transviou o pensamento ju­
rídico e o esterilizou na consideração formal ou empírica do direito 
positivo e do seu evolver na realidade histórica. Confundiu-se a va­
riação acidental do direito positivo, no espàço e no tempo, através das 
peculiaridades regionais de cada povo e das suas contingências his­
tóricas, com a suposta variação da essência do fenômeno· jurídico, 
reduzido a um simples dado empírico da realidade social. Daí, a 
grande mutabilidade do conceito do direito em função de cada siste­
ma posit·ivo e de cada atitude filosófica assumida -pelo jurista, mais 
como simples diletantismo do que como fruto de profunda meditação. 
espiritual. 

A determinação do conceito do direito só pode ser alcançada. 
pelo exame de sua natureza. Admitir a natureza constante do direito 
e a existência de notas essenciais e específicas ao fenômeno jurídico, 
de modo a individualizá-lo entre os outros fenôm·enos sociais, consti­
tui passo fundamental para se empreender e realizar um estudo sis­
temático e científico do próprio direito. 

(•24) O próprio Kant confessava que o seu sistema filosófico constituía 
disciplina, um cânon, uma arquitetônica da razão pura". Ob. cit., pág. 43. À 
133, escreve Kant: "A Crítica ela Razão Pura é um tratado do método e não um, 
sistema de ciência, conquanto determine os seus contornos,. bem como os seus limi­
tes e tôda a sua estrutura interior''. 
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:0 direito constitui,, em seus primeiros prinCipiOs, uma relação 
,,de justiça derivada da natureza substancial das cousas, de que faz 
parte a natureza moral e racional do homem. 

Tôdas as cousas que constituem o universo estão submetidas L:J 

leis constantes e sábias. O equilíbrio de miríades de estrêlas no es~ 
paço infinito só se realiza graças à ordenação legal do Cosmos. Se 
assim acontece no plano do mundo físico, não se compreenderia que 

mundo moral, muito mais complexo nas suas relações causais, do­
minado pelo prindpio da razão e da liberdade, se pudesse furtar à 
]nfluência de leis anteriores e superiores às c01nbinações humanas. 
A própria experiência subjetiva de cada homem, pelo sentimento de 
justiça que emerge das profundidades do ser moral, evidencia a exis­
tência dessas ,no.ções naturais sôbre o bem e o mal, sôbre o justo e o 
.imjusto, sôbre o que deve apetecer e o que deve evitar. 

"C'est ·dans la nature humaine, espirituelle et corpo­
relleJ dans la chair et dans l'esprit de l'homme que se 
trouve gravée la loi de sa conduite, les príncipes directeurs 
de toute son actívité. 

Mais ceei suppose, évidemment, que la nature hu­
maine, qui n'est qu'un concept, ne soit pas un concept 
vide de réalité. Et c'est le premier point à considérer: y 
a-t-il une nature· humaine, commune à tous les hommes 
et particuliere à l'homme? D'accord avec le sens com­
mun et l'expeflience vulgaire, les Anciens répondaient que 
oui. Ils .croyaient que tous les êtres auxquels nous don­
nos le nom d'homme - et nous appelons ainsi nos seule­
ment le proche, parent ou compatriote, mais l'étranger, 
l'homme d'une autre race, civilisé ou barbare - ne méri­
tent ce nom commun qu'en raison de certains traits com­
muns, qui~ par delà les différences individuelles, les ratta­
chent à un même "genre'1 humain. Ils croyaient aussi -
d'accord toujours avec le sens commun et l'expérience 
qu'à côté de certains traits communs à l'homme et à 
d'autres créatures, animées ou inanimées, le "genre" hu­
main possede en propre certaines notes spécifiques ca­
ractérisant l'"espece" humaine et permettant de distin­
guer l'homme .des autres créatures et de lui donner un nim 
propre. 

En quo.i <consiste clone cette nature humaine spécifi­
que? Assurément, l'homme peut toujours progresser dans 
la science de la nature humaine, physique et morale, par 
les voies de J;a biologie, de la psychologie, de la sociologie. 
Mais, pour J';objet ici visé, une connaissance approfondie 
de la ·nature humaine n'est point requise; il ne s'agit que 
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de relever les traits fondamentaux, ceux qui apparaissent 
J'emblée à l'observateur, ceux que tout homme peut, en 
.quelque sorte, expérimenter et sentir. Or - nous disent 
les Anciens, - il est facile de voir que l'homme est un 
.être complexe: à la fois esprit et matiere, - assujetti par 
.son corps à toutes les servitudes de la vie animale, mais 
.doué de raison et de liberté, capable de se connaitre soi­
.même et de se diriger; à la fois individuei et social, -
ayant une fin personnelle, qui est son propre honneur, 
.mais trop fa.ible pour y atteindre par lui-même et, des 
lors, obligé de compter sur l'aide de ses semblables ( échan­
ges, associations volontaires) et même de s'insérer avec 
eux dans des cadres sociaux permanents ( cadre 'familial, 
cadre politique)" (25 ). 

Esta concepção da natureza humana que os antigos colocàvam 
!lla base do direito natural e que Jean Dabin magistralmente resumiu, 
,parece-nos fundamentalmente exata. 

Compreendendo o direito natural como emanação dos primeiros 
princípios da vida moral inerente à natureza do homem, impõe-se a 
,conclusão de sua invariabilidade no tempo e no espaço, sejam quais 
forem as vicissitudes por que passar a consciência humana através da 
história. 

Cumpre, no entanto, distinguir o que é essencial ao direito natu­
.ral e não confundir as suas prescrições gerais com as aplicações con­
·cretas e variáveis que elas recebem através do direito positivo. 

As concepções de Stammler sôbre um direito ~utural de con­
teúdo variável e a de Renard sôbre um direito natural de conteúdo 
,progressivo conBtituem conceitos feridos de antinomia substancial, -
contradictio in adjecto. 

A moderna lição de Dabin. resume a posição correta diante do de­
·hcado problema.: 

"La vérité, c'est que le contenu du droit nature! ne 
varie ni ne progresse: les premiers príncipes de la mora­
lité furent tels des I' origine et. ils resteront tels jusqu'à la 
fin - en dépit des applications erronées ou régressives 
que nous montre l'histoire. Par exemple, il fut et il restera 
toujours vrai, sans atténuation ni changement, que !'horn­
me doit êtr~ juste envers l'homme et qu'il faut rendre à 
chacun ce qui lui est du. Seules sont soumises à la loi 
du progres les conclusions que l'on tire de l'idée de justice, 
ainsi que les déterminations nécessaires. C'est en ce sens 

(25) Jean Da.bin, La Philosophie de l'Ordre Juridique Positif, Paris, 1·929, 
págs. 260-261. 

.3 -- R D. - 3. 0 Voa. 
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relatif qu'il est permis de parler d'une justice progressive~: 
en soi, la justice est ce qu'elle et elle est parfaite; mais:, 
ses réalisations sont toujours suscepibles de perfectionn!=­
ment. Dans l'esprit des hommes d'abord, car l'idée n'est 
donnée qu'à l'état brut et il s'agit d'en clarifier, d'en ap­
profondir et d'en répandre la notion, grâce au travail de 
la réflexion et de l'éducation; dans les faits ensuite -
comme conséquence de l'idée-force et d'une meilleure 
conscience, - par la pénétration de l'idée de justice dans 
tous les rapports humains, spécialement économiques, et 
au bénéfice de tous, spécialeruent des plus faibles" ( 26 ). 

Consagra o m·esmo entendimento a lição de Le Fur: 

"Le droit naturel proprement dit n'est pas variable,. 
car il ne contient que les applications immédiates de ce 
sens de la justice, universel chez l'homme, ce qui préci.­
sément lui a fait donner le nom de naturel, conforme à sa 
nature. 

II ne comprend essentiellement que deux regles de 
fond, qui peuvent même, à la rigueur, se ramener à une 
seule. La premiere est l'obligation de respecter les engage'" 
ments librement pris. II s'agit, bien entendu, de contrats 
honnêtes, passés conformément à la morale, en dehors de 
laquelle des contrats ne sauraient être obligatoires, e.t 
parfois même l'obligation peut être de ne pás les exécuter"'. 

"La seconde regle est l'obligation de réparer tout pré.­
judice injustement caus·é; et celle-ci encore nous apparaí:.t 
comme une conséquence directe, immédiate, du príncipe 
de justice universel, dont eile est en quelque sorte la trans­
cription en droit positif. Aussi est-elle non moins. univer­
sellement admise" (27). 

Se não fôsse admitida a existência de um princ1p1o fundamental,. 
invariável e especificador do direito, como se poderia afirmar a jus­
tiça ou injustiça de uma lei jurídica e como se identificaria, na com­
plexidade da fenomenologia social, o aparecimento do direito.? 

tste, que pode surgir em qualquer setor da realídade social, no 
setor econômico, no político, no das relações familiares e privadas,, 
tem sempre uma característica moral e reflete sempre uma relação, 
ad alterum. 

(26) Ob. cit., pág. 289. 
(27) La Théorie Du Droit Naturel depuis le XVII siecle et la Doctrine Mo· 

derne, in "Recuei! Des Cours" de la Académie de Droit Inter!l:ational, Paris, 1927:",. 
pág. 389. 
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Traduzindo sempre a natureza racional do homem, o direito 
surge como regra de vida moral destinada a descobrir nas relações 
humanas o ponto de equilíbrio dos interêsses, de acôrdo com as exi­
gências do bem comum. 

Sobreleva aos demais em complexidade e sutileza o momento em 
que se trata de, através de um método adequado, descobrir os pri­
meiros princípios do direito, aquêles que formam a estrutura .Íntima e 
ontológica do jusnaturalismo. 

Êsses princípios fundamenais radicam na natureza moral do ho­
mem e a sua refração na realidade social vivifica os costumes, organi­
za as concepções éticas e orienta a conduta humana pelo reconheci­
mento de valores em que se realiza a finalidade do ser. 

Na determinação dêsses princípios, o método assume um sentido 
de profunda investigação filosófica, pois a realidade à qual êle se 
aplica, embora objetiva, é imanente e ao mesmo tempo transcendente 
ao ser. 

O processo metodológico começa pela introspecção, isto é, o ho­
mem se debruça sôbre si mesmo, para descobrir no âmago da sua 
~onsciência os vestígios da lei natural e eterna. Passa depois, pela 
mdagação racional, a identificar os princípios que se impõem na sua 
própria evidência: por exemplo, dar a cada um o que é seu, não 
causar qualquer injúria a outrem, respeitar os contratos livremente 
concertados e conforme a justiça, indenizar o prejuízo injustamente 
causad?, não fazer a outrem aquilo que não deseja que lhe seja feito, 
etc. Amda nesse momento de identificação do direito, cabem racio­
cínios dedutivos que se aplicam à determinação dos princípios que 
decorrem logicamente do jusnaturalismo, em suas aplicações práticas 
e normativas, e raciocínios indutivos que, voltando-se para a realida­
de histórico-social, consegue apanhar a refração do direito natural, 
nas instituições civis, nos costumes e nas leis positivas. 

§ 2.0 

Passemos agora ao segundo momento a que o método se aplica. 
Determinado o conteúdo do direito natural e a sua influência or­

denadora e retificadora do direito positivo, em cuja pesquisa o mé­
todo se plasticiza de acôrdo com a estrutura do objeto, vejamos agora 
como êle procede e se orienta na elaboração técnica do direito, atra­
vés dos dados recolhidos pela razão no domínio da natureza moral 
do homem. 

Na primeira fase a investigação assume predominante sentido 
filosófico. 

"Aprês une période de negation de tout droit autre 
que le droit pdsitif, on a fini par s'apercevoir qu'on ne 
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peut pas faire du droit sans un mm1mum de philosophie 
et même, nous le verrons, de métaphysique" (28). 

Daí, preponderar, naquele primeiro momento, o raciocínio lógico­
abstrato e os princípios evidentes. 

A observação indutiva sôbre as manifestacões do direito natu­
ral na realidade histórico-social funciona como ~espécie de contrapro­
va da influência perene, inafastável, dos primeiros princípios sôbre a 
ordem jurídica positiva. 
. . Agora, no terreno da construção técnica do direito . positivo, o 
JUnsta, (neste caso, o legislador), age sôbre os pressupostos da ordem 
jurídica natural. 

Cumpre-lhe a aplicação do dado natural, invariável na sua 
essência ét'ica, à multiforme realidade social eminentemente mutável. 
Ao elemento moral, próprio à norma natural do direito, associa-se o 
elemento objetivo, útil, pragmático, em que se consubstancia o in­
terêsse da sociedade e o bem comum. 

"Matiêre spirituelle évidemment, consistant dans une 
certaine idée de devoir être (sollen), assumée parle droit, 
et que le juriste a pour tâche de traduire en régie posi­
tivo. C'est ainsi, pour donner immédiatement quelques 
exemples, qu'à base du statut dassique de la responsa­
~bilité civile repose cette idée que les hommes sont tenus 
de réparer les dommages causés à autrui par leur faute, 
- à la base du régime des biens et des contrats, cette idée 
que l'économie doit être hbre et que les richesses doivent 
pouvoir circuler sans entrave, - à la base du systême des 
incapacit1és ( d'exercice), cette idée que les faibles méri­
tent une protection spéciale en raison des dangers aux­
quels les expose leur faiblesse, etc. . . Chaque institution 
juridiq11e porte ainsi son idée fondamentale, qui, par­
fois, dépasse le contenu immédiat de son texte, mais néan­
moins commande tout le mécanisme et constitue l'âme 
du systême" (29). 

Há um modêlo ideal que inspira e atrái o pensamento do le­
gislador, mas, ao mesmo tempo, o sentido prático e objetivo da rea­
lidade o aproxima das contingências sociais a que a regra jurí­
dica se deverá adaptar. 

Pressupostos os primeiros princípios, ao legislador se apresen­
ta o panorama social em suas tr:ês dimensões tempomis: o pas­
sado, o presente e o futuro. 

A regra jurídica, de cuja elaboração se ocupa, destina-se a re­
ger os fatos futuros, mas não se pode furtar à influência estabi-

(28) Le ]'ur, ob. cit., pág. 26,3. 
(29) Jean Dabin, La Technique de l'Elaboration du Dro~t Positif, 1935, pág. 12. 
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lizadora da tradição jurídica, representada pelo passado' nem à. efi­
cá.cia do_s interêsses legitimamente assegura'dos pela vigência do di­
reito existente. 

Dêsse modo, o legislador deve ter em aprêço inúmeros dados 
que constituem a matéria social a que vai imprimir fonna jurídica. 
Fa~ôres de tôd~ ordem a condicionam: espirituais, religiosos, his­
'tóncos geográficos, económicos, políticos internacionais étnicos 
demográficos, etc. A observação induti~a recolherá t;dos êsse~ 
fatôres para submetê-los depois à reflexão do legislador a fim de 
que possa deduzir os princípios gerais que os regem e p'or sua vez 
também os condicionam à realidade social. ' ' ' 

Nesse trabalho não pode o legislador perder de vista o fim a 
qu~ se des~in~ .a reg:a ou o instituto jurídico, no conjunto de todo 
o srstema JUndico VIgente, tanto nacional como internacional E' o 
criério teleológico, essencial ao raciocínio jurídico. 

"Remar·quons d''abord ~que le droit positif, qui n'exis­
te pas par lui-même, n'existe pas nen plus pour lui-même 
comme une fin en soi. La formule de l'art pour l'art trou~ 
ve sans doute une justification, en ce sens que l'artiste 

' ' , d' h d na pas a se preoccuper autre c ose que e la réahs-
tion d'un idéal d'art (bien entendu sous réserve des lois 
générales de la moralité). Mais, appliquée au droit, la 
f?r::nuie ~erdrai~ to~te signification, car l'ordennance ju­
ndrque n est qu un mstrument au service d'une fin qu'on 
appellera, suivant la philosophie morale et sociale (ou 
s1mplemente la méthode) adoptée la liberté humaine 
conditionnée par de l'ordre social e; de la justice (HAU­
Ris>U~, l'ordre. s,ocial ou la, jus.ti~e (sociale) (GÉNY), 
~a JUStice combmee avec la secunte (RENARD), le droit 
JUSte (STAMMLER), l'idée directrice du "systême so­
cial" (HAESAERT), ou mieux, le bien commun tempo-
ral des hommes vivant en société" (30). . 

A interpretação da matéria social se realiza na base indutiva· 
mas, determinados os dados reais e particulares da situacão sociai 
em exame, êles só poderão ser assimilados pelo dire~to e . ;laborados 
têcnicament~, à luz dos primeiros princípios de justiça, constituídos 
de. s~bstânc1a. mor~l, e sob a ação dos princípios diretores em que se 
umf1cam as disposições do sistema jurídico positivo. 

No campo da elaboração técnica do direito os raciocínios cle­
du.tiv? . e inclut_ivo corrigem-se l?JUtuamente. A~uêle deduzindo os 
prmc1p10~ ger~a1s que regem o sistema, como um edifício de linhas 
estruturais harmoniosas; o último verificando se as regras e insti-

(30·) J. Dabin, ob. cit., págs. 16·17. 
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tutos particulares são aplicações corretas e lógicas dos princípios 
·deduzidos pela razão abstrata. 

Fig~re-se a ~ipótese de um projeto de lei que se destina a re­
gular a u~teryençao ~o" Es~ado no ~etor econômico da produção. 

A pnme1ra providencia do legislador deve ser a de observar mi­
nucio~a e indutivamente como se passam os fatos na realidade social 
·e qua1s as relações que guardam os fatos da produção com os outros 
fatos e condições sociais. 

"San doute encore, le juriste opere sur des "donnés" 
pré.alables - physiques, économiques, sociologiques, his­
tonques, morales ... , - qui lui sont fournies par .les sci­
ences auxiliaires du droit, sous la forme de faits classés 
o~ d~ "lois" - physiques, économiques, sociologiques, 
lustonq ues, mo rales ... " (31). 

. É o domínio do sociólogo, do moralista, do filósofo social, en­
fi:m, do verdadeiro homem de Estado. São atividades preparató­
nas e fundamentais da tarefa jurídica, que surge posteriormente, 
quando da transformação dêsses dados nas normas de direito. 

O inquérito social e o processo estatístico constituem dois ins­
trumentos de verificação indutiva e preliminar para o legislador. 

Possuídos êsses dados, passam a ser pelo legislador relacionados 
à final~dade soc.i~l que perseguem no regime jurídico vigente, o qual 
se p~oJeta modificar ou substituir pela nova lei em elaboração. 

Realizado assim um juízo de valor sôbre êsses mesmos dados 
agora em relação às novas necessidades sociais e ao bem comum' 
ao legislador cumpre, então, afeiçoá-los à nova construção jurídica~ 

Nesse esfôrço de entrosagem técnica da regra de vida no sis­
tema _jurídico, o legislador deve estar animado pelo sentimento 
de umdade, não esquecendo as i~déias diretrizes do sistema e pro­
curando, como um virtuose, afinar o seu instrumento com o ritmo e 
a harmonia que sobem do côro das vozes, que no caso é o côro unís­
sono das disposições normativas. 

"L'élaboration juridique est, ainsi, le résultat d'une 
fusion, d'un dosage de points de vues divers, que l'en peut 
grouper autour de ces deux axes: point de vue social­
politique d'une part, juridique et réglementaire d'autre 
part" (32). 

A. elaboraçã~ d~ lei é o resultado de processos diversos, em que 
se conJugam a ciencia e a arte. E, portanto, vários elementos meto-

(31) J. Dabin, ob. cit. pág. 23. 
(32) Ob. cit., pág. 37. 
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dológicos são postos em prática, desde a experiência até a pura 
abstração racional. A indagação científica que a prepara e que 
,precede à técnica, compreende também a ciência do direito, atra­
vés da doutrina e da jurisprpdência. A doutrina, estudando a es­
trutura jurídica dos institutos, os princípios que os presidem, a sua 
·evolução histórica e aplicando o método comparativo aos vários sis­
temas jurídicos nacionais, fornece ao legislador elementos valiosos 
.para conhecer da oportunidaed de certas inovações e adotar certas 
formas de regulação já aprovadas pela experiência jurídica dos povos 
:civilizados. A jurisprudência, aplicando a regra aos casos concretos 
,.Já a mBdida da utilidade da lei e da sua eficácia na solução dos con­
flitos jurídicos. Logo, ao legislador, a jurisprudência servirá como 
.uma espécie de aparelho registrador da necessidade de ajustar a lei 
às novas contingências sociais. 

Recapitulando e resumindo, diremos que, na elaboração técni­
,ca do direito, o legislador utiliza os seguintes elementos ordenadores 
,do método: 

observação indutiva da realidade social, e sua interpreta­
ção científica à luz de critérios sociológicos, psicológicos, 
morais, econômicos, políticos, jurídicos, etc. 
raciocínios dedutivos quanto à determinação dos princí­
pios diretores da ordem jurídica, tanto natural quanto po­
sitiva. 
juízos teleológicos ou de finalidade, relacionando""se os da­
dos recolhidos pela experiência jurídica com as exigências 
do bem comum a que a nova lei se destina satisfazer; 

~d) elementos comparativos entre os vários sistemas jurídi­
cos dos países civilizados. 

.e) elementos fornecidos pela elaboração doutrinária e juris­
prudencial do direito. 

Estudado o método nos dois momentos em que se manifesta 
·o direito, isto é, através da ordem jurídica natural e na elaboração 
técnica do direito positivo, vejamos agora o método aplicável ao 
terceiro momento de manifestação do direito, isto é, ao estudo do di­
xeito constituído, como norma reguladora da conduta humana e 
imposta coercitivamente pelo Estado. 

Aqui, o método tem por objeto a realidade das normas jurí­
dicas positivas. E' uma realidade que se situa no plano ideal dos 
valores; que pode ser induzida ou deduzida, mas que se não per­
cebe pelos sentidos. 
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Diz, com o brilho que lhe é peculiar, o eminente Carnelutti 
que devemos considerar a norma jurídica como objeto de nosso es­
tudo, pot'que esta e não outra é a matéria do Direito; "deve ficar 
bem claro - acrescenta o mestre italiano - que êste é um objeto~ 
inteligível, não um objeto sensível e que não podemos chegar ao seu 
conhecimento senão através da observação e da elaboração dos. 
dados. Aí culmina a dificuldade contra a qual há-de lutar a ciên­
cia do Direito, porque o seu dado é de tal natureza que não se che,.. 
ga a êle pelos sentidos. Outras ciências se encontram 1ú aparên­
cia diante de igual dificuldade. O seu dado, porém, é sempre um: 
fenômeno, ainda que infinitamente pequeno, infinitamente distante 
e impenetràvelmente escondi~do. Construído o aparelho que auxi­
lia os sentidos, pela microscopia, telescopia ou radioscopia, o dado· 
chega a ser visto. Diferentemente, ocorre no domínio jurídico. As 
lentes dos juristas para alcançar o dado chamam-se razão e intuição". 

Por outro lado, o mundo do jurista é o mundo do "dever ser" e 
não o do "ser". 

"La investigacion de la realidad social, el estudio es­
,tadístico de los hechos sociales, el de las características 
psíquicas y orgânicas del hombre, son importantes para 
el derecho, por cuanto el mundo de las normas debe 
asentarse firmemente en la realidad, tanto para que la' 
ley sea justa como para que sea eficaz. Pero el momen­
to estrictamente jurídico se caracteriza no por esa mera 
comprobación o verificación de los hechos y de sus re­
gularidades (1ley natural), sino por la vinculación de esa 
realidad a un fin colectivo, en virtud del cual los hechos, 
son estimados como valiosos e no valiosos y, como conse­
cuencia, procurados o evitados. La ley, por lo tanto,., 
regulf!. la conducta que los hombres deberán observar con 
relación a esas realidades, en función de un fin colecti­
vamente perseguido y de una valoración de eses hechos. 

Esas normas son reguladoras de conducta, no com­
probaciones de hechos; su contenido es una exigencia, 
un deber ser, no una realidad, un ser. Lo que una ley 
natural predice es algo que, en sus líneas generales efe­
ctivamente tiene que ocurrir; lo que una norma· juridica 
dispone, puede, de hecho, no ocurrir. La ley jurídica pue­
de ser, efectivamente, transgredida" ( 34 ). 

Sendo, além disso, todo conceito jurídico um conceito de fun­
ção, isto é, um conceito cujo sentido só alcança a sua plenitude quan-

(33) Metodologia del Derecho, trad. espanhola, México, 1940, págs. 31-32. 
( 34) S. Soler, Derecho Penal Arg., B. Aires, 1945, tomo I, pág. 38. 
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do se lhe descobre a exata pos1çao no ordenamento jurídico geral,. 
é tarefa imprescindível ao raciocínio jurídico determinar pela ra­
zão e pela intuição os princípios jurídicos universais e, a seguir, os. 
princípios gerais do direito legislado, segundo cada sistema nacio.nal. • 

Determinados êsses princípios, cumpre estabelecer dedutiva­
mente as consequencias que êles comportam, dentro das relações. 
lógicas do sistema e verificar as aplicações que êles recebem atra­
vés da legislação. 

É também possível partir da particularidade dos preceitos ou\ 
i~stintos jurídicos e subir indutivamente até os princípios dire­
tores do sistema ou da instituição. 

Vemos assim que os raciocínios dedutivo e indutivo prestam­
se recíproca ajuda no estudo do direito. l\1as ao processo da de­
dução cabe, sem dúvida, influência mais relevante, como um dos 
elementos principais do método jurídico, porque já o próprio pre­
ceito legal, considerado isoladamente, se apresenta como um con­
ceito genérico e abstrato, que é o resultado da elaboração refle­
xiva do dado, e do qual, por fôrça de sua generalidade, podem ser 
deduzidas conseqüências capazes de construir um sistema. 

O dado que, entra na elaboração da norma jurídica não é apre·· 
ciado apenas indutivamente, na sua singularidade. É relacio­
nado a finalidade e a princípios gerais; é vàlorizado. No conjun­
to do ordenamento jurídico vai caber-lhe uma função disciplina-· 
dora de interêsses relevantes e valiosos para a vida social. 

A lei jurídica, ao contrário da lei natural, não é a enunciação­
do modo por que se comportam fenômenos ou acontecimentos na­
turais. Não exprime um juízo de existência, mas um juízo de va­
lor. A lei jurídica é a enunciação de uma norma que, pressupon­
do a liberdade do homem, se destina a elevar os atas humanos a 
um nível moral a que se possa afeiçoar, no sentido do bem co­
mum, a generalidade dêles. Tende, pois, a estabelecer um 
que o direito considera abstratamente, como .um ideal de compor­
tamento humano a realizar, pela disciplina das vontades à obser­
vância da normatividade jurídica. 

Diante dessa realidade modelada pelo direito, não podemos em­
pregar como método de estudo o instrumento do naturalista ou 
mesmo o do sociólogo. Um vê o fenômeno no seu mecanismo cau­
sal, denro da natureza física; o outro o aprecia na natureza so­
cial, submetendo à observação direta a matéria social ainda não 
elaborada pelo direito. 

Os fatos, processos e relações soc1a1s constituem - como ob­
serva F. Grispigni (36 ) - o conteúdo das normas jurídicas particu­
lares, no sentido de que as normas jurídicas se exprimem por meio, 
de conceitos com os quais se deseja indicar fatos e relações da vida~ 
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~social. Portanto, se é exato o pensamento de Kelsen, segundo o qual 
-os conceitos da ciência jurídica não têm por substrato fatos reais 
rrias exclusivamente normas jurídicas, não é menos verdadeiro que 

•OS conceitos, não já da ciência, senão das mesmas normas jurídicas, 
têm por substrato fatos reais. Modificando o conceito de Kelsen 
quando diz que "conceber alguma cousa juridicamente significa con­
,cebê-la como direito", Grispigni escreve que "conceber alguma cousa 
juridicamente quer dizer concebê-la, não como direito, porém se­
_gundo o modo como ela é concebida pelo direito". 

De vez que o direito - ainda é de Grispigni (3G) a lição - não 
é conhecimento da realidade objetiva senão regulação de atividades 
humanas, de vez que não é um ato intelectivo senão volitivo, os seus 
conceitos podem não ser, no todo ou em parte, a cópia do reaL Con­
seqüentemente, os conceitos jurídicos podem ser diferentes dos con-
ceitos naturalistas. Enquanto êsses últimos estão vinculados à reali­
~dade objetiva, os conceitos jurídicos, ao contrário, são de certo modo 
livres e arbitrários, são conceitos parcialmente convencionais. 

* * * 

Sendo o conjunto do direito positivo um sistema harmônico e 
~hierárquico de normas, é necessário que sejam determinados os prin­
'dpios fundamentais, aquêles princípios que comandam todo o siste­
ma, para se poder, afinal, deduzir se as regras jurídicas particulares 
,correspondem àqueles princípios, dão-lhe aplicação correta, no setor 
(Ide cada espécie ou relação jurídica singular. 

E' necessário combinar o geral e o particular, cujo nexo recípro­
' co, como diz Dei Vecchio, (37 ) não destrói a hierarquia efetiva dos 
valores lógicos nem significa a convertibilidade ou equivalência me­

'cânica de ambos os têrmos. Se abstratamente, discorre o eminente fi-
lósofo do direito, - se pode admitir a plenitude e a continuidade da 
·série que conduz do geral ao particular, na realidade os casos parti­
, culares da experiência jurídica não representam outra cousa senão 
fragmentos dispersos, capazes, por último, de encaminhar a uma cons-
trução ideal do todo, porém não certamente de realizá-la. Para 
.isto se exige a intervenção da razão, a qual, na busca dos princípios 
:gerais do direito, encontra certo auxílio no exame das normas par-
ticulares, porém deve referir-se também,' em último têrmo, à fonte 
viva que possui em si mesma, uma vez que do próprio sujeito ema­
nam originàriamente os princípios, da verdade jurídica em geral, que 

( 35) Derecho Penal Italiano, trad. esp., pelo prof. Isidoro de Benedetti, Ed. 
''iDepalma, B. Aires, 1948, vol. 1.0 , Introdução, pág. 19. 

( 36) Ob. cit., pág. 20. 
(37) Los Principias Generales Dei Derecho, trad. esp., Barcelona, 2.3 edição, 

:1948, pág. 65. 
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,depois se refletem de distinto modo e com diversa intensidade, nas 
formas concretas da experiência (37-a). 

O método jurídico se serve indistintamente de todos os proce­
dimentos lógicos, isto é, tanto da análise como da síntese, da indu­
cção como da dedução. Mas à medida em que progride a dogmática 
jurídica mais profundo caráter dedutivista adquirem as operações ló­
gicas do raciocínio jurídico. O progresso da teoria geral do direito 
,é marcado pelo dedutivismo mais acentuado dos vários sistemas dog­
má.ticos particulares (38). 

O método histórico e genético e o método comparativo são lar­
gamente aplicados na demonstração jurídica. Pelo primeiro, seguimos 
a evolução das instituições·jurídicas, desde as suas origens, apreciando 
·os fatôres que lhe deram causa, as modificações que sofreram no curso 
evolutivo das Idades e o sentido que assumem em cada período his­
tórico, de acôrdo com o geral ordenamento jurídico vigorante. 

Pelo método comparativo, realizamos o estudo da instituição em 
~dois ou mais sistemas jurídicos nacionais, diversos no espaço e no tem­
po, registrando as semelhanças e diferenças e notando as peculiarida­
des de cada sistema, não obstante a profunda identidade dos princí­
pios mais gerais do direito. 

Temos aí o chamado método comparativo externo. 
Há ainda o método comparativo interno, que consiste no estudo 

~das instituições dentro do mesmo ordenamento jurídico, estabelecen­
do--se a comparação nos diversos setores em que se divide o ordena­
mento geral, verificando-se as afinidades e dissemelhanças à luz dos 
princípios gerais do sistemC\ e dos princípios particulares, atinentes 
·a cada setor jurídico. 

Carnelutti (39 ) exalta a fecundidade do método comparativo in­
terno~ espécie de estudo vertical, profundo, do direio, de muito maior 
·importância, a seu ver, do que o externo,· comparação entre ordena­
'mentos jurídicos diversos no espaço e no tempo. 

Se atentarmos, por último, para as disciplinas jurídicas, em par­
ticular, veremos que o método assume certas nuances em relação a 
•cada uma delas, ou, mais propriamente, 'as funções do método jurídico 
se exercem de modo diverso, fazendo ora preponderar um elemento, 
•ora outro, ·conforme se trate do direito civil, ou do di·reito penal, ou 
do direito constitucional, etc. 

No direio civil, por exemplo, parece-nos mais acentuado o gráu 
de abstração lógica. E isso se explica porque o direito civil, regendo 
.as reiações inter-humanas no domínio privado, se aplica a um mundo 

(37-a) Transparece aqui a influência de Kant, hoje superada pelo notável fi. 
~ósofo do direito. 

(3·8) F. Grispigni, ob. cit., vol. 1:0 , pág. 2·3. 
(39) Ob. cit., págs. 6·7 a 96. 
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em que o equilíbrio social se mostra mais estável e duradouro.. O di­
reito privado é conservador e tradicionalista e, portanto, 
mais, no seu domínio, generalizar e abstrair. 

No direito civil as regras jurí·dicas apresentam, por outro lado, 
maior ductilidade que as regras jurídico-penais. Por isso, no direito 
civil, quando a lei é omissa, desempenham um alto papel criador os. 
princípios gerais de direito e a analogia. 

No direito penal, atenua-se o gráu de sua abstração pela 
necessidade mais imperiosa de ser estudado o conteúdo da norma ju­
rí-dica; o diretito parece estar mais próximo ao dado concreto, às re~ 
lações específicas do caso particular. 

O estudioso do direito em geral deve apreciá-lo dentro dos cri~ 
térios lógicos com que êle plasmou a realidade social e lhe deu sentido 
valorizador. 

O jurista não é político ou sociólogo. A sua se· 
constitui de relações e não de fenômenos. 

:J(' * * 

Resumindo a expos1çao, poderemos dizer que ao estudo do di~ 
reito positivo empregamos, como elementos do método: 

a) princípios evidentes e indemonstráveis que são ditados pela 
natureza racional e moral do homem; 

b) raciocínios dedutivos quando, partindo dos 
direito natural ou dos princípios gerais do 
conseguimos construir o sistema dogmático pela 
e hierarquização dos princípios e corolários jurídicüs; 

c) raciocínios indutivos quando observamos o conteúdo das 
normas jurídicas particulares e procuramos, através 
remontar aos princípios gerais do sistema; 

d) elementos teleológicos quando examinamos a finalidJ.de para 
que foi criada a instituição ou a norma jurídica; 

c) elementos históricos e comparativos. 
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RELATóRIO E PARECER 

Relator: PROF. ARMANDO PEREIRA DA CÂMARA 

r\ tese do Prof. Salgado Martins sôbre "O MÉTODO NO DI­
REITO",. constitui uma fecunda contribuição ao estudo de um pro­
blema básico da ciência jurídica. 

Dada a complexidade das expressões da realidade jurídica, a 
exata solução do problema dos instrumentos de seu conhecimento, 
dos processos de sua captação, condiciona a integral compreensão e o 
tratamento adequado dessa re11lidade proteiforme, que é valor e que 

'é farto, que é ser e que é fenômeno, que é dado de consciência e fato 
social, que é idéia e que é instituição. 

O primeiro imperativo de uma epistemologia juridica é o do ajus­
tamento do método ao objeto, o da adequação dos processos de des­
·coberta e de explicação do direito à fenomenologia múltipla de sua 
,natureza complexa. 

A confusa paisagem do conhecimento jurídico, na cultura moder-
na, amplamente, da infidelidade a êsse imperativo primeiro. 

E não é o mérito menor da tese do ilustre criminalista riogran­
·dense) o de ter apreendido essa elementar exigência epistemológica. 

Superando unilateralidades metodológicas correntes, o autor de­
senha um quadro de processos de descoberta, de elaboração e explica­
cção do direito, plenamente ajustado às suas múltiplas revelações. 

A tese do Prof. Salgado Martins, fruto de um magistério domi-
nado espírito de pesquisa, bem merece ser transformada em livro 

<'que muito enriquecerá a cultura jurídica do Rio Grande. ' 

Pôrto Alegre, 16 de agôsto de 1950. 

ARMANDO CÂMARA 
DARCY AZAMBUJA 
ERNANI MARIA FlORI 



JUSTIÇA 

(Um critério para o legislador) 

Bruno de Mendonça Lima 
Professor Catedrático de Direito Judiciário Civil, na;; 

Faculdade de Direito de Pelotas. 

1. O homem só pode viver em sociedade, isto é, em convtvencia, 
com outros sêres humanos. Não existe homem algum possa viver abso­
lutamente isolado, sem receber auxílio de outros homens. Apontam-se 
casos ·esporádicos, como o do marinheiro escocês Alexandre Selkirk,, 
abandonado em uma das ilhas Juán Fernandez, ao largo da costa~ 
chilena, onde viveu ·durante cinco anos, e cujo diário inspirou a Da­
niel .De Foe o seu famoso romance Robinson Crusoe. Mas em tal caso .. 
a sobrevivência do homem isolado só foi possível em conseqüência da. 
vida anterior em sociedade, que lhe dera aptidões ~que lhe permitiram 
lutar pela subsistência, e também pela ajuda que lhe proporciona­
vam as armas e utensílios que êle havia adquirido durante a vida .. 
em sociedade. Se Robinson tivesse sido abandonado na ilha no dia 
em que nasceu, não teria vivido vinte e quatro horas. 

2. Se o homem vivesse isolado, a sua atividade só teri.t como. 
limite as posisbilidades materiais. Vivendo em sociedade, porém,, 
a realização da vontade de um homem pode ser impedida ou em­
baraçada pela atividade de outros homens. Para que a vida so­
cial seja possível, e para que ela possa produzir a maior soma de.: 
benefí.cios e o mínimo de prejuízo, é necessário, pois, estabelecer 
uma limitação da atividade de cada homem, para que ela se possa 
harmonizar com a atividade de todos. Quando não fôr possível 
a harmonia entre dois interêsses colidentes, um deve ser sacrificado,, 
e o outro protegido. Mas qual dos dois interêsses deve ser s·acri­
ficado? Se dois homens querem o mesmo objeto, a qual dos dois., 
êsse objeto deve ser assegurado? Uma solução simplista seria dei­
xar que a fôrça ou a astúcia resolvesse o conflito. Mas se tal solu-. 
ção fôsse erigida em regra geral, a vida social acabaria por se tor-.. 
nar impossível, pois que ela não daria vantagens seguras para nin--
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guém, nem mesmo para o mais forte. Êste sempre correna o ns-· 
co de encontrar um mais forte do que êle, ou de se defrontar com~ 
uma coligação de fracos que o sobrepujasse. Contudo, não há dú­
vida de 'que a fôrça e a astúcia têm conseguido estabelecer em cer­
tas épocas regras de conduta entre os homens. Um povo conquis­
tador, por exemplo, impõe sua vontade aos vencidos, transforma-se 
em classe dominante e estabelece pela fôrça e pela astúcia regras. 
que a classe dominada deve obedecer. Mas eJJtre os próprios do­
minantes, dado que êles são igualmente fortes, a fôrça não pode· 
servir de critério para a limitação das atividades. As próprias re­
gras imp~ostas pela fôrça ou pela astúcia, quando submetidas a um 
exame racional, mostram-se inadequadas ao aperfeiçoamento do, 
convívio social. E embora, mesmo nas legislações mais modernas, 
ainda se encontrem numerosos preceitos obrigatórios, que têm seu 
fundamento na fôrça ou na astúcia, a favor de uma classe domi-. 
nante, o certo é que nas mais longínquas civilizações os sábios, os; 
pensadores, os filósofos, os grandes legisladores e condutores de po­
vos têm sempre buscado um outro princípio, <JUe não a fôrça oUJ 
a astúcia, para delimitação dos interêsses em conflito. Nas mais, 
remotas eras surgiu a idéia de justiça como o único critério racional 
para o estabelecimento de normas que limitassem a atividade indi~ 
vidual em benefício da coletividade. 

3. Embora a idéia de justiça seja tão antiga como a socieda~­
de e a civilização, contudo até hoje não se pode dizer que o seu con­
ceito e a sua definição estejam claramente estabelecidos. Kelsen 
afirma que tôdas as tentativas e esforços para determinar o con­
teúdo da idéia de justiça terminaram em vãs tautologias, em me:.... 
ro jôgo de palavras. (1) Entretanto o grande filósofo jurista es­
panhol Recaséns Siches, ex-professor da Universidade de Madrid',. 
e atual professor da Universidade Nacional do Méxicó, em sua re;.. 
cente obra "Vida Humana, Sociedad Y Derecho", salienta que ê 
impressionante, em 25 séculos de Filosofia, a coincidência do pen­
samento de tôdas as escolas, quanto à idéia de justiça em geral'y, 
ao mesmo tempo que há as mais árduas controvérsias teóricas e 
as mais sangrentas lutas políticas, quanto aos problemas de apli­
cação prática dessa idéia ( 2 ). O filósofo suiço Cathrein, sacer­
dote jesuíta, mostra a pouca atenção que os modernos juristas têm 
dado à noção de justiça. (3 ) E embora essa observação tenha sido 
feita no comêço dêste século, continua válida até hoje. Há obras 
notáveis de Filosofia do Direito, de Introdução ao Direito, de En-

pflg. 
( l) Teú'ria Pura do Direito, tmd. de Fernando Miranda, ed. Saraiva & CJia., 193911,. 

(2) Vida HumaJ>c., Sociedad y Derecho, pags. 46·8 e seg. da 2.a ed. 
(3) Filosofia del Derecho, trad. de Jardon y Barja, 2.a ed. pag. 4'1. 
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ciclopédia Jurídica, e compêndios didáticos dessas matérias, em 
que mal se fala em justiça. Parece que se parte do pressuposto 
de que tal noção já é conhecida de todos, e com a omissão se evi­
tam definições perigosas ou inúteis. E' de preferência nos trata­
dos e compêndios de Moral que a idéia de justiça é examinada. 
1\/[as aí ela é estudada como uma virtude, e não propriamente co­
mo um critério para a limitacão coercitiva da atividade do homem 
em sociedade. ~ 

4. Apesar de não e~1st1r até hoje uma definição de justiça que 
exclua tôdas as dúvidas quanto às suas características e quanto à 
sua aplicação prática, ainda assim o sentimento de justiça e a 
idéia de justiça existem no espírito de todo homem, como aquisi­
rção ancestral e milenária da civilização, o que fêz Ravà, profes­
sor na Universidade de Pádua, afirmar que o homem tem um sen­
tido espiritua'l para perceber a justiça, como tem sentidos corporais 
para conhecer o mundo material. Mas o sentimento de justiça em 
regra só se revela em face do caso concreto, diante, por exemplo, 
,do sofrimento imerecido, da recompensa indignan1ente alcançada, 
do inocente perseguido ou do criminoso impune. Tal sentimento, 
provocado pelo individual, não é suficiente para guiar o legislador 
nas generalidades, e servir de critério para o estabelecimento de 
leis justas. Uma lei justa pode tolerar o sofrimento imerecido, co­
mo, por exemplo, quando autoriza a prisão preventiva de um acu­
sado, contra o qual se levantam graves indícios, e que se mostra 
,depois ser inocente. 

5. Não é de admirar que, embora a generalidade dos homens 
tenha a idéia e o .sentimento de justiça, não haja entretanto uma 
.definição indiscutível de seu conceito. Os matemáticos não con­
seguiram uma definição perfeita de linha reta, mas ninguém ignora 
o que seja a linha reta. Igualmente, a Física não tem ainda uma 
definição. satisfatória para a luz. Mas não há quem, dotado de 
visão, confunda o fenômeno luminoso com qualquer outro. E para 
o cego a mais perfeita definição há de ser incapaz de lhe dar a idéia 
de luz. 

Há, entretanto, um interêsse de ordem prática em se precisar, 
tanto quanto possível, o conceito de justiça, uma vez que ês·se con­
ceito deve ser o único critério racional para delimitar o círculo de 
ativídade de cada indivíduo em relação aos ·demais. Se êsse cri­
tério não fôsse achado, a delimitação se faria ao sabor daqueles que 
tivessem ocasionalmente em suas mãos o poder coercitivo, e em 
tal caso as leis teriam por finalidade cG!lservar e aumentar o bem 
estar dos privilegiados, e não o bem-estar à:.: coletividade em geral. 
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6. A definição clássica de justiça é a de Ulpiano, que serve de 
pórtico às Institutas de Just,iniano: "]ustitia est constanJ· et pe·r..., 
pet"zw volztntas jus suum cuiq'zte trilJ1tendi" Essa definição, como 
observa Kelsen, encerra uma tautologia. Consiste a justiça em 
dar a cada um o seu direito. Nias qual o critério para saber o que 
deve ser considerado como o direito de cada um? A definição· de 
Ulpiano pressupõe que já houve uma anterior distribuição de di­
reitos, e que essa distribuição deve ser respeitada em cada caso. O 
conceito de Ulpiano corresponde assim ao que se pode chamar de 
justiça formal1 ou seja, a simples aplicação da lei positiva aos casos 
contratos. 

Se há dois insterêsses em conflito, e se não é possível harmo­
nizá-los, o juiz é chamado a decidir qual o interêsse que deve ser 
sacrificado. Para isso o juiz examina os fatos e a êsses fatos apli­
ca a lei. Suponhamos que os interêsses em conflito digam respei­
to a uma cousa disputada por duas pessoas, o autor e o réu. Exa­
minados os fatos alegados, á luz da prova produzida, e aplicada a 
lei, aos fatos, o juiz pode, por exemplo, chegar à conclusão de que 
o autor havia realmente adquirido a cousa por título legítimo. O 
réu, porém, já possuía a cousa há tanto tempo que acabara por 
adquiri-la por usucapião. E assirn, o juiz decide o conflito a fa­
vor do réu. Se o juiz apreciou corretamente os fatos e se fêz exa­
ta aplicação da lei, dizemos que a sentença é j,usta e que o juiz fêz 
i'ustiça. Nada há a dizer quanto a sentença do juiz. · Êle seguiu 
o ensinamento de Ulpiano e deu ao réu o seu direito. Foi cumprida 
a justiça formal, a que decorre da simples aplicação da lei. 

7. A lei positiva é um mandamento humano, e como tal fa.­
lível, e sujeito à crítica da razão. É sempre lícito examinar se a 
própria lei é justa. Na sentença, em que se reconhece usucapião, 
por exemplo, houve a aplicação exata de uma lei posiüya. lVfas é 
lícito fazer a crítica dessa lei, para verificar se é justa a lei que 
priva alguém do direito de propriedade de uma cousa, só porque 
outrem, satisfeitos certos requisitos, se manteve durante algun.s 
anos na posse de uma cousa que originàriamente não lhe perten­
cia. Esta crítica não compete ao juiz, a quem incumbe apenas 
aplicar a lei, seja ela justa ou injusta. Mas a crítica pode e deve 
ser feita, para que a legislação vá sendo escoimada de leis injustas, 
ou de leis que, sendo originàriamente justas, deixaram de sê-Jo em 
conseqüência de modificações que a evoluç~"io social foi trazendo pa­
ra a vida coletiva. 

Há, pois, uma justiça do j1tiz e uma jusúça do legi.flador. O 
juiz é justo, quando aprecia corretamente os fatos e aplica a êles 
a lei aplicável, mesmo que essa lei seja injusta. Nhs o legislador é 

4 - R. D. - 3.0 Vo]. 
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justo quando promulga leis justas, pots nem tôda lei é justa em s; 
mesma. 

8. As escolas que se filiam ao chamado postttv.zsmo jurídico 
têm como direito e como jurídico tildo quanto foi ordenado pelo 
legislador, sem se preocuparem em estabelecer um critério para .o 
legislador. Conduzem elas ao despotismo do legislador: Sic 
sic jubeo, sit pro ratione voluntas. O direito é a vontade do le­
gislador; é a norma coactivamente imposta pelo poder público. 

Essas escolas se impressionaram com a enorme variedade de 
leis, no tempo e no espaço, o que dá impressão de que nenhurp 
critério existe para se saber o que é justo ou o que é injusto, o que 
deve e o que· não deve ser proibido. O homem de ciência, entre­
tanto, não· tem razão para ficar perplexo diante da variedade dos 
fenômenos, por maior que ela seja; pois ao cientista compete jus­
tamente descobrir as leis a que se submetem as variações, e pro­
curar, como ensinava Augusto Comte, a constância na variedade 
dos fatos. Por muito que diversifiquem, no tempo e no espaço,. 
as leis positivas, a sua diversidade é nada comparada com as infin­
das variações que se observam na anatomia e na fisiologia das nu­
merosíssimas espécies vegetais e animais. E essa multiplicidade 
não impediu que a Biologia descobrisse leis gerais a que essas va-­
riações obedecem. No meio de tão numerosas vanações a ciência 
vai descobrindo as constantes. 

9. :Mesmo que todos os legisladores fôssem profundamente sá­
bio~, que nun~a errassem, que só promulgassem leis justas, mesmo 
assim, ou por ISto mesmo, as leis deveriam variar de povo para po­
vo e de uma época para outra, tanto quanto variassem as condi­
ções peculiares de cada povo e de cada época. As leis se devém 
adaptar a essas condições variáveis, sem que com isso varie o cri­
tério de justiça. Se o critério permanece o mesmo, e as circunstân­
cias mudam, a lei tem que variar, para que continue justa. Como, 
além de tudo, o legislador não é infalível, muitas leis já são inicial­
mente injustas, isto é, constituem erros do legislador, erros que a 
aplicação da lei vai demonstrando. E assim, o legislador acaba 
corrigindo a lei errada, ou substituindo-a por outra. A multipli­
cidade de leis positivas, a sua variedade no tempo e no espaço, e 
até a sua antinomia não impedem, pois, que se possa estabelecer 
um critério para saber se uma lei é ou não justa. 

10. O que não se pode é sustentar que um ato é justo, por­
que é permitido pelo legislador, e injusto, porque proibido. O que 
em si é injusto, continua sendo tal, mesmo que a lei declare o con­
trário, pela mesma razão porqu~ o êrro não passa a ser verdade 
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nem o monstruoso passa a ser belo, só porque o legislador assim o 
tenha decretado. O legislador tem poder para se fazer obedecer; 
mas não tem para mudar a natureza das cousas. Diz Carnelutti 
que a justiça está para a lei, assim como o ouro está para a moeda. 
O ouro é a matéria de que se faz moeda; mas só fica sendo moeda 
depois que recebe o cunho do Estado. Como moeda, o seu valor 
depende da quantidade de ouro que contenha. Às vêzes (o mais das 
vêzes) a moeda não contém ouro algum, mas continua sendo moe­
da. A lei. também deve ser feita de justiça, embora muitas vêzes 
esteja mesclada de injustiça, ou não contenha justiça .alguma. E 
assim como a moeda, que não contém ouro, não fica sendo ouro, a 
lei que n~io contiver justiça não ficará sendo justiça. 

11. A impossibilidade de uma definição de justiça, de que 
decorram, sem discussão, as suas aplicações práticas, não impede 
que se determinem certas características que sirvam de critério ao 
legislador para estabelecer leis justas. Sendo as leis normas ge­
rais obrigatórias, devem elas se revestir do caráter de impessoali­
dade, e se aplicarem de modo geral a todos quantos estejam nas 
condicões e circunstâncias previstas na lei. Para que um ato de 
algué~ possa ser considerado j1Hto, é necessário que tal ato seja 
lícito a todos aquêl.es que estiverem nas mesmas condições. A jus­
tiça exige sem dúvida i1 igualdacie de tratamento para os iguais e 
a desigualdade para os desiguais. A justiça é, pois, impessoal, apli­
ca-se a tôda uma classe de pessoas, e de um modo geral a tôdas as 
pessoas. É como a linha reta, que é igualmente reta pelos dois 
lados; e não como a linha curva, que é côncava de um lado e con­
vexa de outro. Cada um de nós tem a tendência de considerar jus­
tos os atos que nos são favoráveis e injustos os que ferem os nos­
sos interêsses. Consideramos injusto certo ato praticado por al..: 
guém ein relação a .nós; mas amanhã consideramos justo idên­
tico ato praticado por nós. Essa é a justiça da linha curva. A 
da linha reta estabe,lece um critério igual para todos. Por isto aquê­
les povos, cujas línguas ·exprimem a idéia de direito por uma pa­
lavra que significa a linha reta (como em português, francês, ita­
liano e espanhol) revelam mais sentimento de justiça do que os 
próprios Romanos, que exprimiam o direito pela palavra ius, 
oriO'inada de jussum (do verbo jubeo) que significa ordem, man-

1 dado, e compreende assim também as ordens injustas, as leis in­
justas. Etimolôgicamente, o jus corresponde àquilo que foi man­
dado pelo legislador, pouco importando a justiça dêsse mandado. 

12. A igualdade de tratamento, como requisito da justiça, 
é ensinada nos Evangelhos, nas palavras: aQ,ual fôr a medida de 
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que vós 'Usardes para os antros, tal será a que se ttse para 
(Lucas, VI, 38). 

' " 'V05 • 

Dessa igualdade resulta que cada um, ao 1)rocurar aquilàtar da 
justiça de um ato de outrem, deve se colocar 

1

no lugar daquele ou­
tro. E', em substância, o que ensina a chamada "regra de ouro'~. 
isto é, o preceito cristão segundo o qual "tudo o que quereis qu~ 
vos façam os homens, fazei também vós a êles". (Mateus, VII, 12). 

Ao que parece, essa regra de ouro faz parte do patrimônio 
moral e cultural da Humanidade desde épocas remotíssimas. Con-. 
fúcio já a ensina v a cinco séculos antes de Jesus Cristo, sob a for­
ma negativa com que muitas vêzes é apresentada como preceito 
cristão Interrogado por Tse Kung se uma palavra única poderia 
resumir a norma de proceder para uma vida inteira, o sábio chinês 
respondeu: "Essa palavra é reciprocidade. Não faças aos outros 
o que não queres que te façam". E no fam~so poema indú 1\b,­
habharata, que se supõe escrito há uns três mil e quatrocentos 
anos, e que consubstancia e colige ensinamentos de épocas muito 
mais remotas, encontra-se esta passagem: "Ninguém faça a ou­
tro o que. não quer que lhe façam; esta é a súmula da justiça~ o 
mais é apenas a conseqüência: No dar como no recusar, no gBzo 
como na dor, no agrad.ável e no desagradável, cada um encontra a 
sua direção, pondo-se no mesmo lugar dos demais". 

Por isto Westmarck, em sua obra "Origem e desenvolvimento 
das idéias morais", notou que S. Agostinho estava certo quando 
afirmou que a chamada regra de ottro tem o consentimento unfl­
nime dos povos da Terra. (Apud Cathren, op. cit. pag. 99 n.0 1). 

Se é certo, entretanto, que a regra de ouro encerra a idéia de 
justiça, vai além da justiça, e abrange também a benevolência e 
a g~ner~sidade. Êstes próprios sentimentos meritórios não podem~ 
porem, tr contra a justiça. Não seria lícito,. por exemplo, absolver 
um delinqüente perigoso, por mal entendida generosidade, pois 
que êsse bem ap;uente seria um mal para a sociedade, um mal pa­
ra as futuras vítimas dêsse delinqüente ou de outros que tivessem 
sido estimulados pela generosa impunidade. 

O professor Hermes Lima, em sua Introdução à Ciência do Di­
reito, ensina que há muitas fases no conceito de justiça. "Êste 
resulta antes de um conjunto de valores culturais em que é vis!vel 
a contribuição de três civilizações: a civilização hebráica, con­
figurando-a como a virtude consistente na observação dos preceitos 
divinos; a grega, como critério de igualdade e proporção entre o 
ato e a prestação de alguém e a contra-prestação de. outrem se­
Ja no campo jurídico, seja no campo moral; a romana, que ; en­
tende como o dever de dar a cada um o que é seu. Justiça im-
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plica, pois, generalidade, igualdade, proporcionalidade: tratamento 
igual de relações iguais" ( Ed. de 1949, pág. 132). 

Essa igualdade de tratamento de relações iguais é também re­
conhecida pelo jurista norte-americano Bodenheimer, que, em sua 
obra "Teoria do Direito" apresenta, como primeiro e mais im­
portante mandamento da justiça, "tratar de modo igual, em cir­
cunstâncias iguais, a homens iguais" (Edição espanhola, México, 
1942, pág. 61 e seguintes). lVfas o mesmo escritor frisa, que essa 
fórmula · não vence tôdas as dificuldades, pois •sendo impossível 
uma igualdade integral entre os homens ou entre as circunstâncias, 
resta saber quais as circunstâncias que podem ser desprezadas pa­
ra esabelecer uma igualdade artificial. Além de que podem ser 
tratados igualmente homens iguais em circunstâncias Iguais por se 
haver feito a todos êles igual injustiça. 

13. O saudoso professor Queiroz Lima, na sua Sociologia 
Jurídica, ensina que a justiça é a própria ordem social e significa 

exata medida em que os interêsses individuais se equilibram en­
tre sí e se devem manter em face dos intrêsses sociais. ( Ed. de 

pág. 149). A exatidão dêsse conceito está em que êle esta-· 
belece ·a harmonia entre os interêsses individuais e os interêsses 
sociais. Essa harmonia deve ser insistentemente procurada, pois 
se é certo que, de um modo geral, os ínterêsses da coletividade de­
vem prevalecer sôhre os do indivíduo, não é menos certo que tal 
fórmula, empregada até o exagêro, pode conduzir ,ao ·mais terrí­
vel despotismo. Casos há em que, pelo menos imediatamente, o 
interêsse coletivo pode ceder ao interêsse de um só. Pode ser H-

por exemplo, fechar inteiram·ente o tráfego de uma rua, para 
que tenha livre trânsito a ambulância que transporta uma pessoa 
gravemente enfê.rma. Aparentemente, o interêsse de um só pre­
valeceu sôbre 'O interêsse de uma coletividade, privando centenas 
ou talvez milhares de pessoas da faculdade de ampla locomoção. 
J\1as cada um dos que tiveram restringida a liberdade de locamo-

em benefício do enfêrmo, pode amanhã estar nas mesmas cir­
cunstâncias dêle e gozar do mesmo privilégio. Mediatamente, 

a medida visava ao interêsse da coletividade, sem falar no 
mterêsse que tem a coletividade em que se preserve uma vida hu­
linana. Pode acontecer também que seja de tal relevância o inte­
résse individual e seia tão insignificante o interêsse s0cial que a 
êle se opõe, que seja preferível assegurar o interêsse individuaL 
Assim acontece, por exemplo, quando em tempo de paz se dispen· 
sa do serviço militar o arrimo de família. Atende-se aí ao inte­
rêsse individual da família do conscrito e não ao interêsse social 
que exigiria a prestação do serviço militar, e isto porque, se é de 
relevante interêsse social que seja prestado tal serviço, não há 
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maior interêsse em que a prestação seJa exigida exatamente de um 
determinado indivíduo. 

Um exemplo de equilíbrio· entre o interêsse social e individual 
está na desapropriação .por utilidade pública. O interêsse social 
exige que uma determinada cousa passe à propriedade do Estado; 
mas a isso se opõe o interêsse individual do proprietário. Uma so­
lução extrema, pela prevalência do interêsse social, seria despojar 
simplesmente o indivíduo daquilo de que a sociedade precisava. 
Com isso, o sacrifício do interêsse individual seria absoluto. A 
solução de equilíbrio é a desapropriação: o Estado se apropria da 
cousa, mas o dono recebe uma justa indenização. Atinge-se, quan­
to possível, a harmonia entre os interêsses sociais e os individuais. 

14. A lição 'de Queiroz Lima em rigor se harmoníz;a com o 
pensamento de Kant. O grande professor de Heidelberg apresenta­
va, como critério da justiça, a harmonia do interêsse de cada um 
com os interêsses de todos, mediante a fórmula: "É justo todo 
ato que permite que a vontade de cada um se harmonize com a 
liberdade de todos segundo uma lei universal. - Age de tal ma­
neira que o teu modo de agir possa ser tido como uma norma uni­
versal". 

É interessante notar que Spencer, embora não conhecesse a 
obra de Kant (segundo êle próprio informa em seu livro sôbre a 
"] ustiça"), chegou a uma fórmula substancialmente igual à do 
filósofo de Heidelberg: "Cada um tem a liberdade de agir de acôr­
do com a sua vontade, contanto que não infrinja igual liberdade 
dos demais". (Justice, trad. francesa de Castellot, 2.a ed. pág. 52). 

15. O que parece fora· de dúvida é que o conceito ele justi­
ça está lntimarnente Jigado à delimitação dos interêsses, à sepa­
ração entre os interêsses lícitos e ilícitos, entre os interêsses que de­
vem ser protegidos e os interêsses que devern ser sacrificados. E 
assim a idéia de Justiça está intimamente ligada à idéia de Direi­
to. É certo, entretanto que nem todos os filósofos juristas reconhe­
cem o ideal de Justiça como sendo a finalidade do Direito. Rad­
bruch, por exemplo, em sua "Filosofia do Direito", considera o Di­
reito como um esfôrço para a realização da Justiça, mas admite 
que êsse esfôrço pode não atingir a sua meta, e contudo não dei­
xará de ser Direito. Para muitos, a finalidade do Direito é a se­
gurança; se esta puder ser atingida pela Justiça, melhor; mas 
de qualquer forma ,a segurança é o objetivo do Direito. Para ou­
tros, principalmente para os filiados à corrente do chamado ma­
terialismo histórico, a finalidade do Direito é a proteção dos in­
terêsses da classe dominante. As própria,s leis, que prncuram me­
lhorar a sorte dos trabalhadores, são tidas como ditadas no inte-
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rêsse da classe dominante, pois terão como finalidade abrandar e 
contentar os proletários, atenuando os seus Ímpetos de revolta. Se­
ja qual fôr, entretanto, a finalidade que se atribua às leis .positi­
vas, é certo que tôdas as escolas reconhecem que essas leis estão 
-sujeitas à crítica, à luz de um critério superior, seja êsse critério 
a ordem, a segurança ou a justiça. Por isto, Stammler ensina o 
ideal de um direito j1.t.Sto. 

16. Se examinarmos o Direito Positivo de um povo, seremos 
()brigados a reconhecer que suas leis podem ter obedecido a fina­
lidades muito diversa,s. Em um mesmo corpo d·c legislação, pode­
remos encontrar leis que tenham por finalidade atingir o ideal de 
justiça, outras simplesmente a conservação da ordem material, ou­
tras a proteção de uma classe ·dominante, e outras até ditadas por 
interêsse pessoal ou por mero capricho, como acontece nos gover­
nos despóticos. Mas se as leis positivas podem servir a qualquer 
fim, resta saber quais as leis que têm uma finalidade legítima. As 
leis), que servem a fins legítimos, são as únicas que poderemos con­
siderar como expressão verdadeira do Direito. As demais são sim­
plesinente atos de poder, segundo a classificação de Bodenheimer. 

Não se pode descobrir outra finalidade legítima para as leis 
que não seja o bem-estar da coletividade, o que se chama geral­
mente de bem público. Como. do bem público deve resultar bem 
para os indivíduos em geral, o bem de uma certa classe e até de um . 
indivíduo pode ser tido como bem público desde que não se oponha 
ao bem coletivo. 

Não basta que o homem viva em sociedade. E' necessário tirar 
da vida social a maior soma de benefícios para a coletividade. A 
conhecida fórmula - "a maior felicidade para o maior número pos­
sível" é sem dúvida uma fórmula correta. As contingências da vida 
entretanto muitas vêzes não permitem, nem ao homem, nem à so­
ciedade · escolper propriamente um bem. Em certas ocasiões, não há 
alterna;iva senão entre dois males. Em tal caso, evitar o mal maior 
já pode ser considerado um bem. E, por isto, em muitos casos, não 
há remédio senão escolher o mal menor. 

17. O primeiro requisito, pois, para que uma lei seja legítima, 
é a sua utilidade para o bem da coletividade, ou para o bem de um 
grupo ou de um indivíduo, tanto quanto ês.se bem partic~lar. ~ão se 
oponha ao bem geral. Mas assim como evitar o mal mawr Jâ pode 
ser considerado como um bem, nunca se poderá ter como um bem 
aquilo que possa produzir um benefício imediato, mas cause no füturo 
um mal maior do que o bem presente. 
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Como a vida social não pode ser mantida sem que os homens 
hrnitem a sua atividade, a primeira finalidade das leis será a própria 
manutenção da vida social. Mas não basta manter o convívio social· 
é conveniente tirar dêsse convívio a maior soma de benefícios para ~ 
maior número. E' necessário, pois, não só manter, como aperfeiçoar 
o convívio social. Haverá, portanto, leis que tenham por finalidade 
manter o convívio social e outras que tenham por fim o aperfeiçoa­
mento dêsse convívio. 

Não basta, contudo, que as leis tenham essa finalidade. Não há 
dúvida também que, sob o ponto de vista humano e terreno, essa é 
também a fina:lidade dos verdadeiros preceitos da Moral. A obser­
vância generalizada e constante dos preceitos da Moral tornaria muito 
mais feliz a vida social. Não quer isto dizer que o legislador deveria 
~mpor ~ o~servância de todos os preceitos morais. O mais das vêzes, 
Isto sena Impossível. O interêsse, que tem a sociedade, em que os 
preceitos mora,is sejam observados, se alcança mais pela educação e 
pela religião do que pelos meios coercitivos. Dado que os meios coerci­
tivos sempre causam algum mal, êles só devem ser usados, quando 
não se puder atingir o mesmo fim pelos meios persuasivos. 

Assim, é requisito para a lei que o benefício, que com ela se visa, 
não possa ser alcançado com segurança, e no devido tempo, sem o 
recurso aos meios coercitivos. 

Muitas vêzes não se pode atingir certo resultado sem o emprêgo 
dos meios coercitivos. Mas acontece que nem sempre existem meios 
coercitivos adequados, ou sua aplrcação é impossível. Em tal caso 
a lei não seria aconselhável, porque ela seria unicamente obedecid~ 
por alguns e não por todos, o que· pràticamente eqüivaleria a não ser 
ela obrigatória. 

Pode acontecer que os meios coercitivos sejam possíveis, mas que 
o seu emprêgo cause maior mal do que aquêle que a lei quis evitar. 
Tal acontece, por exemplo, sempre que Uma lei, mesmo em si boa . ,, . ' 
encontre enorme res1stenc1a por parte do povo, obrigando a medi-
das víplentas para a sua aplicação. Imagine-se, por exemplo, o que 
seria impor pela fôrça a vacinação. 

Para que uma lei possa ser considerada justa, será necessário, 
p01s: 

a) que ela seja útil para conservar ou aperfeiçoar a co-existên­
cia social; 

b) que o seu fim não se possa alcançar com segurança e no de­
vido tempo, sem apêlo aos meios coercitivos; 

c) que, na generalidade. dos casos, êsses meios coercitivos pos­
sam, quando necessário, efetivamente ser empregados; 
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que o efetivo emprêgo dos meios coerc1t1vos não cause mal 
maior do que a·quêle que se 'quis evitar, ou um mal em des­
proporção corn o benefício visado. 

18. Uma lei justa assegura, pois, aos indivíduos certas facul­
d.ades ou certas atividades que são os seus direitos e lhes impõe cer-

. tas restrições que são seus deveres, sempre com o fim de manter ou 
áperfeiçoar a coexistência social Assim delimitados os direitos e deve­
res de cada um, por uma lei justa, a Justiça consistirá em respeitar 
os:' direitos de. cada um. Para o legislador, a Justiça s~rá assegurar a 
cada um o livre exercício daquehs faculdades que sejam compatíveis 
com a manutenção e com o aperfeiçoamento da vida social. 

O saudoso Pedro Lessa, em seus "Estudos de Filosofia do di­
reito", ao criticar a teoria de Ihering, escreveu o seguinte: 

" ... sendo o homem um ser necessàriamente impelido por 
"sua natureza à vida social, a necessidade de limitar a 
"atividade dos indivíduos e dos vários agrupamentos so­
"ciais formados por êstes, se lhe impõe de modo inelutável. 
"Essa limitação da atividade é uma condição primordial 
"de .vida para a sociedade, e conseqüentemente também 
"para o indivíduo. Para que a sociedade se conserve e 
"desenvolva, é imprescindível que cada indivíduo, ou cada 
"uma das entidades coletivas que se formam no seio da 
"sociedade, tenha uma esfera de ação, dentro da qual 
"realize tudo o que lhe é condição de vida e desenvolvi­
"mento, sem impedir os consociados, ou as outras coleti­
"vidades, de se conservarem e desenvolverem". 

"Aí está o princípio fundamental do direito. As 
"normas jurídicas nada mais são do que regras de conduta, 
"cujo conteúdo se nos depara nas deduções dessa verdade 
"gerai. Quererl1os saber se um ato deve, ou não, ser permi­
"tido pelo legislador: nada mais nos cumpre fazer do que 
"indagar se a prática dêsse ato é para o homem uma con­
"dição de vida e desenvolvimento, cuja realização não 
"obsta a que seus semelhantes igualmente se conservem 
"e se desenvolvam". (Edição de 1912, pág. 381 e 382). 

Pondo de parte o ponto de vista talvez excessivamente individua­
]ista, a lição do mestre encerra um critério aceitável para guiar o le­
gislador na escolha das normas que deve tornar obrigatórias. En­
tretanto, parece-nos que em vez de considerar o Direito como um 
conjunto de normas que tenham por fim a conservação e o desen­
volvi11tento da sociedade e do indivíduo na sociedade, será preferível 
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dizer "conservação e aperfeiçoamento". 1\ sociedade pode desenvol­
ver-se ou evoluir em sentido regressiva e não de progresso, mas é no 
sentido do progresso, e portanto do aperfeiçoamento, que devem 
atuar as normas jurídicas. 

19. O conceito de justiça, fundado na utilidade social, isto é, 
no bem-estar da coletividade, compreende também a ordem e a se­
gurança, que também são indispensáveis para a conservação e aper­
feiçoamento da coexistência social. Em certas situações anormais, 
como guerra, epidemias, calamidades, etc., a segurança e a ordem se 
podem tornar o bem urgente e inadiável, justificando até certo ponto 
medidas excepcionais consubstanciadas na máxima salus populi S'U­

prema lex. Em tais casos, a lei pode autorizar medidas que ferem 
nosso sentimento de justiça, porque importam no sofrimento imere­
cido, como a detenção de suspeitos, a destruição da propriedade par­
ticular, etc. Tais medidas, mesmo impondo sofrimento imerecido, 
têm por fim evitar males maiores, que também importariam em so­
frimento imerecido. E assim, embora em cada caso, tais medidas nos 
possam parecer injustas e capazes de ferir nosso sentimento de jus­
tiça, em todo o caso não são injustas as leis que as autorizam, porque 
tais leis têm por finalidade assegurar ou restabelecer o bem-estar cole­
tivo. Mas é nessas ocasiões extraordinárias que se cometem os maio­
res abusos, porque muitas vêzes o detentor do poder procura mais o 
seu interêsse pessoal ou o interêsse de seu grupo do que o bem-estar da 
. coletividade. E quando assim acontece, não estando o sofrimento 
imerecido justificado pelo genuíno interêsse da coletividade, torna-se 
injusto. O abuso, porém, que se faça de uma lei justa não pode trans­
formá-la em injusta. Cabe ao legislador ser prudente, ao autorizar 
tais medidas excepcionais, e legislar de modo não só a evitar que o 
poder público fique desarmado para enfrentar situação excepcional, 
como também que o detentor do poder fique com demasiadas faci­
lidades para fazer máu uso de sua autoridade. 

20. Quando pretendemos estabelecer, como critério para a ela­
boração de leis justas, a utilidade social ou interêsse da coletividade 
em manter e aperfeiçoar a coexistência social, não queremos concluir 
que a essência da justiça seja a utilidade. A essência da Justiça é 
problema que excede as modestas pretensões dêste nosso estudo. Tal 
essência está em Deus. A utilidade é apenas um sinal pelo qual se pode 
reconhecer a lei justa, isto é, a lei justa é sempre útil à conservação e 
ao aperfeiçoamento do convívio social. As demais leis são injustas, 
não constituem Direito, são erros ou abusos do legislador, isto é, atos 
de poder e não de Direito. Ocorre com a Justiça o que acontece com 
a luz. Os físicos não conhecem a essência da luz; não sabem se real­
mente é ela devida à emissão de fótons, ou a um simples movimento 
ondulatório do éter. De qualquer forma, há uma característica in-
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falível que nos revela a existência da luz: é a visibilidade. Mas a 
visibilidade não é a essência da luz. Há raios luminosos que são in­
visíveis aos nossos olhos, conquanto, ao que parece, alguns não o 
sejam para as formigas e as abelhas. Há também efeitos da Justiça 
que podem não ser percebidos pelos nossos sentidos espirituais. _1\;Ias 
a 1üilidade social da justiça pode sempre ser percebida. E por isto, 
essa utilidade, embora não seja a essência da Justiça, é uma caracte­
rística segura para que possamos aferir a legitimidade das leis e clas­
sificá-las como justas ou injustas. 

Essa utilidade, porém, não pode ser apreciada apenas em seus 
efeitos imediatos. Se um bem imediato puder ser causa de mal 
maior no futuro, então não há propriamente utilidade social. Por isto, 
não se pode considerar como útil o ato injusto, só porque traga algurn 
benefício imediato para a sociedade. Generalizado êsse ato, isto é, 
transformado em lei ou em procedimento habitual, êle seria nocivo à 
co}etividade. O ato deve ser conforme a uma lei justa, para que possa 
ser tido como justo. 

21. Dada as permanentes relações de todos os povos entre s1, 
a própria Humanidade, em seu conjunto, é uma sociedade. O crité­
rio da Justiça se aplica também a essa sociedade magna, e deve im­
perar nas relações internacionais. A utilidade ele uma s'ociedade par­
ticular, como um povo, uma nação, um Estado, não será legítima se 
ela se opuser ao bem-estar da coletividade maior, que é a Humani­
dade. 

E assim, no conceito de Justiça, já está implícito o de ordem, 
de segurança e de paz, segundo as pa!avras de Isaías: 

'"E a ·paz será a obra da justiça, e os frutos da justiça 
'"hão de ser a tranqüilidade e a segurança para sempre". 
(32, 17). 

CONCLUSõES 

I - A delimitação dos interêsses humanos deve ser feita por 
leis inspiradas no ideal de Justiça. 

II - Para que uma lei seja expressão da Justiça, e como tal 
constitua Direito, é necessário: 

a) que ela seja útil para conservar ou aperfeiçoar a co-existên­
·cia social; 

b) que o seu fim não se possa alcançar, com segurança e no 
devido tempo, sem apêlo aos meios coercitivos; 



c) 

d) 
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que, nà ge,n~ralidade dos cas.os, êsses meios coercitivos, quan-
do necess~nos, possam efet1vamente ser empregados; · 
que o efetivo emprêgo dos meios coercitivos não cause maior 
mal do que aquêle que se quis evitar, ou um mal em des­
proporção com o benefício ·visado. 

III -:- A. utilidade de uma sociedade particular, como um povo, 
un1a naçao ou um estado, não será legítima se tal utilidade se opuser 
ao bem-estar da Humanidade, e assim não será justa a lei que se opu-
ser a êsse bem-estar. , 

Pelotas, 2 de agôsto de 1950. 

RELATóRIO E PARECER 

R elatoT: ARJ\1 Ai\T DO CÂil1 ARA 

E' possível sintetizar a tese do eminente jurista Dr. Bruno de 
Jvíendonça Lima, nesta proposição fundamental: 

"a lei deve ser expressão da Justiça, e ela o será na medida 
em (JU.e fôr útil à conserv<~ção e ao aperfeiçoamento do 
convivio humano". 

. Do contexto da tese, resulta que êsse aperfeiçoamento se define 
na hnha do Be1n Comu.m, e que sua exata medida está em Deus. 

Diz, magnificamente, o Autor: 
"A essência da Justiça está em Deus". 
A leitura da tese, onde se incluem consideracões doutrinárias 

nem sempre, ~ceit.áveis, leva-nos a conclusão de qu~, para seu autor: 
a norma JUndica JUSta será a que guardar fidelidade à natureza racio­
nal do homem. 

Propomos, aos senhores congressistas, a aprovação da tese do 
ilustre causídico pelotense. 

DEBATES EM PLENARIO 

O SR. PRESIDENTE- José Salgado Martins -Vou dar co­
m,ê~o à sessã?, plená~ia do Congr~sso, em cuja ordem do dia figuram 
vanas teses, Ja apreciadas pelas drversas comissões. 

. Está sôbre a mesa a tese "Justiça, um critério para o legislador" 
- Bruno de I\1endonça Lima. E' relator o professor Armando Câ­
mara, a quem tenho a honra de conceder a palavra. 
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O SR. AR?vfANDO CAMARA - A tese do ilustre diretor da 
Fàculdade de Direito de Pelotas, dr. Bruno de Niendonça Lima, 
titula-se "Justiça, um critério para o legislador". Sôbre esta tese 
formulamos o seguinte 'Parecer, que mereceu a assinatura dos demais 
colegas de comissão: (Lê o Parecer) 

O SR. PRESIDENTE - Está em discussão a tese: "] ustiça, 
um critério para o 1~gis1ador", cujas conclusões são as seguintes: 

CONCLUSõES 

I - A delimitação dos interêsses humanos eleve ser feita por 
leis inspiradas no ideal de Justiça. 

II - Para que uma lei seja expressão d.a Justiça, e como ta[ 
constitua Direito, é necessário: 

a) que ela seja útil para conservar ou aperfeiçoar a coexistêi1-
cia social; 

b) que o _seu fim não se possa alcançar, com segurança e no 
devido tempo, sem apêlo aos meios coercitivos; 

c) que, na generalidade dos casos, êsses meios coercitivos, 
quando necessários, possam efetivamente ser empregados; 

d) que o efetivo emprêgo dos meios coercitivos não cause maior 
mal do ·que aquêle ~que se quis evitar, ou um mal em despro­
porção com o benefício visado . 

III - A utilidade de uma sociedade particular, como um povo;, 
uma nação ou um estado, não será legítima se tal utilidade se opuser 
ao bem-estar da Humanidade, e assim não será justa a lei que se 
opuser a ·êsse bem-estar". 

Está em discussão. 

O SR. BRUNO DE ~IENDONCA LIMA Peço a palavra, 
sr. Presidente. ~ 

O SR. PRESIDENTE - Tem a palavra. 
O SR. BRUNO DE NIENDONÇA LIMA - Exmo. Sr .. Presi­

dente, exmos. colegas. Pedi a palavra para fazer uma pequena expla­
nação das conclusões da tese, que, tão benevolamente, a ilustre Co­
missão houve por bem aprovar. O trabalho ·que apresentei tem uma 
~inalidade prática - a de guiar o legislador na promulgação de leis 
JUStas . 

O legislador tem, muitas vêzes, por si, a convicção de se con­
siderar onipotente em matéria legislativa, isto é, em ser êle o criador 
do Direito e, infelizmente, há diversas escolas jurídicas que só re-
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conhecem como Direito o chamado Direito Positivo, conjunto de 
leis cuja observância é coactivamente imposta pelo Poder Público; 

Intitulando a tese ·"Justiça, um critério para o legislador", qui~ 
salientar que não se trata da justiça do juiz. Esta é diferente da jüs:.. 
tiça do legislador, porque o juiz é obrigado a aplicar as leis que êle en­
contra e, muitas vêzes, estas ·leis não são a expressão da justiça, e daí 
resulta que uma sentença formalmente justa atepta, entreanto, con­
tra os sentimentos de justiça. Em relação a isso, nada ·pode o juiz. 

O juiz tem direito de pedir ao legislador que lhe dê leis justas 
e o legislador tem o direito de exigir que- o juiz aplique as leis que 
êle, legislador, promulga. 

Mas, se não houver um critério para o legislador, aquilo que pas­
sar pela cabeça do legis1ador como sendo possível de ser coactiva-'' 
mente imposto à sociedade, fôr tido como direito, então o Direito será 
simplesmente o arbítrio do legislador, e as sociedades terão mujt;,t. 
sorte quando o legislador fôr suficientemente sábio para promulgar 
apenas leis justas. Mas terá que reconhecer valor in~rípsico, tam­
bém, às leis injustas. 

Á tese visa, justamente, êste possível conflito. Conflito que se 
vai estabelecer entre a lei positiva e o conceito de justiça. 

Não me poderiam os meus conhecimenta.s levar à formulação 
dêsse conceito de justiça, que é um tormento para os filósofos, mas 
deixei expresso na tese que o conceito é quase inútil, se fôr substituído 
pelo sentimento de justiça, sentimento êste que se torna mais patente 
pa'ra cada um de nós quando defronta a injustiça. . 

Justamente quando estamos face a um ato injusto é que nós, a 
contrário senso, sentimos a justiça. Quando ela se pratica habitual­
mente está .para nós como estari~ o ar, de cuja existência nós, gerp,l.,. 
mente, não nos apercebemos, a não ser quando se agita ou nos falta.~ 
E' o que acontece com a justiça. Nós sentimos a justiça justamente 
quando ela se agita, quando se põe dúvida sôbre a sua existência ou 
aplicação, ou então quando ela nos falta; quando nos falta justiça, 
ou quando falta justiça a outro e testemunhamos que êste outro 
está sofrendo a injustiça. 

O que nos afeta nesse sentimento é, as mais das vêzes, ou talvez 
predominantemente - o sofrimento imerecido. Cada um de nós 
tem na consciência um sentimento de que o sofrimento não deve ser. 
imerecido. O sofrimento deve corresponder a um mal, embora a vida 
nos apresente inúmeros casos de sofrimento que real ou aparente­
mente nós tenhamos como imerecidos. Mas quando um homem im-. 
põe a outro um sofrimento e êste sofrimento nos parece imerecido, 
nós temos a exata noção, pelo sentimento, de que houve uma violq

7 
ção da justiÇa. 
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. O legislador deve promulgar leis de tal maneira sábias que 
não permitam soluções inj.ustas ... Mas êste simples critério do so­
frimento imerecido não sena suficiente para estabelecer uma nori?a 
geral para o legislador. .l\1uitas .vêzes, uma lei j~sta .e.~~b~a autonza 
0 sofrimento imerecid9. Por quê? Porque, dado a deficiencia dos no~­
sos meios, muitas vêzes, somos obrigados a tolerar ui? mal pt,l.ra ~VI~ 
tar um mal maior. Exemplifico na tese com a pnsão preventiva. 
Alguém é acusado' de haver pratic~do ur~ crime "e há indícios mui~o 
sérios dessa responsabilidade. A lei permite que esse acusado, - s?­
bre cuja criminalidade e responsabi-lidade. n~o se ~em ~ertez~ - seJa 
prêso. E' possível que êste sofrimento seJa I?1ereci?o, e poss1vel /que, 
afinal, se verifique que êsse homem não pratrcot~ ~n~~ algum ~ e ab­
solvido -então todo tempo que ê'le sofreu na pnsao f01 um soJnn~e11to 
imereci,do. Mas' a lei que autoriza êsse sofrimento imerecido é JUSta 
porque se esta lei não existisse, enfraqueceria tanto .a repressão a.o 
crime que iria aumentar de tal ~arma .que a . quantidade de .sofn­
mento imerecido das vítimas sena mmto mawr. Logo, a. le1 que 
autoriza a prisão preventiva de um inocet_Ite_, ,nos ~asas es~nta:nente 
necessários para a segurança da defesa ·cnmmal, amda assim e uma 
lei justa. 

Eu estabel-eci que nós podemos aferir a justiça de un~a lei .pela 
utilidade que ela possa trazer ·para a manutenção e o _a~e.rfeiçoa:ne~to 
da coexistência social. Não é que entenda que o cnteno da :1~strça 
seja a utilidade. Não quero di.zer que tudo aquilo que tenha utlh~a.de 
deva ser considerado como JUsto. Um ato pode trazer __ benehCI~s 
para a sociedade e ser, entretanto, injusto; não ~ ~ue a utilidade _seJa 
da ess·ência da justiça. O que há é que tôda ler JUSta semp~e atmge 
esta finalidade. Toda lei inspirada na justiça, atinge a finalidade de 
manter a coexistência social ou aperfeiçoar esta coexistência -- aper­
feiçoar, no sentido de aumer:tar os benefícios que a coletividade po­
de tirar da própria vida sooal. 

A definição clássica de Justiça, a de_ Ulpiano, que nós todos 
aprendemos nos prolegômenos dos c~Irsos j~rí~i~os e que ~erve mesmo 
do pórtico às Institutas, diz ~lpenas .Isto: ".J,~Stltia est constans et per­
petua voluntas jus suum cmque tnbuend1 . 

A Justiça é a vontade constante e perpétua de dar a cada um 
o que é seu. 

Entretanto esta definição é a definição da Justiça do juiz. O 
' ' . c d' 1 . ? juiz, para ,saber se isto é ~e A ?u de B, recorre. a. le1." ). qu~ rz a e1. 

Aplica a lei ao fato e decide: Isto é de A. O JlilZ fez JUstiça, porque 
deu a A o que a lei diz que é o Direito dêle ... Mas, .pode acontecer 
que a lei mesma seja injusta. E~s~ lei que o JlilZ apl~c?u para sabe,r 
se isso é de A ou de B pode ser 111JUSta, .nesse caso o JUIZ deu a cada 
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um o que é seu, porque teve que inspirar-se naquela lei, mas quem 
sabe se aquilo que deu a A devesse pertencer a B. 

Sul?on~1amos, .por exemplo, que o autor ou réu disputem sôbre 
a propnedade de uma cousa. O juiz. verifica que o autor realmente é 
o ~o.ssuidor dessa cousa, ou melhor, verifica que o autor realmente ad­
qmnu essa cousa por título legítimo, porém o réu está, há tantos 
~~os, de posse dêsse tal objeto e satisfez tais e tais requisitos, que o 
JUIZ. declara, e?~ão, que o réu já adquiriu a cousa por usucapião. E 
aqmlo que legitimamente pertenceu ao autor, e que êle, ~utor, nunca 
transferiu a~ réu, não mais é dêle. O jui~ assim, decidiu de acôrdo 
com o preceito de Ulpiano. O juiz deu a cada um o que é seu to­
mando como critério para essa afirmação a lei existente. Agora' per­
gunto se est~ lei é jus~a. Não estou dizendo qtte seja ou não justa, 
mas quero dizer o segumte: a cada um de nós compete fazer a crítica 
e muito mais ao autor que perdeu aquilo que legitimamente havia ad­
quirido. O juiz decidiu bem - nada tenho a dizer do juiz - mas 
o fato é que a lei tirou-me aquilo que é meu, só porque o outro s~ 
apoderou do que era meu e ficou em sua posse durante alguns anos. 

A autor tem o direito de fazer a crítica dessa lei e todos nós 
todos os jurisas, temos a obrigação de fazer a crítica das leis, par; 
que elas se aperfeiçoem neste ideal de justiça. 

Quando se trata do direito positivo e da ação do legislador 
produzindo êste direito positivo, legislando, é preciso sempre verifica; 
qual é a finalidade do legislador, qual foi o fim que o legislador visou 
ao promulgar esta lei, esta outra ou aquela outra, assim por diante. 

Bem. O legislador é um ser humano ou uma coletividade de hn­
me?s. Como não há ação humana a~lguma que não tenha um fim, 0 

legislador também deve ter um fim, mas êstes fins podem ser variados. 
Pod~ a~ont~cer que o.legisaldor se inspire no ideal de Justiça; que outro 
esteJa msp1rado no Ideal do interêsse do grupo ou da classe a que 
pertence; 9u; o~1tro, ainda, queira estabelecer, reforçar uma situação 
de pre.dommancia Otl opressão de um grupo sôbre outro e, até mesmo, 
os legisladores autocratas podem fazer uma lei que seja a expressão 
de seu mero' capricho. 

. Dê,s~es mui~os fins que o legislador pode esc?lher,. qual será o 
fim legitm;o? Eis at outro problema que procuro mvestigar no meu 
d~spretenswso trabalho. Eu entendo que a finalidade legítima do le­
gislador não deve ser outra que o Direito. 

Examinando as escolas, encontraremos uma 1quantidade enorme 
de fins para o Direito. Há quem diga, por exemplo que a finalidade 
do Direito é a paz social. Para que haja paz entre' os homens, esta-­
belece-se um certo número de regras a que êles devem obedecer. Mas 
que paz será esta, se o vencedor, mais forte, oprime o vencido, que não 
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podendo mais resistir, submete-se à vontade dêle e não luta mais; nós 
temos a paz. 

De modo que, se um grupo consegue empolgar a sociedade, do­
miná-la, fazer com que predomine a sua vontade e os oprimidos não 
podem lutar por falta de meios para isto, e obedecem, então temos 
a paz. Êstes vencedores estabelecerão leis que terão, por finalidade 
precípua, manter essa situação.· Continuaremos tendo paz, mas não 
é a paz da justiça, é a ·paz da fôrça. 

Há escolas jurídicas que chegam ao ponto de sustentar que o 
Direito de hoje, não é mais do ·que o que a fôrça impôs ontem e que 
deixará de ser direito, quando uma fôrça maior derrubar a situação 
atual e estabelecer uma outra, e, portanto, novas leis. Mas, então, 
êste direito - que não tem um conteúdo essencial -não é um ver­
dadeiro direito. Leis haverá e não haverá r·emédio senão obedecê-las, 
enquanto houver homens poderosos que possam impor a sua vontade, 
mas falta-lhes a essência do Direito, para que possam ser, essas leis, 
consideradas verdadeiramente como normas jurídicas. Êste fim então 
não seria só por si a paz, não seria um fim legítimo. 

Continua sendo o fim legítimo a justiça. O fim legítimo do le­
gisladór é a justiça e a finalidade de cada um de nós - estudiosos do 
Direito, aplicadores do Direito, trabalhadores do Direito ou ainda 
lutadores elo Direito - é esforçarmo-nos para que na sociedade haja 
justiça. E alcançando a justiça, alcançaremos também a paz. A hu­
manidade não terá mais paz do que justiça. Haverá paz no mundo 
ii1teiro, quando houver Justiça no mundo inteiro. Mas não haverá paz 
no m.undo enquanto não prevalecer a Justiça. A Justiça será o pos­
tulado do qual há de decorrer a paz. Pode-se obter a paz também 
pyla fôrça e pela opressão, mas esta paz não é duradoura e aumenta 
o sofrimento da humanidade, em lugar de diminuí-lo. 

Parece-me que é elemento essencial da Justiça a igualdade, isto 
é, tratar igualmente sêres iguais, em circunstâncias iguais e tratar de­
sigualmente sêres desiguais, em circunstâncias desiguais. Esta igual­
dade já é recomendada pelos Evangelhos. "Qual fôr a medida de que 
vós usardes· para os outros, tal será a que se use para vós". Quer 
dizer: a Justiça estabelece uma situação de igualdade para mim e 
para os demais. Por isto a Justiça se caracteriza pela Enha reta. A 
linha reta é reta de um lado e reta do outro. A linha curva é curva 
dos dois lados, mas é côncova de um lado e convexa do outro. Tem 
forn1a diferente, conforme a posição do observador. Aquêle que julga 
os seus atos na mesma medida com que julga os atos dos outros, se­
para a sua atividade da dos demais por uma reta. Mas o que procura 
tirar vantagens e julgar os atos de acôrdo com os seus interêsses, pro­
cura a linha curva, avançando o mais possível, e naturalmente se su­
jeita a que os demais queiram fazer dêle o mesmo domínio. 

5 - R. D. - 3. 0 Vol. 



-950-

E' interessante notar que num grande número de línguas a pa­
lavra "Direito" tem o mesmo sentido da linha reta. Assim é no por­
tuguês, no francês, no italiano, etc .. Não no latim. No latim o direito 
é o "jus" do verbo "jubeo" - mandar. Parece que os romanos se 
firmavam na noção de que o Direito é aquilo que foi mandado peio 
legislador, por aquêle que detém o poder, sem nenhum juízo de valor 
sôbre o conteúdo dessa ordem. Mas se o ideal do Direito é a Justiça 
e se a ] ustiça estabelece por si a maior soma de benefícios para a so­
ciedade, o legislador então deve procurar transformar em leis - e 
agora vou examinar as conclusões - deve procurar ·estabelecer na 
lei a expressão da Justiça. Para isso é pteciso que a lei seja útil, para 
conservar ou aperfeiçoar a coexistência social. Aí tocamos no fim do 
Direito. O fim do Direito não é apenas a paz - qua·lquer paz -
nem a ordem - qualquer ordem. O fim do Direito será estabelecer a 
paz, a ordem e a segurança, fundadas, porém, na Justiça, de modo 
que a lei deve ter ·como primeiro requisito ser útil para conservar ou 
aperfeiçoar a coexistência social. Se essas leis não forem observadas 
a sociedad·e se dissolve, desaparece. Essas leis têm por finalidade man­
ter a coexistência social. Existem outras leis que têm por finalidade 
apenas aperfeiçoá-la. Se elas não existissem, a sociedade continuaria, 
mas se elas existirem e forem obedecidas, então a sociedade tirará 
maior proveito da coexistência social. 

O segundo requisito que proponho é que o fim - êsse fim útil 
para conservar e apenfeiçoar a coexistência social - não se possa al­
cançar com segurança e no devido tempo, sem um apêlo aos meios 
coercitivos. Se o fim puder ser alcançado - êsse fim de apepfeiçoar 
a coexistência social - com segurança e no devido tempo, não nos 
adianta alcançar, depois que deixe de ser oportuno, sem apêlo aos 
meios coercitivos; não há necessidade de o legislador estabelecer a lei 
obrigatória, coactiva, memo porque a maior parte da atividade huma­
na não é regulada pelos meios positivos, mas sim pelos preceitos mo­
rais. Ainda há poucos dias tivemos o prazer de ouvir a palestra do 
ilustre professor COUTURE, na ·qual ·êle salientou que a gmnde, que 
a imensa maioria dos pais sustenta e alimenta os filhos, não porque 
haja um artigo no Código Civil, dizendo que os pais são obrigados a 
sustentar os filhos, pois mesmo que não existisse êsse artigo no Código 
Civil a grande maioria dos pais continuaria a fazê-lo. Só alguns, ex­
cepcionalmente, precisam da sanção dêsse artigo. Quer dizer: o mais 
das vêzes a conduta humana pode ser guiada pelos .preceitos da moral, 
desde que com isso se atinja, sem necessidade de constrangimento, o 
fim, o útil, de aperfeiçoar a coexistência sociaL Mas não adiantaria 
o legislador estabelecer meios coercitivos se êsses meios, efetivamen­
te, não pudessem ser empregados. O legislador verifica que uma certa 
norma de conduta é conveniente ao aperfeiçoamento da coexistência 
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soccial e não pode alcançar êsse ,aperfeiçoamento a não ser pelos meios 
coercitivos; mas verifica também, que êle não dispõe de possibi1ida­
des de empregar êsses meios, então êle não deve converter êsses pre­
ceitos em leis, porque ·êle enfmquece a obediência da lei. Além disso 
vai legislar só para os homens probos, que cumprirão aquela lei por 
um dever de consciência. Os demais continuarão a violá-la impune­
mente e assim ~êle restringe a atividade de uns e não consegue :restrin­
gir a de outros. 

Há também outro requisito, que é que o empr~êgo efetivo dos 
meios coercitivos não cause mal m1aior do que aquêle que se quis 
evitar. O legislador quer combater um .certo mal, ou quer trazer um 
benefício para a sociedade. Verifica ·que só pode. consegui-lo por meios 
coercitivos e que pode empregar êsses meios. Transforma, então, a 
norma numa lei positiva e 1a torna obrigatória. J\1as pode acontecer 
que êsses preceitos, embora úteis à conservação da coexistência da 
sociedade e mesmo inspirados no sentimento de ideal de Justiça, es­
tejam em tal desa·côrdo com a opinião pública ou .que esta opinião pú­
blica não esteja bem esclarecida, ou por qualquer outra circunstância, 
provoquem tal reação, que essa reação seja muito maior que o mal 
que se quer evitar. Se se quisesse impor, por exemplo, a obrigatorie­
dade de uma determinada vacina, e houvesse grande reação popular 
contra isso, a ponto de que fôsse preciso, "manu militare", pegar um 
a um para vacinar, a desordem soóal poderia ser tão grande que, 
possivelmente, os males seriam maiores que a própria doença a evi­
tar pela vacina. 

Assim, quando o legislador verificar que a aplicação de um 
princípio, até de um ideal de ] ustiça, encontra tal oposição na socie..: 
dade, que o emprêgo dos meios coercivos tem de ser de ta~l forma vio­
lento e generalizado .que o mal maior esteja na aplicação da lei que 
na sua não existência, então, será, preferível o legislador assim não le­
gislar. 

Por outro lado quis frisar também que - como estou me refe­
rindo à utilidade para manutenção e aperfeçoamento da vida social 
- não quero dizer com isso que uma sociedade pa·rticular, ou um de­
terminado país possa fazer leis em seu benefício exclusivo, quando, 
com isso, essa sociedade ou êsse país põem em perigo a felicidade ge­
ral da humanidade. A humanidade deve ser considerada como uma 
grande sociedade; sendo assim, êsses requisitos são válidos também 
em relação à grande :sociedade humana- a humanidade- e, portanto, 
nenhuma lei pode procurar um benefício particular de determinada 
sociedade, nação, estado ou povo, se com isso puser em .perigo o bem­
estar da humanidade. 

Estas conclusões - que procurei formular ,com o fim prático de 
poder servir de guia ao legislador no modo de estabelecer as leis -
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têm,. a meu, ver, cer~a utilidade .n.o regime democrático que estamos 
ens.ai.ando .. femos milhares de legrsladores, saídos de tôdas as classes 
sociais, ma1s cultos, menos cultos e até incultos porque ten1os Jncr

1
·--,_ 

Ia~ores, fed.erais, estaduais e municipais de tôda; as classes so~iai~l:".·~ 
e esse e o Ideal, devem colaborar para a obra leo-islativa - e 0 ]eo·is­
lad?r pr:cisa, - os jur!stas estão cansados de s:ber tudo isso qua~to 
esta aqm, - mas o leg.Isla?or sem trato nos assuntos jurídicos poderá 
ser levado _a pensar, pnme1ro, que pode converter em leis tudo quanto 
sua fantasia estabelecer como sendo digno de ser convertido em 
segun??, pode tentar ~0~1verter em lei certos preceitos· que, embora 
de Utihd~de para ap-erfeiçoar o convívio social, ainda assim não de­
vem ser .Impostos coactivamente por ferirem um dos requisitos aq ll1 
estabelecidos. 

~urnpro. o dever de agradecer à ilustre comissão que deu pare­
c:er sobre mmha tese. E' urna tese despretensiosa, sem a finalida~le 
de abord~r, o.u res,ol.ver problema~ filosóficos e visando apenas esta­
belecer cnteno pratico para o legislador, a fim de que 0 nosso Con­
gresso, - se aproyar estas conclusões, como solicito - possa coope­
rar para que o leg1slador brasileiro dê à nossa Pátria leis justas. ( P::d­
mas). 

O SR. ARlVIANDO CÂlVIARA - Peço a palavra, sr. Presidente. 
O SR. PRESIDENTE - Tem a palavra o sr. prof. Armando 

Câmara. 

, O SR. ARMANDO C~MARA -~-Sr. Presidente, ilustres 
Ha pouco, !endo o relatémo que havíamos redigido sôbre a tese do 
professor J\~endonça Lima, dizíamos - creio que todos se recordam 
- que a le1tura. ~a ~ese, onde se incluem considerações doutrinárias 
nem sen:pr~ .ace1t.ave1s, leva-nos à conclusão de que para 0 autor, a 
nor.ma JUndica JUsta será a que guardar fidelidade à natureza 
r~cwnal d~ homem. S,uponho <_IUe e~ta yas

1

sagem ~a frase tenha suge­
ndo ao emmen~e colega uma divergencia substancral e profunda entre 
seu ponto de. vista e o de seus colegas que integram a Comissão. 

Em realidade, os esclarecimentos prestados pelo nosso eminente 
professor Mendonça Lima vieram confirmar a existência no trabalho 
q~e ap~es~nta, de alguns conceitos, dos quais, sem ne1~huma inten­
ça? polem1ca, mas apenas num gesto de justificação e numa honesta 
a~1tude pessoal de formulação de pensamentos, dos quais, dizia eu, 
discordamos. 

.o eminente professor diz que a finalidade de seu trabalho é 
prát~ca, ~e qu~ não deseja fazer nenhuma especulação filosófica, ou 
med:taçao mais profunda sôhre o conceito de Justiça e sim analisar a 
Justiça quanto ao critério de orientacão do leo-islador 
. Diz-no~ o pr?f. Mendonça Lima,~ que segu~do sua. opinião, a Jus-

tiça, que nao sena apreensível como conceito, o é, no entretanto, fà-
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cilmente, como sentimento, por um homem qualquer, camponês ou 
catedrático da Sorbonne. 

Senti na tese, que algo, - como o conceito formulado pelo pro­
fessor, explicitamente, agora, - estava incluso. Senti, porque, na 
verdade, o nosso colega não formula expllcitamente essa afirmação. 

Devo dizer que, lamentávelmente, não podemos concordar. E' 
o ponto de vista ele Ravat, em suas "Lições de Filosofia do Direito", 
que defende esta doutrina da existência inconteste de um sentimento 
jurídico, sentimento formal de Justiça- formal- de Justiça, repito. 

Em aulas nesta Faculdade, tenho chamado a atenção dos nossos 
bacharelandos para o êr:.ro, não só própriamcnte filosófico, mas tam­
bém psicológico, que encerra es'ta afirmação. Um sentimento, exce­
ç;io, do ponto de vista psicológico. Só há esta possibilidade ·quando 
tem um conteúdo correspondente ao conceito que o inspira. Não há 
possibilidade de a um sentimento não corresponder uma representa-

. ção do ponto de vista psicológico. Só há esta possibilidade quando 
estamos diante dos chamados sentimentos formais, como, por exem­
plo, i)egundo diz o professor Froebs, e Velzanez concorda, e Ribt 
igualmente, nos seus estudos de psicologia sentimental, quando es­
tamos diante de uma atitude de surprêsa. A surprêsa é, em realidade, 
um sentimento formal; parece carecer do conteúdo; não lhe corres­
ponderia um conceito determinado que nêle tivesse sua refração. 

l\lfas, quando se trata de perguntar se existe apenas a Justiça 
como sentimento~ a resposta, em nome da psicologia, e não em nome 
de uma idealogia, de uma concepção do mndo, mas de um dado 
científico, é: não. Podemos ver, por exemplo, no grande "Catálogo de 
Psicologia Experimental", de Froebs. Nêle encontramos a relação 
Idos sentimentos formais. Pois bem, o sentimento da justiça é excluí-

porque é chamado um sentimento material, quer dizer, que tem 
conteúdo. E' o efeito de uma representação. Portanto, não há um 
sentimento que não corresponda a um conceito de justiça. Se um 
camponês ou um catedrático da Sorbonne, como dizia há pouco, rea­
gern. diante do espetáculo de uma. crueldade praticada em um sêr 
humano, nesta reação uma psicanálise, não tomada no sentido freu-

uma introspecção mais profunda revelaria a presença, no sen· 
timento criado de uma representação, por mais informe, por assim 
dizer, por mais obscura e imprecisa que ela fôsse. Porque nós não 
poderíamos dizer que a Justiça é meramente urn sentimento e, como 
disse, não em nome de um filosofia jurídica, não em nome de uma 
concepção do mundo, mas em nome de um dado científico de psicolo­
gia experimental. 

Nos sentimentos formais que a psicologia experimental conhece, 
,e que são classificados nos tratados, não se inclui o sentimento de 
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Justiça, ·que não é considerado formai, e stm conseqüente e efeito 
da representação •que o homem tem da Justiça. 

Não sei se o eminente professor atinge bem, digamos, o sentido 
da nossa obs·ervação. Não se trata a·bso1utamente de formular o . . . ' 
que sena para mim um desprazer, um dissídio. Pelo contrário creio 
qu; o pen_samento do colega aprox~ma-se muito, se quiséssemo~ ana­
hsa-lo mais profundamente da posição que temos face J'ustamente 

d . ?d' ' ' ' ao mun o JUn Ico. 
Essa afirmação, como disse, mereceu-nos a reserva que acabei 

de fazer. ' 
Não estava expressa na tese essa doutrina, mas, já que o emi­

nente professor ·deu-nos o prazer de, na sua· exposição, formular seu 
pensamento, me senti obrigado, sendo relator da tese, a esclarecer a 
razão pela qual a ressalva se continha em nosso relatório. 

Uma outra observação que o eminente colega fêz e que merece 
também um reparo crítico, feito sem intenção de polémica mas vi­
sando esclarecimentos no momento êste em que nos reuni~os para 
debater os nossos grandes problemas jurídicos é a relativa ao conceito 
de Ulpiano. ' 

A crítica que o professor Mendonça Lima fêz, é, em realidade, 
a que Kelsen faz. Confesso que ra já um aprendiz de Direito e sen­
t~-me semp~·e _insatisfeito diante dessa afirmação de que é tautoló­
gica a dehmçao ·romana; depende do modo ·como nós a entendermos 

' poflque, em v~rdade, não se. d~ve dizer - como diz Kelsen, - que 
quando se afn~ma que o Direito mandar dar a cada um o direito 
que ~?e .é devido, é preciso que se considere exatamente · êsse aspec­
to. Em verdade, o pensamento de Ulpiano é êste _,.. que s·e dê a 
cada um. o _seu. Mas dizer-se que o seu é de alguém não é apontar 

1para ? direito, reconhecido positivamente, de alguém; e o seu é um 
conceito que se define perfeitamente: é tudo a·quilo que está ligado 
a alguém por uma relação de fina:lidade, de modo a servir a seu uso 
exclusivo. 

. O~a, pos?o dar_ e_ssa definição. sem ter nas mãos preceitos do Có­
dtgo _Comer~I~l, Civil, etc .. Ela mdepende da preexistência de um 
preceito positivo. Isto é o seu. Pois bem, a Justiça é reconhecer 0 
seu d~ cad~ um; ela não supõe, portanto, um direito positivo. Êsse 
conceito va1 ser critério para o legislador plasmar o preceito; precede 
o momento da modelagem, da construção legislativa, propriamente; 

. Alér? d_i~so, devemos dizer que o professor Mendonça Lima re­
ferm?o a dificuldade de se constituir um ·conceito de Justiça, e re­
nD:nciando a. uma especulação, quer aproximar-se da realidade pro­
pnamente, disto qu~ Kelsen, como disse ainda ontem chamava um 
ideal de racional através - digamos - da apreensão da relação que 
há entre a utilidade e a Justiça. 
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Seu conceito, parece que podemos resumir, sem caricaturar nem 
desfigurar seu pensamento assim: tudo que é justo é util, mas nem 
tudo o que é útil é justo. O professor Mendonça Lima disse-nos, há 
pouco, e subscrevemos integralmente, que 'tôda legislação inspirada 
na Justiça esmpre será útil. Com isso concordamos. E' verdade que, 
a1pós, quando se referiu à coerção, o prof. Mendonça Lima · surpreen­
deu-nos, devemos dizer com absoluta le;,1ldade, dizendo-nos que o le­
gislador não poderia impor uma lei, um preceito que, embora justo, 
pudesse determinar uma inaplicação no meio social, ou uma reação 
propria·mente violenta do meio. social, porque êste não estaria pre­
parado para recebê-lo. Aliás, confesso que neste ponto acho um pou­
co de ilogismo na atitude do eminente professor. Bem, mas quero 
apreciar apenas o critério da utilidade, como sendo algo que nos 
permite aproximar - digamos - a lei da Justiça. 

A utilidade parece·nos. um conceito utilizável se nós o subordi­
namos a uma imagem integral da ordem jurídica porque, desprendido, 
dissociado de um isstema, supomos que seja, até, um conceito peri­
goso. 

Podemos chegar, digamos, a uma formulação relativista dêsse 
conceito de utilidade, e, quem leu, já, os Diálogos Socráticos de Pla­
tão, pode perceber bem co1r1o já os gregos, na sua subtileza, sentiram 
tôda a temibilidade, digamos, o perigo de se jogar com ·o conceito 
puro de utilidade na determinação do conceito de Justiça. 

Nós diríamos ao em·inente colega, que a finalidade do Direito ao 
contrário do que êle nos afirmou, a finalidade do Direito não é a 
Justiça. O fi mela Justiça parece ser o Direito, e o fim do Direito, 
o bem comum. 

Parece-nos que devemos inverter os têrmos da fórmula. 
Stammler concorda com o eminente colega. Na filosofia jurídica 

do eminente catedrático de Berlim, há esta afirmação de que o fim 
do Direito é a Justiça. 

Supomos· que dentro de uma imagem integral da ordem ju­
rídica. nós deveríamos inverter os têrmos. O fim da justiça é o Direi­
to, é a realização do Direito. E quando nós perguntamos, mas qual 
é o fim do Direito? É a realização do bem comum. 

Agora, êste conceito de bem comum, êle exige uma integração 
numa imagem de vida humana, sem a qual êle fica indeterminado, 
também. De sorte que resumiríamos, para que as nossas afirmações 
não parecessem carecer de um fulcro doutrinário e de um embasa­
mento teórico, nós resumiríamos a nossa opinião relativamente a 
essas relações que guardam bem comum, Direito e Justiça, dizendo, 
que essencialmente, nós temos direitos, faculdades morais de ação 
para cumprimos deveres, ou melhor, fins. 
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A ordem jurídica é constituícb _para realizar uma ordem hu­
mana, na qual cada sêr h um ano possa realizar sua finalidade m­
tegral. 

À luz desta destinação última da ordem jurídica, que se cons­
titui, no sentido de dar a cada homem uma posição que lhe 
possibilite a realização de sua destinação integral, à luz dessa 
concepção nós poderemos, então, agora, especificar o conceito de 
bem comum. O bem comum será aquêle que atinge o homem. 
Por que? Pela posse, -pela fruição de todos os valores e pe1a realização. 

Cr~io que com estas pequenas corisiderações, nós tenhamos 
esclarecido as razões da nossa divergência, que são muitos cordiais 
e que absolutamente nenhuma restrição trazem ao juízo, e aliás 
mmto alto, que sempre formulamos sôbre o valor do eminente ju­
rista que nos honra com a sua presença neste Congresso. (Palmas). 

O SR. PRESIDENTE - Continua em discussão. 
O SR. BRUNO DE JVIENDONÇA LIMA - Peço a palavra, 

sr. Presidente. 
O SR. PRESIDENTE -·Tem a palavra o nobre congres;;ista. 
O SR. BRUNO DE MENDONÇA LIMA_;_ Senhor Presiden­

te. Pedi a palavra, apenas para me. felicitar pela oportunidade que 
dei ao nosso Congresso, de ouvir, mais uma vez, a sábia palavra do 
ilustre professor Armando Câmara, que ouvi com muito prazer e 
satisfação, e, digo, mesmo, com muita honra. Devo dizer que as 
objeções apresentadas pelo professor Armando Câmara eu as acei­
to como uma lição, e que elas não infirmam, propriamente, as con­
clusões a que cheguei. 

Afinal, como se pode chegar à meta por um ou mais cami­
nhos eu, talvez tropeçando, caindo e me levantando, acabei che­
gando ao ponto visado. Assim é que a conclusão que eu formulei 
timidamente, porque rt:conheço que era preciso que eu tivesse um 
conhecimento filosófico de que não disponho - se aprovada por 
êste Congresso - estou certo de que terei prestado um pequeno 
concurso para que a nossa legislação tenha uma orientacão doutri-
nária. ~ 

IYiinha pretensão, como disse, foi atingir o fim prático ele es­
clarecer os legisladores, mas, também há uma outra finalidade, · 
não de todo posta de lado, que é agitar êste problema nos juristas 
práticos, naqueles que lidam todos os dias com a lei e perdermos . ' 
mwto dêsse costume de começar pela lei a sua jnterpretação e apli-
cação, e ter a lei como uma cousa que não se discute na sua subs­
tância, e aceitar tôdas as leis como se fôssem expressão do Direito. 
(Palmas). . 

O SR. PRESIDENTE -- Vamos passar à votação. 
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Se qualquer dos senhores Congressistas quiser encan;linhar à 
mesa alguma conclusão modifícativa ou substitutiva, poderá fa­
zê-lo. Vou colocar a votos as conclusões do trabalho, podendo os 
senhóres Congressitas reservar-se para, no momento de dar seu vo­
to, esclarecer seu ponto de. vista no. tocante a modificações ou su­
bstituições nas conclusões propostas pelo trabalho. 

O SR. RENATO COSTA - V ai ser pôsto em votação o parecer 
ou o trabalho? 

O SR. PRESIDENTE - O parecer opina pela aprovação do 
trabalho. Os senhores Congressistas que aprovarem as conclusões, 
queiram manter-se sentados. Aprova·das. 



INFLUÊNCIA DE KANT NA FILOSOFIA DO 
DIREITO 

Delfim Mendes Silveirà 

Prof. de Filosofia do Direito da Faculdade de Di­
reito de Pelotas da Universidade do Rio Grande do Sul. 

1 - Poucas vêzes, na história do pensamento humano, o vulto 
de um filósofo terá exercido, direta ou indiretamente, tão grande in­
fluência, seja no ambiente de sua época, seja no reestudo, no reexame 
dos problemas, das orientações, das tendências que lhe foram subse­
qüentes, quanto Emanuel Kant, o velho professor, que se tornou o 
maior e o mais profundo expoente do relativismo subjetivo. 

A filosofia moderna deve-lhe um dos seus grandes impulsos. A 
própria História da Civilização, pelo seu ideal de paz e de solidarida­
riedade, o acolhe no pôsto elevado, que se reserva àqueles que soube­
ram engrandecer o gênero humano. 

2 - A modernidade assinala uma grande revolução, em todos 
os setores da vida, assim nas ciências físicas e naturais, como na es­
fera do pensamento puro, na reflexão filosófica, nos sistemas e méto­
dos imperantes, nas idéias e nos ideais, no objeto das perquirições, 
na forma diferente das construções mentais. 

"À proporção que a Europa ia progredindo na organização so­
cial, - escreve Balmes - manifestavam-se novas tendências inte­
lectuais, notando-se ,em diferentes sentidos um forte espírito de oposi­
ção à filosofia de Aristóteles que dominava exclusivamente nas es­
colas. A queda de Constantinopla trouxe à Europa alguns sábios fu­
gitivos e com êles as doutrinas de Platão e outros amigos; assim. se 
propagou cada vez mais o espírito de renovação filosófica, mormente 
quando o auxiliava também o espírito de controvérsia, característico 
dos gregos; o que se não vinha muito a propósito para o verdadeiro 
progresso, servia pelo menos de poderoso ariete contra as escolas pe-
. , . " npatet1cas. 
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Havia, sobretudo, ao lado, ou melhor; de par com as demais trans­
formações, um anseio incontida de renovação intelectual Tendências 
novas teriam de ser imprimidas ao pensamento, dando origem a novas 
construções filosóficas, que viessem ocupar o lugar vago com o aban­
dono das antigas. 

Duas grandes orientações se manifestaram, no pórtico dos novos 
tempos: a empírica e a raci~nal. Apesar de opostas, animavam-nas, 
como correntes de nova era, Impulsos e características comuns: a) in­
dependência dos princípios clássicos, b) desejo de iniciar um novo, edi­
fício filosófico, sob novo estilo, diferente, se possível antagónico ao 
modêlo até então vigorante, c) separação absoluta entre a filosofia e 
a teologia, d) abandono do latim, como "língua oficial" dos escritos 
filosóficos, e) ideal de multiplicação e dissemináção da cultura filosó­
fica. 

As duas tendências, de que falamos acima, se corporificaram em 
Bacon e Descartes, naquele o empirismo, a experiência como fonte 
exclusiva do conhecimento certo, como base única do ~onhecimento 
de tôda espécie, e, portanto, também do conhecimento filosófico, e 
neste, em Descartes, o racionalismo como fundamento da certeza 
como critério do pensamento: a razão como sede e instrumento d~ 
verdadeiro conhecimento. Quanto mais racionais fôssem nossos pen­
samentos, mais certos poderiam ser. 

Do empirismo de Bacon e do racionalismo de Descartes haveria 
de sair o material filosófico dominante nos séculos 17 e 18. Do ra­
cionalismo se originaram vários sistemas, do empirismo derivaram 
o sensismo, o sensualismo, e o materialismo. As duas correntes como 
signo visível da modernidade, ora correm paralelas, ora luta~, pela 
preponderância do pensamento e pela, vitória de seus fundamentos. 

Descartes impregnou\ de seu pensamento a França do século 18. 
:Mesmo os escoláSJticos, tais como Bossuet e Fénelon, não se puderam 
htrtar à sua influência. O ontologismo de Malebranche, o panteísmo 
de Spinosa, o dogmatismo de Leibniz pagam tributo sensível ao espí­
rito cartesiano. 

Bacon, por sua vez, também expandiu-se no tempo e no espaço. 
O seu empirismo derivou para o materialismo de Hobbes, embora 
Berkeley tente sistematizar-lhe os germes idealistas e Hume o faça 
descambar para o ceticismo. Com Locke, o empirismo se transforma 
t;m sensualismo, expresso por Condillac na França, de que se servem 
também os enciclopedistas. 

Assim, pois, se extremaram as duas correntes iniciais, inaugura­
doras da filosofia moderna: o racionalismo conduziu ao "sono dogmá­
tico", enquanto o empirismo levou o pensamento aos princípios que 
mformam o ceticismo. Criou-se, desta forma, um verdadeiro "impas­
se" para o desenvolvimento da perquirição filosófica. Tanto o racio-
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nalismo ?o~n:ático, como o empirisr:no c~tico nada podiam adiantar, 
para a h1stona do pensamento. A f1losof1a estagnara. Era necessária 
um.a construção nova. Ou, pelo menos, uma ponte das posições an­
tenores para novas posições que pudessem propiciar soluções dife­
rentes. Os caminhos que deveriam ser evitados se apresentavam no·­
vamente. For aí que surgiu Kant. O criticismo, iniciado por Kant, 
procura dar solução ao problema. Foge à intenção clêste pequeno 
rraba~h<~ a exp~sição minuciosa ela filosofia de Kant, mas apenas 
const1tlll seu objeto focalizar a influência kantiana na esfera elo Di­
reito, e, em especial, na renovacão ela Filosofia do Direito comecada 
em nossos dias, em pleno sécul~ 20. ' J 

Consoante a afirmação empírica, o criticismo entende também 
q.ue todo conhecimento teórico deve ser construído sôbre a experiêr1-
Cia. Mas o mundo externo não se reflete sirnplesmente sôbre os nos­
sos sentidos, registrando-se em nossa inteligência. A influência do 
sujeito é ativa e decisiva. E' o sujeito o centro ativo do conhecimento. 
Con~ece-se, sim, mas subjetivamente. Introduzindo, na categoria 
dos JUÍzos, os juízos sintéticos "a priori", distinguindo, em todo conhe­
cimento, a matéria da forma, estabelecendo as formas ele espaço e de 
tempo, como as condições "a priori" da sensibilidade, cujo estudo de­
nomina "estética transcendental", agrupando os conceitos "puros" do 
entendimento, relacionando-os com os juízos e as cat'egorias, através 
do estudo a que denomina "analítica transcendental", e, finalmente 
unificando a variedade dos juízos a um gráu superior, "a dialétic~ 
transcendental", Kant chega à exaustiva conclusão criticista: pode­
mos ter um conhecimento, mas um conhecimeno informado pelas 
próprias leis de nossa organização espiritual. As formas "a priori" do 
conhecimento constituem a própria condiçãó-limite de tôda experiên­
cia possível. Por isso, não nos é possível atingir o "noumenon", isto 
é, o "substractum", a própria realidade das coisas e dos sêres. Des­
tarte, a metafísica não possui qualquer fundamento, e as ciências exis.., 
tem não propriamente como expressão da realidade, mas como a su,.. 
jeição dessa realidade ao modo de ser cognoscitivo de nossa organi­
zação subjetiva. Se assim é no plano da razão pura, tanto não acon­
tece no plano da razão prática. Neste plano, se restaura a metafísica, 
não como especulação racional, senão como obra de fé. O princípio 
informativo de tôda razão prática é a obrigatoriedade da lei morai. 
O dever se impõe, com caráter de necessidade e universalidade, à 
nossa razão, como um verdadeiro imperativo categórico. Esta ordem 
de idéias, que, para Kant, estruturam a razão prática, não se modifi­
cam, não se alteram, ao ingressar no campo do Direito. Pelo contrário 
irá êle aplicar as suas distinções ao fenômeno jurídico, e, embora nã; 
tenha sido um criador, na exata significação dêste têrmo, não se po~e 
negar um certo aclaramento de posições, um determinado sucesso na 
noção "ideal" de direito natural. 
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O individualismo de Rousseau tem em Kant de certa forma 
a sua tradução filosófica. Para ambos, o inclivídu~ é o centro. DaÍ 
Kant ter. dado um novo aspecto à fundamentação do "Contrato So­
c~a~"- ,~eslig,~ndo-.~ do elem~n~~ histórico, p~ra ~tê-lo apenas ao prin­
cipiO Ideal . Ahas, esta s1m1htude "mutat1s mutandis" entre o filó­
so~o ~la Revolução e o da Razão foi notada por diversos pensadores 
e JUnstas, entre êles Fouillée, Caird, Rensi, Boutroux Le Fur Dei 
V ecchío. ' . ' 

"Kant realizou, na ordem especulativa, - assinala Del Vecchio 
tarefa eqüival~nte .~ realizada por Rousseau na ordem política. O 

SU.Jelt?, reconheci~o Ja como princ_ípio da ordem política, é agora 
tambem reconhecido como pnndpw na ordem da consciência. i\ 
K:nt, ~ssim o veremo~, se ficou a dever esta conquista especulativa. 
N ao f01 Kant grande mova dor nos domínios da Filosofia do Direito· 
a sua co:1~ribuição, aliás notável, consistiu, sobretudo, em corrigir ~ 
em classific_ar. pelo seu método rigoroso o antigo procedimento da 
escola de Due1to natural. Na verdade, esta escola continha em si um 
princípio certo, a saber: o homem é a base do Direito. Aparentemente 
P,el? men?s, dera sig.nificado histórico ao que não passava de um prin­
CipiO :aci0~1a.I, cons1~ierar2~ processo empírico o que era tão só pro­
cesso Ideologico. Vew assim quase a degenerar em mitologia, ofere­
cendo bastantes motivos de irrisão. Mas, na realidade partir do 
h?n~em para chegar ao Estado, - entendido, êste, como a' síntese dos 
drre1tos que se fundam na natureza humana, - é atitude justificada 
por razões profundas, as quais, até hoje, não foram rebatidas. 1\!Ienos 
do que ou.tros quaisquer as conseguiram repelir os que cuidavam po­
der demobr com argumentos históricos o contrato social. A Kant no 
campo da Filosofia do Direito, cabe o mérito de ter afirmado o v'alor 
puramente icle.al (regulador) dos princípios do Direito natural, -
e, por consegumte, de ter acabado com a confusáo entre o histórico 
e o racional. Esta distinção já despontara, sem em Locke 
e em Rousseau; mas, em ambos fôra indicada por uma forma que 
recordava o antigo equívoco e manteve-se latente. Desta sorte de 
Kant recebeu a primeira zd'irmação explícita. Êle concebeu o ~on­
trato social, !Üo já como fato histórico, realmente verificado mas 
como pura idéia, que exprime o fundamento jurídico do Estad~: é o 
seu arquétipo racional. E' costume designar estas correcões metódi­
cas dizendo: com Kant, acaba a escola do Direito nat~ral (Natur­
re~ht) e começa a escol.a ?o Direito racional (Vernuntrecht).' O Di­
reito natural passa a Dtrerto da razão. Desnecessário é recordar, po­
rém, que Kant mais não féz do que ultimar um processo de correcão 
metodológica, iniciada há muito e quase concluso com a obra, de 
Rousseau". 
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3 - Passemos, agora, a examinar outro ponto. Não só global­
mente, exerceu Kant influência no Direito. No aspecto prático da 
crítica da razão, é que se poderá apreciar a conceituação formulada 
por Kant do fenômeno jurídico. Da importância e da · obrigatorie­
?a,~e da le~ n:oral ~ que decorrem os fundamentos que dão origem à 
Ideia do Direit?. VImos que, para o filósofo de Koenigsberg, não pode 
ter um conhecimento absoluto da realidade, porque o nosso conheci­
mento ~e processa através de formas "a priori", que não fazem parte 
da realidade, mas de nós mesmos. A realidade como já foi dito o 
"noumeno~", é inatingível. As formas da sepsibÚidade e as catego:ias 
do ent.en~Imento não só se antepõem a tôda e qualquer experiência, 
co~? mdicam~ também as suas _c-ondições limites. Assim, no aspecto 
teonco da razao, o noss-o conheCimento está em relação com as cm;.dí­
ções cognoscitivas do próprio sujeito. Mas no aspecto prático da ra­
zão, pela obrigatoriedade da lei moral. o mesmo não acontece. Não 
podemos ser absolut-os no conhecer, mas podemos ser absblutos no 
agir. O homem ativo pode alcançar o seu desiderato completo abso­
luto. A lei do dever, pois, exerce sôbre nós um império fora d~ qual­
quer dúvida. Esta lei, que domina a razão prática, se expressa como 
"imperativo categórico", assim enunciado: "atua de tal modo que a 
máxima de teus atas possa valer como princípio de uma legislação uni­
vevsal''. "A moral, nesta ordem, é o ponto máximo da construção kan­
tiana. Da obrigatoriedade da lei moral. decorrem a liberdade a exis­
tênc~a d_e Deus, a imortalidade da al~a. A lei moral, para 'Kant, é 
o pnme1ro grande princípio divisado pela razão prática. Por isso é 
lógico que o seja mais amplo e profundo que o Direito. A moral l~va 
em conta os motivos, as "ações internas", enquanto o direito só se 
preocupa com as "ações externas", sem perquirir do motivo determi­
n~nt~ das mesmas. Por isso, há, em Kant, uma certa oposição entre 
Direito e Moral. O Direito, confundindo-se com a liberdade ou não 
do agir, está sujeito à sanção, é coercível, ao passo que a morai, 
preocupando-se com os motivos íntimos, escapa a essa espécie de obri~ 
gatoriedade física. Assim define êle o Direito: "conjunto das con­
dições segundo as qúais o arbítrio de cada um pode coexistir com o 
arbítrio dos restantes, de harmonia com uma lei universal de liber­
dade". 

4 - A influência de Kant na Filosofia do Direito pode ser ass1m 
resumida: 

1 - Como filósofo, criador de uma escola, harmonizador de ten­
dências antagônicas do pensamento, como o empirismo, derivado de 
Bacon e degenerado em ceticismo, como o racionalismo, derivado de 
Descartes, degenerado em dogmatismo, exerceu, pela sua construção 
filosófica, uma influência direta no Direito, nos pontos já focalizados, 
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e indireta na Filosofia do Direito, que, em seu tempo, se confundia 
com Direito natural. 

2 - Ainda como filósofo, criador de escola, o criticismo, exerceu 
uma influência indireta no Direito e no Direito natural, em virtude da 
ação desenvolvida pelos seus discípulos e seguidores, entre os quais 
de maior ou menor sujeição ao pensamento do mestre, podemos cita; 
Fichte, Schelling e Hegel. 

3 - Como alvo do retôrno ao Diretor natural, nos trabalhos 
preliminares de estruturação de uma nova Filosofia do Direito, após 
a longa noite positivista da segunda metade do século 19, exerceu 
uma grande influência na conceituação do Direito. Tôda a filosofia 
do Direito de nossos dias está impregnada do espírito do néo­
kantismo, disseminado pelo grande iniciador da reação filosófica no 
direito: Stammler. 

E' de notar-se, no entanto, que o próprio néo-kantismo é, freqüen­
temente, uma_ negação do próprio Kant. Por outro lado, a Filosofia 
do Direito de nossos dias já ultrapassou Kant tem quase todos os senti­
dos. Mas o velho filósofo alemão foi o foco, de cujo estudo partiu 
a nova orientação que havena de suplantar as correntes naturalistas, 
cientificistas e positivistas em geral, dominantes em vários países, 
nos séculos 18 e 19, quando alcançou a sua m.aior esplendência. "Ao 
grito de Liebmann, acentua Cabral de Moncada, do "zurück zu K~ant" 
(voltemos a Kant), de 1865, sucedeu um estado de espírito que se 
poderia exprimir pelo grito precisamente oposto: fujamos de Kant. 
E' preciso reconhecer isto: a mais moderna filosofia ultmpassou Kant 
numa larga frente, e foge dêle. E, contudo, não menos notável: a in­
fluência e a sombra· de Kant continuam a persegui-la. Hoje, como I 

escreveu Ortega, as portas da "prisão kantiana" parecem, com efeito, 
abrir-se de par em par. Os presos evadem-se de lá um a um! E con­
tudo êsses presos evadidos continuam a conservar cá fora, na liber­
dade, muitos dos hábitos contraídos na prisão". A volta a Kant, en­
tretanto, foi o primeiro passo para a reação contra o agnosticismo po­
sitivista, o naturalismo e o cientificismo. Esta, precisamente, a gmnde 
influência indireta de Kant e direta dos néo-kantianos na Filosofia do 
Direito de nossos dias. Uma renovada conceituação do Direito, com 
vistas à filosofia jurídica, poderá negar Kant, poderá combatê-lo e 
até ultrapassá-lo, é natural. Mas não poderá negar que o progresso 
atual dos estudos de Filosofia do Direito muito deve ao criticismo ao 
formalismo, tão ao sabor de Kant. ' 

5 - Vejamos, sucintamente, para melhor ressaltar a influência 
de Kant, um trecho da história do pensamento jurídico, notadamente 
as transformações por que passou o Direito natural no século 19. 
Até. então, não havia propriamente uma Filosofia do Direito. O que 
havia em, de um lado, o Direito positivo, a legislação, a lei escrita, 
freqüentemente obscura, injusta e autoritária, em que pese a influên-



-964-

cia do direito romano. O Direito natural, anterior à conceituacão de 
filosofia jurídica, era uma herança do pensamento clássico caldeado 
pelo espírito religioso. "Ela (a idéia do Direito natural) não decorre 
da filos~fia do século 18 que mais ou menos a deformou; procede antes 
de Grotms, e, antes dêle, de Suarez e Francisco Vitóóa · e mais longe 
de Santo Tomaz de Aquino, de S. Agostinho e de Padr~s da Igreja: 
e de São Paulo; e, mais longe ainda, de Cícero, dos Estóicos, dos 
grandes moralistas da antigüidade e de seus o-r.andes poetas de Sófo-
1 

. o ' 
c es, em particular. Antígona é a heroína eterna do direito natural 
a que os Antigos chamavam a lei não escrita, nome, aliás, que melho; 
lhe convém". (Jacques Maritain). Ao lado das consideracões ante­
riores, parece ter sido Aristóteles um dos que primeiro e~unciou a 
distir:ç~o entre. Direito natural e Direito positivo, ao estabelecer, em 
su~ Et1ca, a diferença entre o justo por natureza e o justo por pre­
ceito legal. E durante mais de dois mil anos desenvolveu-se a idéia 
clássica, formulada sob fundamentos que repousam na própria na­
tureza humana. 

? - No século 19, no entanto, como resultado da perquirição fi­
losófica dos tempos modernos, e sob a influência das novas idéias, do­
minantes em vastos setores, notadamente da ciência, o Direito natu­
ral começou a sofrer as primeiras contestações. Karl Bergbohm foi 
dos seus grandes inimigos. 

Invade o pensamento jurídico a escola histórica do. Direito. O 
grande vulto de Savigny estrutura-a em dois princípios básicos: a 
historicidade do Direito, negação do Direito natural; e a doutrina do 
espírito popular, como fonte criadora de todo Direito. A escola his­
tórica, iniciada sob tão bons auspícios, sofre as mais variadas in­
fluências: de Hegel, que com seu idealismo, reduz a História à identi­
dade do Espírito; a de Engels e Marx, que materializam o princípio 
hegeliano; a de Ihering, sob múltiplos aspectos, com o .seu raciona­
lismo histórico, o seu utilitarismo social e a sua orientação sociológica. 
Ao fio de tantos influxos, pouco restava da escola histórica, e o ca­
minho estava preparado para o golpe de morte no Direito natural. 
Foi quando começou a alastrar-se o positivismo sistematizado por 
Comte. O positivismo, por sua vez, se diversificou em quatro ten­
dências distintas, cada qual exercendo sua influência no direito po­
sitivo. Tôdas estas influências, no entanto, afinavam por idênticos 
princípios diretivos, entre os quais O· abandono dos estudos do Direito 
natural, o princípio da incognoscibilidade do mundo supra-sensível, 
em suma, o agnosticismo elevado à categoria de escola. Os quatro 
grandes ramos do positivismo (o sociológico com o próprio Com te, 
Durkheim, Gumplowicz, Schaffle; o histórico com Kohler, Felix 
Dahn; o psicológico com Zitelmann; o abstrato, na conceituação da 
teoria geral do Direito, principalmente com Adolf lYierckel e E. R. 
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lBierling) insistem todos no objetivo comum de ter do Direito uma 
idéia geral advinda do estudo dos elementos históricos, dos dados 
:sociológicos e da lei positiva. O Direito enquanto emoção, enquanto 
consciência pura do justo, enquanto idealidade, para o positivismo 
não existe, não participa do material com o qual, por via indutiva, 
irá elaborar uma síntese histórico-positiva do fato jurídico. O posi­
tivismo alcançou enorme significação em quase todos os países, prin­
cipalmente França, Alemanha, Inglaterra, Itália. Entre nós, profunda 
e duradoura foi a influ~ncia do positivismo, a ponto de Del Vecchio, 
com a autoridade que todos lhe reconhecem, afirmar que "no Brasil 
como aliás lYem se compreende, dada a mocidade dêste formoso e ri~ 
1quíssimo país, é de recente data a atenção prestada aos estudos fi­
losóficos do Direito. Só a partir de fins do século XIX, começaram 
.a aparecer tmbalhos notáveis sôbre os nossos temas. O mom.ento em 
que surgiram, tornou-os contudo largamente tributários da corrente 
positivista, então uma das energias determinantes da cultura ociden­
taL A influência absorvente de Augusto Comte e seus epígonos 
.franceses e inglêses, junto à recente e, por conseguinte, pouco sólida 
tradição jus-filosófica, explicam perfeitamente o desinter·êsse mani­
Jestado pela maioria dos jurisconsultos brasileiros pela nossa disci­
plina. No campo da Filosofia do Direito, o Brasil não acordou ainda 
,para o movimento de superação do positivismo sociológico, hoje batido 
em brecha pela maioria dos cultores de nossa disciplina, incluindo 
.os da América Latina, nomeadamente os mexicanos e argentinos". 
!~felizmente, ainda nestes dias que correm, pouco diferentes pode-

~~~~a s~~oa~p~~~::r:~ ~~d~e;u~ ~~~~~~~te: r~:~;~s fif~~fi~a~r~~:r~i:~' 
Pontes de Miranda ainda continuam, diretamente ou ~ão, influencia~ 
.dos pelo positivismo ou seu espírito. 

A maré cheia do c.omtismo há muito que já desapareceu. Na 
~uropa e América, o:utras correntes, outras tendências vieram a lh~ 
ocupar o lugar. A reação, no entanto, na filosofia jurídica, começou 
na segunda metade do séc:ulo 19 e :1mpliou-se vitoriosamente no sé­
culo presente. A volta a Kant foi, para St:ammler o ponto inicial se-

. d ' . ' .gum o o conselho de Liebmann. 
Interessante é notar a ;observação de Recasens Biches, sôbre os 

pródromos qa restapração filosófico-jurídica: "Esa casi ausenóa de 
Filosofia del Derecho en la segunda mitad del siglo XIX fué efecto 
de la ti~an_ia eje_rcida por el positivismo. Efc;ctivamente, el positivis­
mo habta mvadtdo todps los campos científicos poniendo el veto r;:t­
dical a cuanto en~raqã.s~ espec1.1lat::ión 11ltra~mpírica. Tambi~n, por 
'Ü~ra parte, se hab1a lan~ado ~n q.patema çontra toda Filosofía il1rí­
d.t~a,. por el matc;riali~mo. Este, si bien. radjcalmente diverso dei PP"" 
sitiVIsmo, en cuanto supon;e toda una Metafisica, ~unque gratq.Ít4 -

\(i - R. D. - 3.o Vol. 
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que identifica la categoria de substancia con la materia - conduce· 
en las disciplinas sociales a consequencias análogas a las del positi­
vismo. En esa época, cuando alguna vez aparece el nombre de Filo.­
sofia jurídica, êste encubre de ordinario sólo endebles sustitutivos de:· 
ella (historia, etnologia, enciclopedia, etc.)". 

7- Rodolfo Stamm·ler (1856-1938) foi o grande jurista e filósofo) 
que inaugurou a nova era para a Filosofia do Direito, após a enorme 
duração do interregno positivista, que registrou progressos para as, 
ciências particulares do Direito, mas que, indiscutivelmente, repreõ­
sentou uma grande estagnação e mesmo um retrocesso no campo da, 
per·quirição filosófica. 

Inaugurando a nova Filosofia do Direito, inaugurou, do mesmo' 
pa-sso, o néo-kantismo. A tarefa do jurista alemão havia, de certo· 
modo, sido favorecida pela escola do "Direito-livre", em cuja lista, 
de vultos principais se alinham, entre outros, os de Kirchmann, J el­
linek e Kantorowicz. O grande mérito, entretanto, ainda lhe assiste,;. 
de ter superado completamente o positivismo, que pràticamente de­
sapa-receu do âmbito da filosofia jurídica, subsistindo apenas como 

um movim,ento histórico, para o estudo também histórico. 
Desde cedo, preocupou-se Stammler em emprestar um cunho 

filosófico aos seus estudos jurídicos. Sua primeira obra de impor­
tância, publicada em 1888, se intitula "Do método da escola histórica 
do Direito", onde demonstra que a escola histórica, pelo seu método. 
e seu conteúdo, não esgota a realidade que deve servir de base, se se 
quiser elaborar um conceito filosófico do Direito. Em 1897, publica a 
primeira de suas grandes obras, "Direitn e Economia", onde expõe e 
combate a teoria marxista do materialismo histórico e em que deixa, 
claros os princípios kantianos que, já nessa época, lhe informavamJ 
o pensamento. Em 1902, publica a segunda de suas grandes obras:: 
"A doutrina do direito justo", onde já revela em tôda plenitude o 
estigma kantiano, quando expõe a sua concepção de idéia de justiça,., 
"a priori", universal e necessária, sob o ponto de vista formal, con­
dição para submeter à experiência o próprio material social e histórico. 
As suas duas maiores obras, porém, são: "Teoria da Ciência Jurídica"· 
e "Tratado de Filosofia do Direito". 

O pensamento de Stammler, na Filosofia do Direito, pode ser 
resumido na determinação do conceito do Direito e na determinação' 
do ideal jurídico, isto é, do direito justo. O primeiro· problema - a 
determinação do conceito do Direito - é um problema lógico; o se­
o-undo problema - determinação do ideal jurídico - é um problema 
deontológico. Lidando já com o velho problema dos universais, aban~ 
clonando o seu, aspecto genético, firma-se apenas no aspecto de seut 
valor. Em ambos os casos, para a determinação do conceito e do 
ideal jurídico, apela para Kant: a universalidade e a necessidade são~ 
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·formalmente alcançadas, porque a experiência send~ part~cular e co~­
tingente não pode, por si só, fornec~r ~on~eitos umversais e necessa­
rios. Com rdação ao problema do direito JUSto, Stammler pe~manece 
inteiramente ligado a Kant, e são quase as mesmas as conce1tuações 
que ambos dão de Direito natural. 

8 - A tradução latina da vocação kantist~a de Stammler, nos é 
dada por Giorgio del Vecchio, ju.st~m~n~e c.ons.iderado por ~ecasen_s 
Siches como o príncipe da Filosofia JUndica Italiana. O Idealismo cn­
tico de Dei Vecchio, embora inspirando-se em Stammler, apre?enta 
diversos pontos de originalidade. Para o pr?fessor de R~~a, a Filoso­
fia do Direito se compõe de três. partes d1stm~a~: uma lo!?Ica: uma se­
gunda deontológica e uma terceira fenomenolog1ca. A pnmewa parte, 
de acôrdo também com o pensamento de Stammler, consiste em saber 
0 que é o Direito, em ter dêle ~m conce~to I?gico .. E' o pr~b.lema ló­
gico. A segunda parte~ t~can.te a det~rmmaçao do 1deal JU~I~Ico, con­
siste em indagar do d1rerto JUSto. E o problem~a. deont;olog~co,. tam­
bém· comum em Stammler. Por fim, como resqmc10 da. mf!~encia po­
sitivista Dei Vecchio intercala, entre as duas partes filosoficas, uma 
outra f~nomenológica, em que estuda a evolução histórica do fenô­
meno jurídico. Êste é o problem'a fenomenológico. Não se pode negar 
que a obra de Del Vecchio é mais completa. q~e a de Stammler, e~­
bora baseada na dêste. Ambas possuem, pnnc.Ipalmente com re.laçao 
ao problema lógico, profun~a acentuaç_ão ~~ntiana. Mas. a realidade 
também é que ambas constituem o mars seno golpe re.cebido pelo po­
sitivismo e a maior tentativa, realizada em nossos dias, para a res-
tauração da Filosofia do Direito. _ , . ,.. . 

Dei V ecchio diverge de Stammler nao so na conceit~laçao. d~ d~­
reito justo, como também na i-?clusão, no conteúdo da filosofia JUn-
dica, do problema fenomenológico. . " , . 

Interessante e já como parte fmal deste trabalho, sera re?Is~ar 
a definição que Dei Vecchio dá ao Direito: "a coordena~ão, ~bJ~ti.va 
das ações possíveis entre vários sujeit?s, se~undo ~m pnnc1p1~ et1:o 
que as determina, excluindo qualquer In;p~dimento: .. A determmaç~o 
dêste conceito é alcançado pela forma logrca do Drrerto, um dado a 
priori", a própria condição que torna possível tôda e qualquer expe-
riência. . . , ... 

Em Stammler e Dei Vecchio se reúnem os dms mawres neo-cnticis-
tas de nosso tempo· nêles também se sintetizam os grandes restau­
radores da Filosofia' do Direito, que, hoje, já não se con~~nd.e co~ o 
Direito natural embora êste seja uma de suas partes, e Ja vrve VIto-' ... 
riosamente, na superação integral do positlvrsn:o. . , . . 

E bem é que assim seja. Do estudo da Frlosofra Jund1ca mmto 
hão de lucrar a's novas mentalidades jurídicas de noss~ terra. Como 
bem acentua Dei Vecchio "os princípios imortais da liberdade e da 
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igual~ade I:u~an.~, o ideal cosmopolítico de uma societas humant 
g~nerz.s) o d1re1to Imprescritível de qualquer povo a resistir e a insur­
gir-se contraA os governantes opressores. Enquanto subsistir a tirania 
do. ~om~;n sobre o homem a Filosofia do Direito será uma phüo.sophia 
mdttan.s . · 

RELATóRIO E PARECER 

Relator: ARMANDO PEREIRA DA CÃiV!ARA 

A tese apresentada pelo Dr. Delfim Mendes da Silveira sôbre a 
"!NFLUtNCIA DE KANT NA FILOSOFIA DO DIREITO" re­
gt_stra ~ superação do tratamento positivista do Direito realizada 'pela 
F1losof1a de Kant. ' 

A_ crí~ica .kantiana, no entanto, libertando o Direito da inter­
p:e.taçao Simplista do Positivismo, aprisionou-o no plano de um lo-· 
gicisn;_~ desnaturant~ de sua t:ealidade integral. , 
. N ao crer::os, po.Is, que ~ pensamento jurídico moderno tenha rea­
h.z~do ascensoes mawres, deixando de ser positivista para se fazer cri­
ticista . 

. Não obstante esta reserva crítica, como a tese constitui um lúcido 
registro _dessa pseudo-superação, propomos aos srs. congressistas sua 
aprovaçao. 

Pôrto Alegre, 16 de agôsto de 1950. 

AR,MANDO CÂMARA 
SALGADO MARTINS 
ERNANI MARIA FlORI 
DARCY AZAMJ1UJA 

A FILOSOFIA DO DIREITO NO 
ENSINO JURíDICO 

Paulo Dourado de Gusmão 

Do Ministério Público da Justiça do Distrito Federai. 

1 - A filosofia em nossa época tem despertado a atenção dos 
pensadores. Acentua-se, assim, em todos os setores do pensamento 
uma volta à filosofia, após a crise sofrida pelos estudos filosóficos no 
século passado. V em os, dêste JJ?.Odo, desde o início do nosso século 
os pensadores, em face da crise do "cientismo" e do positivismo, vol­
tarem-se para a filosofia em procura de lima solução racional para o 
um verso. 

A volta à filosofia refletiu, assim, a crise de uma cultura, do 
homem que se desiludiu da ciência e que desejava encontrar uma 
concepção do mundo que lhe proporcionasse paz espiritual. 

O retôrno ao pensamento especulativo influiu, também, na juris­
prudência. Assim, reagindo aos exageros do positivismo jurídico 
STAMMLER, na Alemanha, e DEL VECCHIO, na Itália, iniciaram, 
contemporâneamente, um movimento de rena·scimento da Filosofia 
do Direito, ao estabelecerem o a priori jurídico como condição, logica­
transcendental, do conhecimento jurídico e da possibilidade da ciência 
do direito (1); com diversa orientação filosófica, os idealistas, influen­
ciados pelas idéias de HEGEL, procuraram encontrar em uma peculiar 
atividade do pensamento a explicação ao "porquê" a experiência ju­
rídica, diversa no tempo e no espaço, é sempre a mesma (~); houve, 
por ·sua vez, quem, como KELSEN, sofrendo a influência do positivis­
mo procurara conciliá-lo ·com o néo-kantismo através a "pureza metó­
dica" para constituir uma "teoria pura do direito" partindo do pres-

(1) DEL VECCHIO (G), I presupposti filosofici della 1wz·ione d.el diritto, Bologna, 
1905; Id., Lezioni di Filosofia del Diritto, 7 ed. riveduta, Milano, 1950; ST.A.MMLER 
(R), Econ01nia y Derecho, Madrid, 1929·, tràd. hesp.; Tratado de Filosofia del Derecho, 
Madrid, 1930, trad. hesp .. 

(2) BINDER (J), La Fondazione della Filosof'ia del Di1·itto, Torino, 19·'15, trad. 
ital.; CES.A.RINI SFORZA (W), Guida alto Studio della Filosofia del Diritto, Roma, 
1946; ld.,Oorso di. Filosofia del Diritto, Roma, 1947; CROCE, Riduzione della, Fi­
losofia if,el Diritto alla Filosof'ia dell' Economia, 1907; GENTILE, Filosofia. del Dú"itto, 
1916; MAGGIORE, Filosofia del Diritto, 1921. 
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~upost~ lógico. de uma "norma fundamental" (3); a pluralidade de 
1deolog1as dommantes em um mesmo grupo social levou RADBR UCH 
a reconhecer que os "problemas últimos" do direito não são passíveis 
de conhecimento científico mas de uma profissão de fé fundando 
assim, o relativismo jurídico ( 4); por fim os que se filia;am a feno~ 
menologia de HUSSERL~ como REINACH, SCHREIER, e CAR­
LOS COSSIO, encontraram em uma "intuição essencial ou eidética" 
o meio de se conhecer imediatamente a "essência" do direito ( 5). 

Não obstante a diversidade d eorientações filosóficas que apre­
sentam as mencionadas direções do pen~amento jurídico, tôdas elas 
refletem não só à vocação humana de indagar o "dever ser" como 
também, a inclinação do homem para os problemas fundamedtais d~ 
conhecer e da conduta, dos quais a ciência é incapaz de fornecer uma 
resposta definitiva. 

2 - Considerando a importância da filosofia do direito no ensino 
jurídico a Universidade de Roma fundou o lstituto di Filosofia del 
f:!ir~tto, atualme~te dirigido por DEL VECCHIO, com o fim de espe­
ctahzar e aperfetçoar os estudos de filosofia do direito. No referido 
Instituto romano são ministradas como matérias fundamentais: a 
Filosofia do Direito, em dois anos; a História da Filosofia do Direito 
também em dois anos; a Doutrina do Estado e a Teoria Geral do Di~ 
reito; como matérias complementares: Filosofia moral, História das 
Doutrinas Políticas e a Sociologia. 

A variada publicação de trabalhos sôbre a teoria do direito diri­
gida pelo referido Instituto ( 6 ) atesta os bons resultados atingidos 
pela mencionada instituição (7). 

. 3 - A Filosofia do Direito tem influído nas transformações ju­
rídicas, basta lembrar a influência da teoria do direito natural nas 
modificações do direito positivo desde a época dos romanos até as 
grandes codificações do século passado. As Declarações de Direitos 
do Homem não só na Revolução Francesa como também a estabele­
cida pela Constituição Americana foram de origem jusnaturalista. 

( 3) KELSEN (H), La Teoria Pnra del Derecho, Buenos Aires, 1941, tracl. hesp. 
( 4) .. RADBRUOH, Filosofia del Derecho, Madrid, 2.3 ed., 1944, trad. hesp.; Id. 

Le retatwU~me dans la philosophie d;u droit, in Arch. de Phil. du Dr. 19,34. 
(5) CARLOS OOSSIO, La Teoria Egológicn del Derecho Buenos Aires 19,44· 

Id.,Panorama de la Teoria Egológica del Derecho, Buenos Aires,' 1949, separata'· REI: 
NAOH, .,Los Fttndamentos Aprioristicos del Derecho Civil, Barcelona, '1934, trad. hesp. 
SCHEIER, Concepto y Formas F'undamentales del Derecho, Buenos Aires, 1942', trad. hesp. 

( 6) Os livros publicados sôbre a direção do Instituto de Filosofia do Direito da 
Unive~sidade de Roma são editados pelo Dott. A. Giuffre de Milão. O Instituto edi· 
ton, amda, o Bollettino dell' Instituto di Filosofia del Diritto della R. Università. di Ro­ma, desde 1940. 

( 7) Para termos uma noção do desenvolvimento da Filosofia do Direito entre 
os jovens italianos consultar: I Problemi della Filosofia del Diritto nel Pensiero dei 
Giovani (Dieci anni di sercitazioni nella R. Università di Roma 1926·1985), Roma, 1936. 
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. Modernamente, STAMMLER, em Berlim, RADBRUCH em Hei-
rdelberg,entre os falecidos, DEL VECCHIO, em Roma, KELSEN em 
Viena e atualmente na Califórnia, ROSCOE POUND em Ha.rva,rd, e 
CARLOS COSSIO em Buenos Aires, entre os vivos, contnbmram, 
não só com suas lições, como, também, com seus trabalhos, para as 
modificações da cultura jurídica. Entre nós não podemos esque~er a 
-influência de TOBIAS BARRETO, SíLVIO ROMERO, CLoVIS 
BEVILÃQUA, PEDRO LESSA, para só citar aquêles que já passa­
Tam para a história, na orientação da nossa cultura. 

4 - A experiência jurídica tem revelado que a ausência da Fi­
losofia do Direito nos cursos jurídicos tem tido como resultado o "fe­
tichismo" da lei e da jurisprudência. Sentimos, assim, nas Fac~ldades 
,de Direito a curiosidade dos estudantes não só para o conhecimento 
.Jo preceituado pelo direito positivo, com~, t,a~bém, pelo direito apli~ 
,cado pelos tribunais. Ora, uma cultura JUndica ass}m ~or~ada tera 
'Um valor imediato, produzindo bons advogados e. maus JUrista~. 

A Filosofia do Direito tornando problemático o conhecimento 
·científico do direito, estudando os critérios que governam a con.duta 
jurí·dica, e os pressupostos lógicos da ciência jurídica ( 8 ), é Útil ao 
<estudo do direito. . . 

Daí dever ser incluída nos cursos jurídicos a Filosofia do Direito. 

5 - No Brasil, país em que as transformações sociais exigem ju~ 
ristas capazes de modificar a ordem positiva de r:nod.o a ~ornecer ao 
nosso povo um direito que. correspon_da, as. atu~1s Situ~ço.es soc1~1s, 
não se tem atribuído grande Importancia a Filosofia do Direito. Assim, 
deixou de pertencer a Filosofia do Direito ao conjunto d~ ~iências es­
tudadas no curso jurídico de bacharelado para ser mmistrada no 
"curso de doutorado". 

Ora como o "curso de doutorado" só é freqüentae:o por uma mi­
noria in~ignificante a conseqüência é que a maio:ia er:caminh~-s~ para 
a vida prática sem qualquer conhecimento da F1losof1a do Direito. 

Destarte, a cultura jurídica adquirida pelos alunos de nossas 
Faculdades de Direito formará, cor:n~ tem forJ?a?o presenteme~te, 
grandes advogados, mas não produzt~a gran~es J~nstas como aqueles 
·que nos antecederam e aquêles que amda h~Je lec1~n~m em r:ossas ~s­
colas jurídicas. A nossa geração futura sera de prat1cos e nao de JU­
ristas. 

Uma cultura jurídica assim compreendida trará um descrédito. 
pelo direito, ceticismo para com os valores jurídicos, vindo a permitir 

( 8) Consultar 0 0 meu livro: Gt~1·so (Ze Filosofia do Direito, Rio de Janeiro, Li· 
"Vi:aria Freitas Bastos •ed, 1.950, Oap. I. 
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que o direito positivo seja modificado arbitràriamente pelos: governan­
tes para satisfazer aos seus interêsses sacrificando os interêsf)es da 
maioria. O direito assim compreendido será um produto da fôrça. e 
como tal arbitrário, setn ser, como deveria ser, inspirado pela justiça. 

Conseqüência lógica desta tendência do ensino jurídico brasileiro 
será a transformação da ciência do direito em simples interpretação da 
lei e dos julgados dos tribunais. 

6 - Para reagirmos à esterildade da cultura jurídica brasileira 
no futuro é necessário despertarmos a atenção dos estudantes de di-. 
reito não só para o estudo dos problemas aoutrinários em todos os se­
tores da ciência ·do direito, flugindo, assim a superfí.cialidade do estudo 
dos "precedentes", como, também, avivar a curiosidade dos referidos. 
alunos para os problemas fundamentais da Filosofia do Direito. 

A importância da Filosofia Jurídica é tão grande que nos Esta­
dos Unidos da América do Norte, onde o estudo do direito se inclina 
para a especialização, através o estudo dos "precedentes" e de situa­
ções jurídicas típicas (case law), tem sidd incluída a Filosofia do Di­
reito (]urisprudence) em tôdas Faculdades de Direito nos cursos 
jurídicos (9). 

7 - Contribuiremos para mdhorar o nível intelectual da nova 
geração de juristas brasileiros não s6 restabelecendo o estudo da Fi­
losofia do Direito no Curso de Bacharelado, como, também, exigindo 
dos estudantes um maior conhecimento da parte doutrinária das ciên­
cias jurídicas. 

Mas, supondo, como supõe, a Filosofia Jurídica um conhecimento 
maior da ciência jurídica deverá ser incluída nd úl'tiirio ano do Curso 
de Bacharelado. 

• CONCLUSõES 

Pelo exposto, propomos as seguintes teses: 

1) A Filosofia do Direito deverá ser estudada no Curso Jurídico 
de Bacharelado. 

2) Deverá ser incluída no último ano do curso jurídico. 

Paulo Dourado de Gusnuio 

(9) Oficial Register oj Havard Un·iversity -, The Law SchooTJ, Oou11es of Ins· 
truction for the Aeademic Year 1949-1950, Cambridge, 1949, p. 23. 
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RELATóRIO E PARECER 

Relator: ARMANDO PEREIRA DA C'ÃildARAw 

A tese do Dr. Paulo Dourado de Gusmão relativa à necessidade~· 
do estudo da Filosofia do Direito para o processamento de uma for­
mação jurídica normal, sublinha uma verdade já, hoje,. evidente para1 
todos os pedagogos de um ensino integral do Dire·ito. 

Igualmente, justo e objetivo, é o ponto de vista do autor sôbre" 
a localização dessa disciplina, no último ano do curso jurídico de ba""­
charelado. 

Opinamos favoràvelmente à aprovação desta tese. 

Pôrto Alegre, 16 de agôsto de 1950. 

Armando Câ1nara 
Salgado Martins 
Darcy Azambuja 
Ernani Irfaria Fioriii 



8.a SECÇÃO 

ECONOMIA POLíTICA, CIÊNCIA DAS 
FINANÇAS E CIÊNCIA DA ~DMINISTRAÇÃO 

COMISSÃO: 

Prof. Dr. Edgar Luiz Schneider 
Prof. Dr. Ruy Cirne Lima 
Prof. Dr. Walter ] o sé Dihel 
Prof. Dr. M em de Sá 

Dr. Laudelino Teixeira 111 edeiros 
Prof. Dr. Antonio Martin~ Filho 
Prof. Dr. M agdaleno Girão Barroso 
Prof. Dr. Renato Costa 
Prof. Dr. Ernesto 111 artins Vieira 

Dr. Julio Ferreira 

!PAGAMENTO SOB PROTESTO DOS TRIBUTOS ILEGÍTIMOS 

Walter Schneider 
(Da Ordem dos Advogados do Brasil) 

Os tributo:s constituem os recursos com que a União Estados 
]\II unicí pios e Autarquias Administrativas realizam os seds fins. À 
igualdade dos têrmo:s do binómio - receita e despesa - é preocupa­

'Ção comum dos administradores. A devolução de contribuicões taxas 
''OU impostos, ilegitimamente arrecadados, afeta, em maior., ou 'menor 
gráu, o desejado equilíbrio dos orçamentos. Aconselhável, portanto, 
o emprêgo de meios tendentes a neutralizar êsse fator de desajusta­
:mento financeiro. 

Os casos de arrecadação ilegítima podem ser reduzidos aos se­
guintes: tributo cobrado sem lei que o tivesse criado, tributo de in­
cidência não prevista na lei, tributo apoiado em lei inconstitucional 
e tributo fundado em lei contrária a outra lei prevalente. Há a obri-
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;gação de restituir o que foi indevidamente recebido (art. 964 do Có­
,digo Civil). 

De acórdo com a jurisprudência dos tribunais é corrente que 
'equem pagou um tributo não devido foi obrigado a fazê-lo para livrar­
'Se da 'execução fiscal. Aqui, a coação é semrpre presumida e não ,ad­
mite prova em contrário, ainda mesmo nos casos mais evidentes do 
contribuinte haver recolhido o tributo plenamente convencido de sua 
1egitimidade. Teoricamente, pois, enquanto não esgotado o prazo 
da prescrição qüinqüenal, todos os recolhimentos tributários poderão 
'Vir a ser objeto de ações de restituição do indébito. 

A primeira restituição de um tributo, determinada pelo Judiciá­
rio, acarreta uma série de restituições idênticas que podem ocasionar 
situações ,financeiras difíceis para a entidade de direito público in­
teressada. Quando, por exemplo, tratar-se de uma Autarquia Admi­
,nistrativ'* de finalidade económica, cuja receita geralmente provém 
de um~ única taxa, as devoluções poderão dar lugar a dificuldades 
insuperáveis. 

Nos direitos argentino, francês, norte-americano não há lei que 
.subordine a restituição ao pagamento sob protesto do contribuinte. 
Entretanto, Coin et Capitant consideram necessária a prova de coação 
:pelo Fisco para a viabilidade da ação ( Cours élémentaire de droit 

·,civil- voL II, pgs. 221-223). Raymundo Salvat (Tratado de derecho 
.civil - Obligaciones en general- ed. 1923, pg. 615" aponta 
1Cooley .como defensor de idêntico ,solução (A treatise on the law of 
,taxatio1~ i1~cluding the law of local assessments - vol. II, pgs. 1495-
1500, especialmente n.0 1, pgs. 1946 e 1497 - ed. 1903). 

A jurisprudência argentina, mansa e pacífica, reconhece o pro­
·testo ,ou a "reserva de derechos" requisito da ação. 

O protesto não evita a cobrança do tributo. A velha regra 
solve et ,repete tem inteira aplicação. O protesto é um simples modo 
do contribuinte exteriorizar a ·sua vontade de não consentir na arre­
cadação; não é êle fonte geradora de direitos mas prova da coação. 
~o prott:esto seria por escrito .perante a repartição arrecadadora ou judi­
cialmente, mediante notificação da autoridade fiscal. 

Nada há no art. 964 do Código Civil Brasileiro, em que se funda­
;menta a restituição de tributos (Data vénia - consultar tese que 
apresentamos a êste Congresso sob o título: O enriquecimento sem 

as restituições tributárias), que explita ou implícitamente 
ap protesto. Pois, a doutrina rque informa a coação, no di-
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reito pátrio, ·como um dos vícios capazes de invalidarem as manifes­
tações da vont·ade, repudia o reconhecimento dela - da coacão - como, 
pres~mção juris et de jure .. Coação tem de ser provada. Coação pre­
spm!da, que se .ch.oca segmdamente com a realidade flagrante, é vio-. 
lenc1a que o Direito não deve consagrar. 

A Jurisprudência dos tribunais parece não estar inclinada a mo­
dificar seus rumos, continua ela preservando e cultivando o estranho. 
~eio de prova que se desvincula do real. Aos Estados cumpre le­
gislar, d~fendend~. as suas finanças. No pleno exercício de suas, 
prerrogativas pohttcas e atentando para a 1'ela:ção jurídica derivada 
da percepção de tributos, que se estabelece entre êles e os particu­
l~res submetidos à sua jurisdição territorial, podem êles, em lei espe­
cial, decretar que nenhuma restituição de tributos, indevidamente· 
cobrados, será feita sem a prdva do protesto. 
... ~rata-se da ~ompetência estadual supletiva ( art. 6.0 da Cons­

tltmçao) para legislar sôbre normas gerais de direito financeiro ( art.. 
5.0

, XV, b da Constituição). 

Pôrto Alegre, 31 de julho de 1950. 

RELATóRIO E PARECER 

Relator: REJVATO COSTA 

Na tese, em exame, b Autor anàlisa o "Pagamento sob protesto, 
dos tributos ilegítimos" e corisideràndo que os recursos da receita or­
çamentária devem atender às necessidades da despesa correspondente 
no interêsse do equilíbrio financeiro, e que a devolução de contribui: 
ções, taxas ou impostos, ilegitimamente cobrados, pode acarretar 
transtornos ao Estado e o desequilíbrio do orçamento, aconselha o,, 

emprêgo de meios tendentes a' neutralizar êsse fator de desajusta-
mento. · 

Enumera, então, os casos em que se podem verificar a ar-recada­
ção ÜegÍtima: l,O - tribUtO cobrado sem }eÍ que O tivera criado· 2.0 ' 

-:- inci~ên~ia fiscal ~ão prevista em lei; 3.0 :.___ tributo apoiado er~ lei 
mconstitUciOnal e, fmalmente, 4. 0 - tributo fundado em lei contrá­
ria a ou~ra. lei prevalente. Em tôdas estas hipóteses, há a obrigação. 
".d~ restitUir o que foi indevidamente recebido" nos têrmos de dispo­
Sitivo expresso do Código Civil, artigo 964. 

S~sten~a o Autor, em seu valioso estudo, que a jurisprudência 
dos tnbuna1s é unânime em decidir "que quem pagou um tributo não 
devido fê-lo para livrar-se de uma execução fiscal". Neste caso,. 
adverte o A., "a coação é sempre presumida e não admite prova em 
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~Contrário, ainda mesmo que o contribuinte esteja plen4mente conyen­
<cido da ilegt:timidade do tributo recolhido". 

Enquanto não esteja esgotado o prazo da prescrição qüinqüenal, 
;a .favor da Fazenda Pública, todos êsses recolhimentos indevidos po­
dem ser objeto da "ação de restituição" do indébito. 

l\tlostra, a seguir., o Autor o perigo dessas restituições e o desgaste 
·que elas podem acarretar, mormente no ·caso, por êle figurado, das 
Autarquias Admini·strativas, de finalidade econômica, "cuja receita 
1provém de uma única taxa". 

Passa, em seguida, o Autor ao exame do pagamento "sob pro­
itesto" e da necessidade dêste para se operar a restituição do indébito. 

Refere que no direito argentino, francês, norte-americano, a lei 
trião subordina essa restituição ao pagamento sob protesto, prova ne­
cessári~, e~1tretanto, sustentada por Colin et Capitant e Cooley, nos 
manua1s c1tados na tese. Segundo êsses autores, a coação pelo Fisco 
para a viabilidade da a'ção, deve ser provada, princípio adotado pel; 
jurisprudência argentina, como requisito da ação. 

"O protesto não evita, porém, a cobrança do tributo; é, segundo 
<o Autor, um simples modo do contribuinte exteriorizar a sua vontade 
,de não consentir na arrecadação; não é êle fonte - como reconhece 
•o Autor - geradora de direitos, ma·s prova da coação. Como efetivar 
•êsse protesto? Por escrito, perante a repartição arrecadadora ou ju­
~dicialmente, mediante notificação da autoridade fiscal - se sugere 
na tese. 

Alega o Autor, então, que nada há no art. 964 do Código Civil 
lBrasileiro, que se oponha ao protesto, e que a doutrina, do direito 
pátrio, repele a coação - ·como presunção juris et de jure, sem que 
'Seja provada. Não há, sustenta o Autor, "coação presumida". 

"Aos Estados cumpre legislar, defendendo as suas finanças. No 
pleno exercício de suas prerrogativas política·s e atentando para a 
relação jurídica derivada da percepção de tributos, .que se estabelece 
~.entre êles e os particulares submetidos à sua jurisdição territorial", 
podem os Estados, conclui o Autor - em lei especial, decretar que 
nenhuma restituição de tributos, indevidamente cobrados, será feita 
sem a prova do protesto'·'. 

Esta "lei especial", a que se refere o Autor, é da competência 
.supletiva do Estado ( :art. 6.0 da Const. Federal) para legislar sôbre 
norma·s gerais de direito financeiro ( art. 5.0 , XV, letra "b'' da cit. Cons­
tituição). 

Como se vê, a tese aborda o velho e discutido problema do "pa­
,gamento indevido" que, segundo Clóvis Beviláqua, "é um4 das for­
mas de enrÍ'quecimento ilegítimo, contra o qual o direito romano ar­
mava o prejudicado de ações stricti juris, denominadas condiction.-es 
:rin.e causa. Entre essas condictiones havia '! con:d~ctio i'?}debiti, o 
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direito de ex1g1r o que se pagasse indevidamente". ( Cód. Civil Cu­
mentado - 6.a ed. vol. IV- 1943, pág. 120 e seguintes). 

Pagamento indevido - ensina 'êsse eminente Mestre - "é o que 
se faz sem uma obrigação, que. o justifique, ou porque o solvens se 
ache em êrro, supondo estar obrigado, ou porque tenha sido coagido 
a pagar o que não devia. No primeiro caso, o êrro é vício, que torna 
anulável o ato jurídico do pagamento, e, anulado êste, o acc,ipien.r 
restitui o que recebeu. No segundo, a falta de causa para o paga­
mento, cria para o accipiens a obrigação de restituir. 

Verdade é que a lei civil "atribui ao qHe voluntàriamente pagou 
o indevido a prova de tê-lo feito por êrro". (art. 965 do Cód. Civi] 
Brasileiro). Se pagou voluntàriamente, o que ,sabia não en­
tende-se - ensina Clóvis Beviláqua - que faz uma liberalidade. "si 
sciens se non debere solvit, cessat repetitio". 

Mas, "quando alguém paga em virtude de intimação, irnpôsto 
ilegalmente criado ou inconstitucional, tem direito de pedir a resti­
tuição" (Octavio Kelly, Jursiprudência Federal, n.0 1.108 e seguin-
tes). Neste caso, diz Clóvis, não há ·êrro do solvens, que estar 
convencido de que paga o que não deve; mas nem se lhe a pre--
sunção de rque fêz liberalidade, nem se pode supor rque a 
obrigação executada. A razão, pela qual aquêles que pagam impostos 
ilegais têm direito à restit'UÍção, é que tal impôsto não tem existência 
jurídica, e, conseqüentemente, o particular sofreu uma extorsão. E"' 
o ato ilícito do Poder Público que autoriza a repetição". 

. ~e fato, se quem paga por êrro deve ter o direito de repetir, com· 
ma1ona de razão - esclarece J. M. Carvalho Santos - quem paga 
por coação ou ameaças o 'que não deve (e é o caso do· contribuinte que 
entrega ao fisco o impôsto ilegal exigido pará. não ser acionado), não 
pode deixar de ter igual direito. 

E' doutrina pacífica, esposada por todos os maiores tratadistas:, 
como Aubry et Rau, Demogue, Mazzoni, Cunha Gonçalves e Clóvis 
Beviláqua. 

"Em se tratando de pagamento de impostos indevidos, essa re­
gra - acentua Carvalho dos Santos - tem inteira aplicação, mesmo 
que o contribuinte pague sem resistência judicial". 

Carvalho de Mendonça, em notável parecer, que teve a solida­
riedade de Clóvis e do Cons. Lafayette, sustentou que o impôsto pago 
~ndevidamente dá ao solvens o direito de pedir a sua restituição com 
JUros ·enquanto a sua ação não prescrever. 

E' um direito universalmente aceito em todo o país civilizado". 
Refere-se C. de Mendonça a inúmeras decisões judiciais, ordenan­

do a restituição de impostos cobrados pelo fisco contra as 
da Constituição e das leis. ' 
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Será necessário o "protesto" contra o ato fiscal',. de modo, a servir 
de base para a futura ação de restituição r A lei não o ·exige e "€.·­
absurdo afirmar que, pagando sem protesto, o recorrente pago'U vo­
luntàriamente e não mais pode repetir" -adverte, de modo incisivol 
o insigne Carvalho de Mendonça, no Pa~ecer aludido. (v. J. M. Car• 
valho dos Santos, "Código Civil Interpretado"~ vol XII, 3'.a· ed~ 1945~. 
pág. 396 e seguintes). 

A coação - que o Autor da Te_se reputa ne.cessário ser provada., .. 
por não se poder presumi-la - está na própria exigência fiscal que: 
obriga o contribuinte a um impôsto ilegal, contra preceito constitu­
cional, ou lei expressa. Está in r e ipsa, isto é, no texto da lei fiscal que 
exige -do cidadão o pagamento de um impôsto, ou de uma taxa, in-­
devidos. 

Se a lei civil não obriga, n~m prescreve, a necessidade do "pro~­
testo" - como ora se cogita, na Tese, para servir de base à ação de 
restituição do pagamento indevido, ou de in rem verso é evidente que 
êle se torna desnec-es·sário e não seria aconslhável a sua aplicação. 

Poderão os Estados, em lei especial, docretar que nenhuma res.,._ 
tituição de tributos, indevidamente cobrados, não será feita sem a~ 
prova do protesto, sugerida pelo Autor da Tese? 

Êle admite essa faculdade inspirado no artigo 6.0 da Constitui­
ção Federal "que não exclui a legislação -estadual, supletiva ou com-­
plementar", sôbre "as normas gerais de direito financeiro" (art. 5.0

; 

primeira parte da letra b). 
Se o "dir-eito financeiro" - como ensina Temístocles B. Caval­

canti, em sua "A Constituição Federal (de 1946) Comentada", vol.. 
I, ed. 1948, pág. 99 e seguintes - compreende tôda a técnica jurídica 
que preside à elaboração dos orçmnentos, à receita e despesa públí'..... 
cas, e às relações decorrentes das operações de crédito de que se socor-. 
re o Estado - não nos parece que se possa enquadrar nêle a faculdade 
"supletiva" ou "complementar", da decretação de uma forma jurí­
dica substancial, da competência do poder legislativo nacional, como 
é a da exigência do "protesto", como base para a ação de restituição· 
do indébito. O eminente Flora - citado por Temístocles Cavalcanti, .. 
em seus recentes Comentários à Constituição Federal - define "o 
djreito financeiro tendo por fim a elaboração das normas jurídicas que 
regulam a receita e a despesa públicas, necessárias para fixar, de acôr­
do com a ciênci.a das finanças, a ordem financeira que m·elhor corres­
ponda às exigências impostas pela arte financeira''. "Ou melhor, como 
ensina Fasolis, o direito financeiro é o tratado sistemático e científico 
da organização financeira do Estado. 

A decretação pretendida está implícita na competência que tem, 
a União de legislar sôbre o direito civil, comercial,. penal, proces;-. 
suai, etc., (art. 5 .0 , n.0 XV, letra a). 
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Eis, aí, as razões ·pur que não aceitamos as conclusões da Tese, 
'na q~al, entretanto, reconhecemos um alto espírito de investigação. 
A cnação de uma nova situação jurídica parece-nos insustentável, 
mormente, quando esta só o poder legislativo federal poderá adotar 
'em face do princípio constit:mcional expresso. 

Êste, o nosso Par-ecer. 

SALA DAS SESSõES DO 1.° CONGRESSO JURíDICO, em 
Pôrto Alegre, 16 de Agôsto de 1950. 

Renato Costa 
.Magdaleno Girão Barroso 

DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. PRESIDENTE -José Salgado Martins - Vamos pas­
:sar agoq, ao estudo da tese '''Pagamento sob protesto dos tributos 
ilegítimos", de que e relator o dr. Renato Costa, a quem concedo a 
·palavra. 

O SR. RENATO COSTA- (Lê o Relatório e Parecer). 
O S~. P~ESIJ:?,ENTE - Está em discussão a tese e o parecer. 
Se nmguem quiser fazer uso da palavra, vou encerrar a diséus-

são. (Pausa). 
Encerrada. 
Em votação. Os :srs. Congr.essitas que aprovam o parecer e 

não aceitam a conclusão da tese, queiram conservar-se sentados. 
(Pausa). 

Aprovado o parecer. 

O ENRIQUE.CIMENTO, SEM CAUSA E AS 
RESTITUIÇõES TRIBUTÁRIAS 

Walter S chneider 

(Da Ordem dos Advogados do Brasil) 

Não há uma teoria explicativa da restituição tributária que te­
nha merecido os sufrágios da doutrina e da jurisprudência dos tri­
bunais. Tampouco encontra-se texto de lei sôbre o magno assunto, 
o que aliás não é peculiaridade. do direito brasileiro, pois situação aná­
loga se observa em outros países. 

J_qJguns filiam a restituição a princípios abstratos, imanentes ao 
regime democrático; outros vão radicá-la no art. 141 § 2.0 da Cons­
tituição da República, que repete as de 1891 e 1934 "in verbis": 

''Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer al­
guma coisa senão em virtude de lei". 

Vem., porém, se avolumando a corrente dos que vinculam a res­
tituição de tributos ao Código Civil. Não se pode negar que o di­
reito privado tem alargado os horizontes do direito público, permi-
tindo-lhe resolver muitas dificuldades. · 

Théophile Huc e Demogue estudam a matéria quando comentam 
<Os arts. 1235, 1376 e 1377 do Cód. Civil Francês. O comentário de 
Demogue ( vol. 3.0 n.0 106), de quem não diverge Huc ( vol. 8.0 

n.0 393 ), é o seguinte: 

Les príncipes de la répétition de l'indu s'appliquent 
en matiere administrative. "Ainsi le contribuable qui paie 
par erretu des contribitions qu'il croyait inscrites à son 
nom, peut en répéter le montant. Le contribuable qui a 
,payé des taxes ilégales ou mal appliquées peut ag1r en 
répétition conformement au droit commun". 

Colin et Capitant doutrinam no mesmo sentido, invocando de­
cisões do "Conseil d'Etat" de 28 de janeiro de 1887, de 2 de novem­
bro de 1888 e 7 de fevereiro de 1890 ( Cours elétnentaire de droit civil 
- vol II, pgs. 220 'e seguintes). 

7 R. D. - 3. 0 Vol. 
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Segundo a lição de Benvenuto Grizioúi ( PriiLpipii di Politica}, 
Dirítto e Scienza delle Finanze) é no art. 1104 do Cód. Civil I ta­
limo que se apóia a restituição: 

"Il legislatore che esplicitamente nell'art. 1104 C. C. 
ha richiesto, come requisito essenziale per la validità di: 
un contratto, una causa lecita per obbligar·si, ha voluto 
tutelare contra i pericoli derivanti da obbligazione sen­
za causa o con causa illecita la conservazzione dei pa­
trimoni particolare, che eser·citano una funzione sociale 
ed economica nello Stato. Há espresso con cio una nor­
ma, che per !'interesse publico che tutela, e necessaria­
mente di carattere generale a tutti gli ordini di obbliga­
zioni, private o pubbliche, e percio investe le stesse ob­
bligazioni tributarire'~. 

Raymundo Salvat (Tratado de derecho civil argentino - Obli­
gaciones en general - pg. 613 n.0 1609), comentando o art. 794 do 
Cód. Civil Argentino, doutrina: 

"Una de las aplicaciones más notables que pueden 
darse de este princípio, es la repetición de impuestos ile.·­
galmente cobrados". 

O Supremo Tribunal Federal se inclina decisivamente pela su­
bordinação das restituições de tributos ao art. 964 do Código Civil 
Braileiro, que assim dispõe: 

"Tod() aquêle que recebeu o que lhe não era devido 
fica obrigado a restituir". 

Manoel Ignacio Carvalho de Meti.donça vinculara a restituicão à 
condictio sine causa (Obrigações n°s. 276 e 291): ~ 

"Nos casos mui freqüentes de reclamações de impos­
to·s pagos aos governos por inconstvtucionais, há um· ca­
so perfeito de "condictio sine catHa". 

Unger e Bauer, comentando o Código Civil Alemão, filiaram 
·a restituição à teoria das condictiones (Zeitschrift fuer das Privat 
und Oeffentliche Recht - vol XXXI, pg. 126 - Finanz Archiv -
voL I, pg. 5). 

* * * 

Muitos são os textos romanos em que se pode acompanhar a 
formação da teoria das condictiones,' a qual assumiu inquestionávei 
importância como fonte de obrigações não contratuais. Para fixar 
idéias, basta lembrar o mais conhecido dêsses textos: 

"Jure naturae aequm est neminem cum alterius de-
trimento et injuria fieri locupletiorem" ( Digesto De 
tegulis juris- fr. 206 L. 17) 
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As condictiones pressupunham diversas situações de fato, tó­
das elas, porém, ligadas pelo traço comum da ofensa ao citado prin­

geral. A condictio era a ação adequada contra o locupleta­
menta injusto ou melhor contra o enriquecimento sem causa, que' 
tinha de ser cum alterius detrimento. 

Costa Manso (Votos e acórdãos - pg. 24) apresenta os se­
guintes elementos da ação: 

"O primeiro dêles é a prova de um prejuízo sofrido 
pelo autor. O enriquecimento, mesmo ilegítimo, sem 
dano patrimonial de outra pessoa, não autoriza o exer­
cício da ação pois que para agir em juízo é indispensá­
vel um interêsse económico ou moral ( art. 76 do Código 
Civil, que reproduz velho axioma jurídico). 

O segundo dêles é que o empobrecimento do autor 
corresponda à uma vantagem para o réu, isto é, que te­
nha havido um transporte de valores de um para outro 
património. O terceiro elemento da ação é que o enri­
quecimento seja ilegítimo. Enriquecer, sem ofensa à 
lei, é direito de tóda a gente". . 

Segundo Colin et Capitant ( op. cit.) causa - stricto .>ensu -
significa no direito moderno o ato jurídico que justifica a aquisi­

de um valor. O enriquecimento sem causa, portanto, não 
pode resultar de um ato jurídico que o legitime. 

Citando Fritz Fleiner ( Derecho Administrativo, pgs. 116 e 43) 
e Hauriou (Droit Administratif - 7.a ed. pgs. 464, 466-468), que 
enquadram o enriquecimento sem causa como fonte de obrigações 
no direito administrativo, e apoiando-se em Pierre Roques (De la 
notion d' enrichessement sans cause en droit administratif) o Pro­
fessor da Faculdade de Direito de Recife, Mário Neves Batista, 
sustenta o seguinte: 

"O enriquecimentCJ ilícito encontra, não obstante, 
guarida em numerosos dispositivos esparsos da nossa le­
gislação civil, constituindo um princípio geral de direito, 
aplicável aos casos não expresos em lei (Carvalho Santos, 
vol. XII, pgs. 378 e 379). 

Entretanto, tais preceitos não são privativos da dou­
trina civilística. Aplicam-·se também no direito público 
administrativo. Na sua bem elaborada monografia só­
bre o assunto, já referida neste trabalho, Pierre Roques, 
jurista francês, demonstra como o locupletamento injus­
to não é uma idéia própria apenas ao direito privado, en-
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contrando, b~m ao contrário, no direito administrativo, 
campo de aplicação vasto e fecundo (Revista Forense -
vol. 97, fase. 489, pgs. 769-772)". 

. Efetivamente,. a regra geral de eqüidade, ou melhor, êsse pre­
~eito de m~oral social q.ue se impõe necessàraimente ao espírito ( Co­
lm et Capit.an~), con~Ido no fr. 206, L. 17 do Digesto, sugere e re­
clama ~~phaçoes úteis ao aperfeiçoamento do direito público. 

_ Ongmadas .do. ·enfi.quecimento sem causa, como fonte de obri­
gaçoes, as res~Itmções de tributos apresentam aspectos interes­
s~ntes na pr~tlca. forense e estão exigindo um acertamento jurí­
dico de soluçoes diferentes, em razão das definições de taxas e im­
pos;o.s que _são n~tida~ente distintas. A devolução dos impostos 
Ilegitim.os. nao esta S~J~Ita ~ nenhuma indagação. Há a obrigação 
d~ ~est1tmr o que f01 mdevidamente recebido ( art. 964 do Código 
Civi~). _Desponta, porém, a dificuldade ao propósito da índivi­
duahz.a~ao da pessoa do solvens. Quem pagou nem sempre sofreu 
o preJmzo, por tê-lo transferido a terceiro. A tese foi suscitada em 
1935, em São Paulo. 

O Município de Santos havia decretado e arrecadado o im­
pôsto de importação da firma Romani Simonini Toschi & Cia 
Fôra violada a competência da União. À Prefeitur~ santista contes~ 
tou, porém, que os autores haviam sido reembolsados dos impostos 
p~los consum1~o~es. A 3.a Câmara da então Côrte de Apelação de 
Sao Paulo, dec1dmdo os embargos n.0 21.122 em 15 de maio de 1936 
admitiu que n.o preço da venda está incluído o impôsto pago pel~ 
vend~dor, :notivo porque quem teria legítimo interêsse para propor 
a aç.ao" s~na. que~ realmente sofrera uma diminuição ilegal em seu 
patnmonw, Isto e, o consumidor. 

O Supremo Tribunal Federal reformou a decisão local tendo si­
do vencido o 1.0 revisor, o Senhor Ministro Costa Manso,' que argu~ 
mentou: 

"Se o solvens já recebeu, mesmo de terceiro a pres­
tação que indevidamente pagou, pode-se conden'ar o ac­
cipiens a devolver-lha? 

A Justiça local decidiu que não. E decidiu bem. O 
~ercei~o, que ressarciu o prejuízo é q~e poderia exigir a 
mdemzação. Do contrário, o solvens incorporaria duas 
vêzes ao património aquilo que dispendeu. Os juízes da 
caus_a en~enderam que se presume tenham sido os impos­
tos mclmdos no custo da mercadoria, como elemento do 
preço de venda. É uma presunção legítima, à qual ne­
nhuma regra de direito se opõe". (Cons.: Oliveira e Sil­
va --O Município no Estado Novo, pgs. 216-237). 

A decisão do Tribunal paulista nada mais fizera que arrimar-se 
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ao princ1p10 da repercussão dos tributos, segundo o qual (Veiga Fi­
lho - Manual da Ciência das Finanças) 

"sendo em finanças a incidência ou percussão o fa­
to de o impôsto recair sôbre quem a lei visa expressamen­
te, e, como nem sempre isso se dá, ou quase nunca fica 
êle onde recai, daí vem a distinção entre incidência legal 
e a incidência efetiva". 

Réné Stourm (Systemes généraux d'impôts - pg 365) assim 
se manifesta: 

"L'incidence légale cependant ne forme, on le pres­
sent, que le prologue du ·sujet. Elle permet seulement 
de passer en revue la premiere ligne des contribuables, 
le front de leur armée. II s'agit de pénétrer plus avant 
dans leur masse profonde et d'y suivre les inombrables 
répercussions du choc initial, de constater, en un mot, 
l'incidence effective, beaucoup plus étendue que la pré­
cédent, plus multiple et plus mystérieuse". 

>)1: * * 

Confrontados os princípios do enriquecimento sem causa e as 
taxas remuneratórias, ilegítimas ou ilegitimamente aplicadas, podem 
ser observadas situações de desatamento bastante intrincado. Eis 
algumas delas: 

a) taxas legitimamente decretadas e arrecadadas (receita le­
gítima) ffia,s não aplicadas de acôrdo com as disposições 
legais referentes à contraprestação devida (despesa ilegítima). 

b) taxas ilegitimamente decretadas ou arrecadadas (receita ile­
gítima), aplicadas, porém, ~em proveito direto de seus contribuintes 
(despesa legítima). . 

Veiga Filho (op. cit. pg. 314) entende que "do carater remu­
nerador da taxa se coridui que não é ela devida se a administração 
pública não prestou serviço algum". Demogue ( op. cit. vol. 3.0 n.0 

106) ensina que "le contribuable qui a payé des taxes ilégales ou mal 
apliq·uées peut agir en répétition ... " 

V anoni, professor de direito financeiro da Universidade de Ca­
gliari (Natura ed interpretazio1~e delle leggi trib1üarie - ed. 1932, 
pgs. 110 e 111) doutrina: 

"Ma quando la legge stahilisce espressamente che 
un rtributo reppresenta la controprestazione di un deter­
minato ·servizio prestato dall'ente pubblico, ipotesi che 
si verifica nei casi della tassa e del contributo, le dificol­
ta che portano a limitare i poteri dei giudice, vengono 
in gran parte a cadere. Se la legge stessa fissa quali van-
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taggi particolari rappresentino la causa dei tributo 
~ett~r.e ii giudice ad esaminare se ii rapporto con~reto e 
gmstificato dalla prestazione da parte dello Stato dei 
particolare servizio, non significa attribuirgli un potere di 
controllo sull'intera attività statale, come sarebbe nel 
caso dell'imposta, ma semplicemente aHidargli la funzio­
ne di .verificare se tutti i presupposti dell'imposizione

9 espress1 nella legge, si sono verificati". . 
"Nela tassa e nel contributo si verifica cosi l'ipotesi 

parallela ao .negozii causali dei diritto privato, la man·­
c.ar:za della causa importa inefficacia del rapporto giu­
ndJco. Quando il giudice rúcontri, che non v' ê stata. la 
prestazione voluta dalla legge come giustificante del tri-­
buto deve dichiarare l'inesistenza dell' obbliaazione 

b taria". 

A_ solução fav?rável à restituição, no caso da letra a, configura-­
do actma, harmonrza-se com a condictio sine causa, que era aplica·­
da em todos os casos não amparados espedficamente por qualquer 
outra das condicúones. Não importava ··aí que a cmHa inexistisse 
d.esde o comêço ou tivesse deixado de existir mais tarde. E' isso pre .. 
cisamente que ocorre nas contribuições e taxas legalmente decreta·­
das e cobradas (existência de causa originária) mas não aplicadas 
em proveito dos que as haviam pago, segundo disposições legais , 
saparecimento da 'Causa). 

P~s.semos ao ex_ame da letra ~' sôbre a receita ilegítima, que 
se venf1ca nos segumtes casos: tnbuto cobrado sem lei que o 
vesse cri~~o, trib~to .de incidê?cia não prevista na lei, tributo apoia­
do em lei mconstitucwnal e tnbuto fundado em lei contrária a outra 
lei prevalente. 

Nesses casos deverá ser sempre ordenada a restituição do indé­
bito? Absolutamente não, s~b pena de virtual enriquecimento sem 
causa. Aqui, são reclamadas especificações, prova e debate como de·­
corr~n~ia natural da teoria informativa do art. 964 do Código Civil 
Brasileiro. O solvens pagou uma taxa e, em troca utilizou-se de um 
serviço público ou obteve uma retribuição di reta 'e pessoal de valor 
retornado ao seu património. Esse valor pode ser igual ou menor 
ao que fôra transferido sem causa ao accipiensJ o que sômente 
ser apurado pelas vias ordinárias. 

Colin et Capitant ( op. cit. pg. 232) entendem que o montante 
da ~estituiç~o não pode ultrapassar o qttantttm do enriquecimento 
efetivo, eqUivalente ao que recebera o accipiens ou ao que desem­
bolsara o solven.r. 

Os aspectos que vimos de apresentar admitem em face da teo­
na do ,enriquecimento sem causa, as conclusões seg~intes: 
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1.a - Os impostos indevidos devem ser restit~ídos a que:n os 
tenha pago e não transferido o seu quantum a t~rceiro, p_or me10 de 
compra e venda (acórdão do Tribunal de J ust1ça de Sao Paulo e 
voto do Ministro Costa Manso). . , 

2.a - As contribuições e taxas devem ser restitmda_s ~u.ando 
não prestado 0 serviço a que se des~inava.m o~ quando nao feita a 
retribuição pessoal, nos têrmos da le1, (Veiga Filho, Demogue e Va-
noni - op. cit.). f 

3.a - As contribuições e taxas indevidas, aplicadas em bene f­
eio de seus contribuintes, não devem ser restituídas ou sômente de­
vem sê-lo em parte. 

Pôrto Alegre, 31 de julho de 1950. 

RELATóRIO E PARECER 

Relator: 
Relator: WALTER JOSÉ DIHEL 

As considerações expendidas na presente tese, e pertinentes à 
devolução de impost?s_ e taxas in,devi.da~ente arrec:dados, merecem 
aprovação com restnçao quanto a pnmeira ~onclusao.. . 

É princípio aceito que a devoluçã.o dos 1mp?s~os mdev1damente 
arrecadados deve ser efetuada ao suJeito de dtreito, que s_ofreu I a 
percussão, desde que ~olicitada com ~uarda dos pra~o~ legais, apos 
a decorrência dos quais gera-se o fenomeno da prescn~ao. 

As próprias autoridades daministrativas não são mfensas à de-
volução dos impostos diretos. . _ 

Acentuada divergência tem ocorndo. no c.ampo da devoluçao dos 
impostos indiretos, quando arrecadados mdevidamente. . 

1 

• 

Filia-se a União, pelos seus órgãos compete.ntes, ao pnncipiO de 
que os impostos indiretos não devem ser .de~olvidos, uma ~ez que se 
incorporam ao preço dos. produto.s,. prmcipalmente . e sao trasla­
dados pelo sujeito de direito ao suJeito de fato do tnbuto, pelo fe­
nômeno da traslação. 

Argumenta-se que a devol~ç.ão, apó~ ~ traslaç~~' c~nstituiri.a 
um enriquecimento ilícito do ~u~eito ~e- dire.Ito, ~q~e Ja tena re~ebi­
do 0 quantum correspondente a tmposiçao tr~bu~a~Ia, do consumidor. 

() nosso pensamento condensa-se no pnncipiO de que, q~er se 
trate de impostos diretos ou indire~o.s, descumpre às autondades 
judiciárias ou administrativas, p~rqmr~rem se o solvens sofreu, em 
verdade, a incidência, desde que mdevid~mente ar.re~adad?s .. 

Arrecadando as pessoas administrativas de direito publ:co, co­
ercitivamente, impostos sem 9-ue lhes socorra o amparo da lei, a de­
voluç~ão constitui um imperativo moral. 
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Tem aplic.ação plena ao direito público a no~Fma salt~~tar co!l­
sagrada no artigo 964 dó Código Civil Brasileiro: 

. "T~do aquêle que recebeu o que lhe não· era devidO). 
fica obngado a resti·tuir". 

. Carece de ampa:o. a tese defendida de que ao solvens não ca­
bena receber do acc~~tens devolu~ão de importâncias indevidamen­
te pagas, desde q~e Ja houvesse sido reembolsado por terceiro. Pre­
tende-se ver na figura do terceiro, o sujeito capaz para pretende:rr 
a devolução (restituição). · · 

~squecem os que assim pensam, que a traslaçã0 apresentada: 
sob dive~sas formas, e que êste terceiro, por sua vez, procurará tras­
ladar o .onus que sofreu pela f~rma inversa ou inversa oblíqua, até 
carac~enzar-se o fenomeno da difusão. (V Compêndio de Ciência de 
las Fmanz~s, .d~ Manoel Morselli, pág. 108 e sgs}. 

Isso. sigmfica que ao próprio terceiro faltaria base económica 
para pleitear a devolução, por já ter trasladado ou estar tentant­
do trasladar a outrem os ônus correspondentes, até final difusão. 
. _ Ocorre ~ f~n?meno que Luigi Einaudi caracteriza com tanta pre ... 

ctsao em Pnnci~,w.s de Hacienda Pública, .págs. 237 e 238. 
" . SI en un mundo .econÓmico en situación de equili­
"bn~ .se .estabelece un Impuesto, grave a quien grave, ef 
eqmhbno quedrá roto, porque, por ej.emplo;,. el fabrican­

::te ql!e debe pagar ·ciertos salarios no puede ya pagar­
los SI el costo ha aumentado o si los. beenficios han di­

"minuido a co~secu~ncia dei impuesto, o podrá pag·arlo1 
"en d d mayor me I a si en su caso el impuesto o me:~'or e1: 

" I l E ' ' t. "emp eo por e . sta_d? del rendimiente dei impuesto, ha1 
}emdo ~fectos benfrcwsos. Se verifica um processo de 
"~daptac.ws, para restablecer una nueva condicion de equi-
hbno diversa de aquella incial". 

Na n?ssa op~nião, ao contribuinte de jure sempre será devida. 
a de_voluça~ d?s Impostos indevidamente arrecadados, independente.' 
da crr·c~nstancia de ter ou não transferido o seu quantum a terceiro, 
por meiO de compra e venda. ' 

. ~ assim pensamos, em contradição com a parte final da concluJãO. 
pnmerra da tes~, por ent~nder não ser lícito ao ente público alen-. 
tar as suas receitas com Impostos . arrecadados sem amparo legal e 
pretender furtar-~e à devolução sob o fundamento de que ao su]ei­
to de. fato ·cabena a ação competente, figura impossível de se ca­
ractenzar em face do princípio da difusão. 

Perfeitamente de acôrdo com as segunda e terceira conclusões 
da tese, assim concebidas: 

2.a - As contribuições e taxas devem ser restituídas quando. 
não prestado o serviço a que se destinavam ou quando, 
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não feit~ a retribuição pessoal, nos têrmos da lei (Veiga'~ 
Filho, Demogue e V anoni - op. cit.). 

3.a - As contribuições e taxas indevidas, aplicadas em benefí­
cio de seus contribuintes, não devem ser restituídas Olli 

somente devem sê-lo em parte. 
A segunda conclusão é ampliada por alguns autores, que defen­

dem a inexistência da obrigação tributária quando houver despropor­
ção entre a taxa e o serviço. 

É bem clara a manifestação de Mário Pugliese sôbre a matéria,. 
em :Le tasse", pág. 42, citado por Bilac Pinto, in Revista Forense,, 
vol. 120, pág. 58: 

"Come sarebbe illegitimo ii prelevamento di una tas­
sa senza la prestazione di alcun speciale beneficio al cit­
tadino; o la concessione di una speciale facoltá, cosi é 
illegitimo il prelevamento di una tassa il cui ammontare 
sia ·sproporZ'Íonato all'entitá della causa guiridica che fa:, 
sorgere l'obbligazione". 

A terceira conclusão, dentro da conceituação clássica de taxa, 
que apóia-se na efetiva contraprestação de um serviço, merece ple­
na aceitação, com um esclarecimento. 

Constituiria evidente enriquecimento sem causa, que fôsse fa­
cultado ao indivíduo, após o efetivo gôzo de um determinado ser­
viço de interêsse público, obter a devolução do quantum dispendido, 
sob a alegação de ilegitimidade da taxa. 

A única restri.ção que se poderia fazer prende-se à circunstân­
cia das taxas cobradas aos indivíduos, de maneira obrigatória, e de· 
contraprestação diluída, como ocorre em muitos casos. 

Ruy Barbosa, na "Rev. do Supremo Tribunal, vol. 18, págs. 103 
e segs., já aceitava a figura das taxas obrigatórias e facultativas: 

"Não se pod·e afirmar, com exatidão, que as taxas se 
caracterizam com o traço de serem facultativas. Tanto,, 
assim não é, que muitos autores, como Cammeo ("Corso 
di diritto amministrativo", vol. I, pág. 239), as subdivi­
dem, juridicamente, em taxas obrigatórias e facul­
tativas ... " 

Assim sendo, a terceira conclusão da tes·e é perfeita, desde que se 
configure a efetiva contrapres!tação de um serviço, pleiteado facul­
tativamente pelo solvens. 

Devolver-se, ·em tais casos, significaria evidente enriquecimento-. 
sem causa do solvens, uma vez que o pagamento não foi fruto de, 
coação, e houve a fruição de vantagem eqüivalente ao quant.znn da 
taxa. 

É o rela tório. 

GSJ 
DiRErro 

IMPRESSÃO
Retângulo
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1-\ REGlfLA.MENTAÇÃO DO CONTRATO DE 
T.RA.BALHO· DOS E.MPREGADOS 

DO c::Ol\IÉRCIO NOS CóDIGOS MERCANTIS 

Razões da i1:)se1·ção de nonnas de d·ireito do t1·abalho no código co-
1ne1'CÚd de 1850 e inadmissibilidade de s·ua inclttsão no futuro 

código com--ercial brasileiro. 

Aderbal Freire 

Catedrático da Faculdade de Direito e da Faculdade 
de Ciências Econômicas do Ceará. 

I 

PROCESSO DE ELABORAÇÃO 
DO CóDIGO COMERCIAL DE 1850 

Não obstante o concenso geral de que, desde a abertura dos 
portos brasileiros ao comércio com as nações estrangeiras, em 1808, 
se fazia imperiosa a necessidade de uma legislação comercial, codi­
ficada para o Brasil, o trabalho de ·elaboração do Código Comer­
·ciai, que somente em 1833 teve início, estendeu-se por quase dois de­
cênios. 

Quando, ainda antes da proclamação da nossa independência, 
se cogitou, pela primeira vez, de dar ao Brasil um código do comér­
cio, coube ao mais antigo e, sem dúvida, um dos mais notáveis dos 
nossos comercialistas, José da Silva Lisbôa, visconde ·de Cayrú, o 
magno encargo. Essa primeira tentativa, infelizmente, não teve 
curso, "por fatos que não se podem ter em conta daquele a quem fô­
ra confiada a iercúlea tarefa e que para ela estava indicado por 
unânime voto" (1). 

ALFREDO RUSSEL - Conferência pronunciada em dez. de 1936, no Ins· 
:tituto Ordem dos Advogados Brasileiros sôbre a reforma do Código Comercial bra· 
.silefro, 11eY. dé Direito Comercial, vol. 7 págs. 193 e segs. 
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Declarada a nossa independência política, continuamos, por fôr­
ça da lei de 20 de outubro de 1823, a reger-nos, em matéria comer­
cia], pela legislação da antiga metrópole e, subsidiàriamente, pela 
das demais nações civilizadas. 

Três códigos ·eram considerados estatutos padrões, quando ti­
veram início, no pafs, os trabalhos do nosso atual código mercan­
til: o Código francês de 1807, o mais antigo de todos e modêlo de 
qua·se todos os que lhe seguiram, o Código espanhol de 1829, que, 
no dizer do. VISCONDE DE CA YRú e do cláss~co PARDESSUS, 
era o mais amplo, mais explícito e mais ponderado dos três, e o por­
tuguês de 1833. 

Deve-se à Regência permanente, de q~e ·era, então, Ministro da 
Justiça o cons. Aureliano Coutinho, depois visconde de Sepetiba, a 
iniciativa ~que culminou com a promulgação do código ainda hoje 
vigente. Designada, em 1833, uma comissão de quatro negocian­
tes para, sob a presidência do cons. José Clemente Pereira, homem 
notável por seu talento e virtudes e jurisconsulto de pêso, no jul­
gamento de ALFREDO RUSSELL e CESAR TRIPOLI (2), - ela­
borar um projeto de código, desobrigou-s~e ela de sua missão no ano 
de 1834, adotando, na feitura da obra que lhe fôra confiada, o duplo 
critério de calcá-Ia sôbre os princípios então consagrados nas legis­
Jações e nos usos e costumes das nações do novo e do velho mundo 
e, ao m·esmo tempo, adequá-hs às condições específicas do país e do 
seu povo. 

Remetido à Câmara êsse projeto, inspirado nos modelos fran­
cês, espanhol e português, especia·lmente no segundo, foi êle subme­
tido ao estudo de uma comissão ·especial composta de nove mem­
bros, t•endo como relator o deputado piauiense Francisco de Sousa 
Martins, comissão es~sa que o aprovou por unanimidade. Iniciados os 
d~bates ·em 20 de junho de 1834, na Câmara dos Deputados, deci­
d,m-se, na sessão de 23 do mesmo mês, por indicação do deputado 
Paula Araujo, submetê-lo a novo estudo por uma comissão con­
junta de senadores e deputados (3). 

Somente oito anos depoi>S, ·essa comissão mista fêz presente ao 
Parlamento o resultado dos seus estudos, para os quais havia re­
cebido valiosa.g contribuições, merecendo, •entre elas, destaque es­
pecial o "Projeto de emendas", apresentado em 1836 por uma co­
missão de negociantes da Côrte. Levado o proj.eto, com as emen­
das recebidas, novamente à discussão na Câmara dos Deputados, 
em 22 de janeiro de 1845, foi o mesmo mais uma vez submetido à 

(2) ALF. RUSSJJJLL - O Direito Comercial e a sua codificacão in Livro .do 
(Jentenário dos Cursos Jurdicos I, págs. 125 e segs.; C. TRIPOLI. ~ História do~ 
Direito BI·asileiro, vol. II, pág. 269. 

(3) Anais do Parlamento Brasileiro, coligidos por Jorge João Dodsworth - Ses­
são de 1835 d.a Câma.ra dos Deputados, tomo I, pags. 186 a 202. 
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apreciação de uma comissão especial. Essa embora o considerasse 
"suscetível de alguma perfeição", opinou por sua adoção imediata,, 
pois, no seu entender, cada dia se tornava "m'ais imperiosa a nece­
sidade de dar ao país um sistema de legislação comercial, para evi­
tar a decadência e a ruína do nosso comércio", que ·lutava com ~ 
incerteza das regras que regiam as questões mecantís, decididas até· 
então "pelo arbítrio dos julgadores e mediante prc..cessos impróprios. 
e ineficazes" ( 4 ). 

Pôsto em discussão o projeto com o parecer da comissão, foram 
ambos, depois de rápidos debates, pràticamente os únicos que o nos­
so Código suscitou na Câmara baixa, aprovados em globo, em 3 de 
junho de 1845, sem novas alterações, para ·evitar o que, de ordiná­
rio, ocorre nas assembléias, onde, como afirmou um deputado, ci­
tando THIERS, "espíritos medíocres rodeiam um trabalho bem 
coordenado, fruto de uma profunda experiência, emendam-no, mu­
dam aqui e ali algumas disposições e assim tal barulho armam, que 
um todo bem ligado e coordenado transformam em um todo informe 
e incoerente, sem relação com o sistema de legislação e com os fa­
tos reais" ( 5 ). 

Embora o pensamento dominante fôss.e êsse de que os corpos 
legislativos não são, por sua natureza, os órgãos apropriados para 
a feitura dos códigos, cabendo-lhes apenas aceitar ou r·ecusar a obra. 
dos técnicos, o Senado do Império houv~e por bem fazer passar o pro­
jeto aprovado na Câmara pelo crivo de longas e 'severas discussões,. 
em duas sessões legislativas, do que resultou a adoção de numerosas 
emendas, aprovadas tôda·s elas, em 6 de março de 1850, na Câmara, 
dos Deputados, pelo mesmo critério aclamativo, embora com o pro­
testo de alguns membros d;:tquela casa legislativa, entre os quais, 01 

deputado parà·ense Bernardo de Souza Franco, antigo Ministro do 
Império e mais tarde visconde de Sousa Franco, que se insurgiu de­
nodadamente contra a aprovação, sem debates, das referidas emen­
das ( 6 ). 

Aprovada a sua redação final ·em 22 de março da,quele ano, foi: 
êie sancionado em 2 de maio e promulgado em 25 de junho, por lei: 
que tomou o número 556 e entrou em vigor seis me&es após a sua, 
publicação. 

Foi assim que se deu ao país uma das leis que, no dizer de SIL­
VA LISBOA, é "das mais debatidas e esmerilhadas do nosso corpo 
de legislação" e que, "posta em confronto com legislações simibres, 
não tem de que enrubescer". A respeito dela, aquêl·e grande comer-

( 4) Anais do Parlamento Brasileiro, eoligidos por Antonio Henoch dos l~eis -
Segunda sessão de 184·5, tomo I, pág. 681. 

( 5) Anais cits. tomo II, pag. 24. 
( 6) Anais do Parlamento Brasileiro, coligidos por Antonio Pereira Pinto - Ses• 

sã,o legislativa de 1850· da Câmara dos Deputados, tomo II, págs. 63 a 72. 
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'cialista, que só agora vai rec·ebendo a justa consagração de sábio 
(7), ainda acrescenta, no seu vetusto "Princípios de Direito lVIercan­

;.til a Leis da Marinha": ".Conquanto a jur•isprudência comercial e 
marítima se possa chamar cosmopolita e a tal ponto que o que se 
legislasse para um pais poder-se-ia aplicar int·egralmente em qual­
··quer outro, o Código que elaboramos tem o cara·cterístico de, acei­
tando e admitindo os princípios gerais e uniformes dessa legislação 
peculiar, consagrar com êles as práticas e usos de há muito em vo-. 

.,ga em nossas praças e que uma boa razão sancionava e reclamava a 
·continuação. Há pois uma legislação firmada com o cunho brasi­
leiro, revelando, entre outros dotes, no espírito e na redação, o la­
~bor_ e coloridos pátrios"( 8). 

Maior elogio não s·e lhe poderia dispensar do que o dizer-se que, 
;por todo um século, vem êle regendo, sem desdouro, relações jurí­
dicas que se processam num campo de atividades, ·com o comércio 

:susceptível às mais variadas mutuações e, muito especialmente, su~ 
jeito às modificações que os progr·essos técnicos imprimem às socie­
dades ,os quais, é bem r.essaltar, durante êsse século de sua vigên­

'··cia foram mais intensos e conturbadores do que em qualquer outra 
fase da história da humanidade ( 8a). 

Na opinião de CARVALHO DE MENDONÇA, revela um adi-
antamento notável sôbre os que lhe serviram de modêlo, tendo sido 

·-o primeiro trabalho original dêsse gênero qu~ apareceu na América, 
~~pois os de Haití e o da Bolívia, promulgados, respectivamente, em 
1826 .e 1834, não passavam de cópias servis do Código francês, o 
iprimeiro, e do espanhol, o segundo. 

Mas onde, a nosso ver, êle mais se alteia e se faz credor da ad­
.miração de qualquer jurista que o analise através de um confronto 
~.entre a m•entalidade dominante na época da sua formação e as con­
ccepções jurídicas atuais, é com relação às normas de cunho social 
·contidas no seu contexto e que constituem um notável e surpreen-
dente avanço legislativo, uma vez que os autores daquele código, 
como que num prenúncio às modernas concepções jurídicas-sociais, 

.·se anteciparam em várias dezenas de anos ao atual direito do tra­
ibalho, de que são,dessa forma, legítimos precursores, juntamente 
com o legislador ibérico que, sob os auspícios de Fernando VII, deu 

·à Espanha o Código de 1829. 

(7.) A. RUSSEL - Conferência cit. 
(8) VISCONDE DE CAYRú - Princípios ele Dir. Mercantil e Leis de Ma· 

·dnha, 1874, vol. I, pág. DOXLVIII. 
(S.· a) Essa assertiva não importa em negar as profundas mutilações que o nosso 

''Código Comercial tem sofrido, entre as quais sobrelevam as referentes ao instituto da 
falência, . aos títulos de crédito e a alguns tipos de sociedades mercantis. Cumpre, en· 
'iretanto, notar que, quanto aos mais, ainda prevalecem, em suas linhas gerais, as di· 
'''l'<etivas traçadas pelo legislador de 1850. 
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E' êsse aspecto do Código Comercial brasileiro que, mais de 
perto, inter·essa ao pres.ente tr~ba.lho e que, para sua melho:· c~m-· 
preensão, exige se ·examme, prehm~narmente, q~a}_ o desen~olvimcn~_o 
alcançado, até a época de sua fettura, pelas 1de1as que c,eram 011* 

gem ao moderno direito social. 

II 

O DIREITO DO TRABALHO NA ÉPOCA 
DA PREPARAÇÃO DO NOSSO CóDIGO COMERCIAL 

O século XVIII expirou sob o signo de dois acont~cimentos de 
magna importância, fadados ambos a provoc~r , a~ mais .pr·?~un~as 
transformações a·ssociais já observada·s na h1stona da civihzaçao. 
0 primeiro dêles, no terren~ polí.tic~, ~ ~evol_ução Francesa de 17~9~ 
representou o triunfü da füosoha md1v1du~hsta e dos press~postos 
liberais, de que resultou a extinção do reg1me das ~orporaçoes. e ,a 
implantacão de um sistema jurídico ·em que pr·edommava o P.nnct-

da liberdade de contrato, como conseqüência da soherama da 
vontade individual. O segundo, no campo da ciência, ponto de. par­
tida da .chamada revolução industrial, é a descoberta da máquma a 
vapor, acontecimento, para 1VIORIN, "plus lourd de conséquenee 
que la Revolution poli~ique de 1!89" (9

), que, no pensar ,de B.ERG­
SON, servirá para deúmr uma rdade e do qual se falara mais, tar­
de como hoj~e nós· falamos do bronze e da pedra lascada (~0 ). , J a h~-

decorridas quase duas centúrias dessa. dupla re~oluçao, e posst­
vel afirmar com ~segurança que ê·s·ses .dors. acontecimentos, embor:a 
simultâneos na história da humanidade, não se compadecen;, ~o1s 
0 antagonismo entre a revolução das idéias, oriunda do pnme1ro, 
e a revolucão dos fatos que resultou do segundo, c-edo se revelou. 
E nesse o-r;ve entrechoq~e dos fatos com as idéias, só estas terí~m de 
ceder te~reno, para conformar-se à realidade, pois à n~archa mexo­
rável dos acontecimentos não ser,ia possível opor barrerra. . 
. , As grandes concentrações industriais e comerciais, criadas pelo 
novo regime ·econômico, em pouco tempo puseram em ~estaque. e~~ 
sa incompatibilidade entre a re"'alidade dos . fatos e o s1stema JUfl.­

divo vigente. O domínio das. forças na~ura1s pelos novos pro;~ess~s 
11 .• :écnicos exigia o ·esfôrço coleuvo e conJugado de numerosas eqm-

~ . " . ·'' -pes" de trabalhadores e, como essas eqmpes . estao se~pre em 
função de um equipamento, "le maitre de l'éqmpement nsque de 
devenir le ma!tre de l'équipe", observa SAVATIER ( 11

). 

3 (9) GASTON MORIN - La révolte du droit contre le cocle, pág. 15. 
(10) BERGSON - L'evolution créatrice, J?ág. 1?1. . . 
( 11) R. SA v ATI ER - Les Metamorphoses econom1ques et soc1ales du Droit Civ;il 

·d'aujourcl'hui, pag. 13. 

- R. D. - 3.0 Vol. 
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,Dentro de pouco tempo se havia chegado a uma situação de­
plorave1, sob certos aspectos pior do que a escravatura, porque, aos 
escrav<?s,, o senh?r, . pelo menos, curava de sua conservação, receoso 
do preJmzo econom1co que resultaria de sua morte, enquanto a vida 
dos trabalhadores .nada rep~esentava para os chefes das indústrias. 

. A. decantada. I~ualdade, pregada pelos teóricos liberais e indi­
vtduahstas, c?nstitum-s,:_ um mito e a justiça, que se pretendeu al­
canç.ar, at:aves de relaçoes contratuais travadas num clima de anto­
nomia e hberdade, degenerou em iniqüidade. 

A. constatação gradativa dessas verdades provocou, aos poucos 
o nasctmento de um anseio de justiça social, exigindo que o Estad~ 
se colocasse ao lado do fraco na luta tremendamente desigual a que 
por amor a um princípio, vinha êle assistindo impassível. ' 

Essa m~~cha, ru~o a um ideal de justiça, tem sido mais ou me­
n?~ lenta e ~a. d.ura cerca de um século e meio, podendo a sua his~ 
tona ser dnr~d1da em quatr~ grandes fases, cada uma tendo por 
P.onto de . pa~t1da um a~ontec1men~o de irrecusávd repercussão so­
Cial. A. pn.meira .delas vai, como assmalam GRANIZO e ROTHVOSS, 
d~s pnmeiras le1s concernentes ao problema· do trabalho até a pu· 
b'l,Icação do ;nanifesto de Marx e Engels em 1848, marco inicial do 
segundo peno~o, que se estende até a Conferência de Berlim em 
1890, e a publicação da encíclica "Rerum Nevarum" de Leão XIII 
em 1891. O terceiro período data dessa época até o Tratado de Ver~ 
salhes, .em 1919, que é o ponto de partida do atual ciclo do direito 
trabalhista (12). 

As primeiras legislações comerciais codificada·s e, entre elas a 
do Brasil, foram el~boradas durante a primeira fase dessa evoluc'ão 
fase ~m que, pràpn~mente, n.ão s~ podia, ainda, falar em legisl;çã~ 
d~.· ti aba!~ o e qu~ ~' P,.m ass1m d1zer, a prehistória do direito ope­
rano. Alem ~a ler I~g~esa de 1802, sem dúvida a primeira de índole 
re~lmen~e s~c1al, pro1bmdo o trabalho noturno dos meninos nas fá­
bnc~s texte1~ e fixando-lhes a jornada em 12 horas, limitações es­
tendi~as, m~Is tarde, em 1819, aos trabalhadoDes menores de qual­
quer mdustna, e alteradas, em 1825, com a redução da jornada para 
11,30 horas, e em 1833, para 8 horas, afora a regulamentação do tra­
balho de menores e mulheres na Alemanha a partir de 1839 n F . _ 
ça e 1841 I T 184 ' ' a ran . ~ m. . , e na ta Ia,. en: 3, ;1ada mais digno de destaque pode 
se1 assmalado nesse pnmeiro penodo da história da legislação do 
trabalho, que se c~racteriza especialmente pelo fato. de que "se mues­
t~an las ley,es . soc1ales como hechos aislados en ciertas naciones, de~ 
b1dos a sugestiOnes filantropicas" (13). 

(lZ) L. MARTIN-GRANIZO eM. GONZALEZ-RO'l'HVOSS - D. erecho Social, pau.... 24 e segs. ,~ 

(13) Obr. cit. - pág. 24. 
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Não obstante, já então, a situação angustiosa das classes ope­
rárias reclamar medidas governamentais que pusessem côbro sôbre 
à miserável espoliação qu~ se processava às vistas dos podêres pú­
blicos, difícil se fazia, naqueles períodos da história, a promulgação de 
leis protetoras do trabalho, não só como decorrência da mentalidadé 
anti-intervencionista ainda em pl,eno fulgor, como também por ser 
cornente então a crença de que a nação que se dispusesse a estabe­
]ecer limitações no campo do trabalho veria cedo refletir-se essa sua 
atitude num decréscimo de produção, com perniciosas repercussões 
no' páreo da concurrência económica com os demais países. 

Nessa persuasão, que os fatos vieram mais tarde mostrar ser 
errónea, os Estados se recusavam a intervir no choque tremendo en­
tre o capital e o trabalho, o que levou certos espíritos mais avan­
çados, apiedados da. situação do proletariado, a lutar por uma legis­
]ação internacional do trabalho (H). 

Foi, pois, nesse ambiente de escassas iniciativas legais com re­
lação ao problema social, em quase todos os país,es do universo, que 
se processou a elaboração do nosso código de comércio e daqueles 
que lhe serviram de modêlo. 

III 

AVANCOS SOCIAIS DOS CóDIGOS 
IV1ERCANTIS DA ESPANHA, PORTUGAL E BRASIL 

Não pode deixar de surpreender àquele que estuda hoje a obra 
dos legisladores comerciais de há mais de um século a quase pres­
ciência cmo que foram encarados determinados aspectos das rela­
ções jurídicas que vinculam os chamados prepostos comerciais aos 
seus empregadores. E essa agudeza é tanto mais notável quanto é 
certo que, estabelecendo normas destinadas a reger relações entre 
jndivíduos maiores e capaz,es, feriam de ~cheio o tabu da autonomia 
plena das vontades contratantes, numa época em que apenas alguns 
poucos turibulários menos exaltados dessa soberania da vontade con­
cordavam em transigir, exclusivamente quando se tratasse de con­
tratante menor. Essa transigência, no terreno do direito positivo, 
se corporificara, até então, num único diploma legal conhecido, ~ 
a ]ei inglesa de 1802, co111 as ampliações de 1819, 25 e 33, e só bem mais 
tarde se manifestou, na legislação de outros países, como a Alemanha, 
em 1839, a França, em 1841, a Itália, em 1843, a Espanha, em 1873, 

(14) Robert Owen, filantrópico industrial inglês, dirigiu·se em 1.818 às potên· 
das reunidas em Aix-la·Chapell-6, pedindo a ador:ão de leis internacionais para o t.raba· 
lho; .Villermé, em 1839, e depois Steinthal e Daniel Legrand, entre outros, pugnaram 
por idêntico desideratum. 
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a Bélgica, em 1884, Portugal, em 1889, etc., em todos êles, por 
conseguinte, posneriormente ao processo ele feitura daqueles códi:.. 
gos. 

Das trê-s codificações em que se esteou o legislador brasileiro, à 
espanhola ,cabe a primazia na adoção de medidas de tutela aos pre­
postos . comerciais, muito embora, não lhes atribuindo caráter im.., 
perativo, com o admitir pacto em contrário, haja o legislador es­
panhol, a nosso ver, perdido, em grande parte, as honras de pre­
cursor da moderna legislação social, que já lhe foi atribuída (Hí), 
em favor do legislador brasiLeiro, a quem cabe o mérito de haver 
suprimido aquela condição restritiva à' aplicação das normas em 
aprêço, que lhes emprestava caráter opinativo. 

Não se conhecem, precisamente, quais os motivos que · 
raram ao legislador ibérico aqueles preceitos, dizem ALIOMAR 
LEEIRO e LUIZ VIANA FILHO, no seu interessante trabalho 
sôbre "O direito dos Empregados no Comércio" (H'), interessante e 
precioso para o estudo da situação jurídica do preposto comercial 
no direito brasileiro, o qual, além disso, tem o duplo merecimento 
de ser a primeira e talvez única monografia· sôbre o assunto pubE­
cada no pais e de ter vindo à luz numa época em problemas 
dessa .espécie ainda não atrabm a atençã-o dos nossos JUristas. 

Embora tenha sido o código espanhol calcado no Co-
mercial francês de 1807, as mencionadas disposições, que dêsse 
não constavam, constituíram, naquele, inovações, atribuíveis, tal­
vez, a ligeiras sugestões existentes na obra de PARDESSUS (17 ), 

cu_Ja primeira edição surgiu em 1814, e aproveitadas pela comissão 
composta de Porcil, Pellegrin e Ballarino, encarregada, por Fernando 
VII, em 1827, de preparar a co·dificação comercial espanhola ( 
A inserção de tais dispositivos cresce de mérito quando é sabido que, 
a êsse tempo, o código comercial russo reconhecia aos comerei antes 
o dire}to de impor correções domésticas aos seus empregados. 

O legislador português de 1833, embora se haja limitado a com­
pilar tais preceitos do código espanhol, mesmo assim merece louvo-

(15) ALIOMAR BALEEIRO e LUIZ VIANA ]'ILHO - O direito elo ]Jmpre· 
gado do Comércio, Baía, 1932, pág. 19'1. 

(16) Pág. 191. 
( 17) Cours de Droit Commercial. 
(18) A. BAI,EEIRO e L. VIANA PILHO - ob. e loc. cits. -- Segundo GELLA, 

"deseando lns Cortes unificar el Dereeho Espaiíol, en estado poco armónico después de 
la publicaeión de la Novíssima Recopilación, se nombró, en las de 1810, una comision 
para que reclatara un proyecto de Código de Comércio., que no pudo terminar s11 co­
metido por. ~as vic}situ~es const~tucionales de la epoca. Renació la idea en 1820, y una 
n~eva comiSIOn fue designada, sm que de ella saliera, tampoco el tan deseado cuerpo legal; 
asi as cosas, em 1827 don Pedro Sainz de Andino elevó una exposición al Monarca ra­
zonando la necessidad de una reforma en la legislacion mercantil, y ofreciendo, por 
su parte, la redacción de un Código de Comércio; y llevado a cabo su propósito, el 
proyecto presentnclo mereció. la aprobaciçm de Fernando VII, quien lo promulgó en 30, 
de Mayo ,de 1829, comezando . .a regir. en 1. de enero siguiente". (A VICENTE GEL­
LA -:- Introducion al Derecho Mercantil Comparado, pág. 28· e 29). 
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d · 'd · f'll do normas que teria certamente res por haver a .m1t1 o e per 1 1a ~ , . , .. 
repelido se se houvesse deixado empolgar esp1nto da epoca. 

Por seu lado, 0 brasi}eiro, expung.indo aquel~s ,normas ~-o 
· · 1 defeito que era só lhes dar validade na h1potese de si-

seu pnnc1pa ' . , · · ilar 
lêncio do pacto, avantajou-se mmto, .nessa matena, ao seu Sim 

ibérico. 1 C'd' d om O estudo detido da posição tomada pe.o o 1go. ·e . c 
a diversos ·problemas que são obJe.to. dos ma1s agitado,s d;-

b 
' 1 dn s nov~s co11cepcões que o d1re1to do traba,lho ha fo -ates a uz á . a 5 • d 

mulado, dar-nos-á melhor idéia do. alto grau de deS'en:~t~Im~nto: , a 
. ,enta'lidade que presidiu à. sua fe1tura e da extraordmana mtmçao 
rn ~ . . b1 
dos s,eus autores, a respeito de tais pro .emas. 

Essa atitude do legislador de cem ~nos ~trá: te~. U~l 
de profético ,que, como mvest1gaçao ut1l a 

história do do trabalho, não pode ser desprezada pelos cul-

tores dêsse direito. 

A) A 
- d 1 ..,.a J·u,·;;dica da relação de trabalho · queJtao , .a na;;ure_,_, " _ 

algum tempo se vêm 
debates em tôrno da 

do trabalho. Para uns, 
índole contratual 
Je a intensa e 
se caráter. Acham outros 
aspectos eminentemente 
r·eferida relação, não 
tual clássico, e, por isso, 
rando a em,prêsa como uma . , .I 1 7 f 

so­
m-

conserva a 
estar ho­

dês­
dos 
da 

económica hierarq1tizada, constltmc a c.o cne e, 
e do pesJoal, que é o agrupamento dos . , . 

Essa noção de comunidade hierarqmzada de_:orre, proxlma.me,n­
te, das concepções políticas que floresceram na Europ~ ~1os d01~ .ul­
timas decênios e foi especialmente co~sa.grada no dtr·elto ~os1t~:~ 
alemão, durante 0 regime nacional-soctahsta, o~de_ a empresa , 

1
. · ·d a que o seu pessoal ou seqmto (Gefolgshaft) 

c 1ng1 a por um . 
devia obediência e respeito. 

Êsse princípio de chefia ou Fuhrer-prinúp enc~mtra seu fund~­
mento na concepção formulada pelo di:ei~o ~ermâmco da c~munhao 
de interêsses e aspirações entre os dms l:atores da pro~uç,w, como 
uma réplica à teoria socialista da luta de clas.ses, por ISS? que, ~o 

· · d d POLO um dos técnicos do ant1-contratuahsmo, nao 
en ten ,e r e ' 1 1 - d 
basta, para suprimir a arraigada noção de luta c e c asse e mua a~ 
a fisionomia do contrato de trabalho, o deslocar-lhe o centro de ora 
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vidade do campo dos direitos patrimoniais para o terreno dos direi:. 
tos pessoais (19 ). 

? • Muitos outros juristas, contudo, sem qualquer relação doutri­
nana com as concepções político-jurídicas totalitárias negam à re­
lação de emprêgo o ·carát·er estritamente contratual ~ entre êles se 
contam os que receberam a influência do institucionalismo de HAU­
RIOU e os seguidores da teoria do ato-condição de DUGUIT. Além 
de. ~AD~ID, ~ue t,entou formu~ar um~ teoria especial da insti­
tUiçao suz-genens (2° ), vale mencwnar amda SCELLE (21) e DE 
LA CUEVA (22). ', ' ~ 

. P~r. mai,s ousada que p_areça a assertiva, um exame cuidado da 
Slste~at·Ica ~dotada pelos autores do nosso Código de 1850 revela 
qu~ eles, deliberadamente ou não, já naquelas recuadas eras da pri­
meira . metade do século pas;s~do, tomaram .posição com respeito 
ao problema da natureza JUndica das relações entre os comercian­
t:s e seus J?r~p.ostos, o: q~al, só muito mais tarde, polarizou o inte­
resse doutnnano dos JUristas. Es'Sa é, sem dúvida, a conclusão a 
q~e se pode cheg.ar, observando-se a dispo'sição adotada pelo Có­
digo, com referência à questão dos prepostos comerciais. 

Efetiva:ne~te, reservando vários títulüs de sua primeira parte 
- Do comerciO em geral - aos contratos e obrigações mer.cantis 
~Tít~los V e sgs.), preferiram, os responsáveis por sua fatura, não 
u:_clmr entre êsses a preposição mercantil, situando a regulamenta­
çao .dos prepostos e demais agentes auxiliares do comércio logo em 
s~gmmento. aos capítulos sôbre os comerciantes e praças de comér­
cw. Essa Integração virtual dos agentes auxiliares do comércio ao 
negócio c~ndiz. com a~ teorias mod~rnas de comunidade da emprêsa. 

Convem amda fnsar que essa mtegração resulta na sistemática 
de nosso Código, não só da disposição dada às matér,ias como das 
~r6pria·s express?es legais que revelam ter sido êsse o p;opósito de­
hberado do legislador. Veja-se, verbi gratia, no artigo 74 

0 
em­

p.rêgo da expressão "prepostos das casas de comércio" ·e a' exigên­
Cia de uma nomeação que "devem receber de seus patrões ou pre­
ponentes", como título de sua investidura, ao invés do instrumen­
to do contra to. 

O eminente CARVALHO DE MENDONÇA pôs em destaque
1 

essa. faceta d? nosso Código Comercial, louvando-lhe o acêrto, pois 
considera o Sistema digno de aplausos, uma vez que, com referên­
ca a êss·e assunto, há predominância ?o caráter pessoal, embora exis-

(19) AN~ONIO POLO - Del contrato a la relación de trabajo, pág. 79. 
(20) ALE ONSO M~DRID - J?~recho laboral espafiol, 1936, págs. 221 e segs. 
(2~) GEpRGE_ SCELI~E - Prec1s de Leglslation Industrielle, pags. 173 e se"'s. · Le Dro1t Ouvrier, 1)ags. 108, c segs. "' ' 

BSl. (22) MARIO DFJ LA CUBVA - Derecho Mexicano del Trabajo, tomo I, pág. 
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ta algo de contratual. E, a propósito, afirma aquêle nosso grande 
comercialista ser feliz o emprêgo da e:x:pressão "prepostos das ca­
sas de comé;cio", a qual "bem traduz a posição dos empregados no 
comercio, elementos dessas casas" (23 ). 

E' bem de ver, entretanto, que êsse critério adot~do pelo le­
gislador brasileiro, como pelos que elaboraram os códigos est~an­
geiros que lhe serviram de mo~de, é um remanescent~. das ant1g~s 
relações que ligavam ao comerciante o seu pessoal auxllrar e que ti­

nham sua origem, não nos- quadros romanos do contrato de loca­
ção, mas naquele outro, de assinalável sabor ,medieval, dos chamaddos 
serviços fiéis, de origem germânica (Treudienstroentrag). Segun o 
GARRIGUES, a emprêsa mercantil da época precapitalista. cons­
tituía antes uma com~midade doméstica de trabalho que, quando não 
se fundava em vínculos de sangue, tinha sua ba·se em vínculos de 
proteção ao empregado e de ~onfiança recíp~oca _ ent~e !sse. e o co~ 
merciante ( 24 ). Foi nesse regime de subordmaçao h1erarqmca e de 
lea,ldade e respeito mútuo, característico das antigas "encomenda­
ciones" espanholas da época visigótica, que inspirou, em parte, a 
moderna ·conçeituacão de relação do trabalho, em que, certamente, 
foram abeherar-se, ~nesse particular, os códigos comerciais da pri­
meira metade do século XIX. 

B) As garantias do direito ao emprêgo 

Uma das modificações trazidas pelo direito do trabalho às re­
gras tradicionús que informavam os ordenamentos jurídicos ~oi a 
imposição de restrições á ruptura dos contratos de duração mde­
terminada. 

A soberania da vontade, elevada à condição de regra inflexí­
vel, tinha como conseqüência imediata a escrav_ização d.essa m~sm?a 
vontade à fôrça obrigatória dos contratos, ,po1s, no sistema JUn­
dico liberal, o indivíduo é livre para celebrar o contrato e, desde o 
instante em que o celebra, é escravo ~dêsse mesmo contrato. 

Como corolário dessa regra do pacta S'Unt servanda, fixado um 
prazo de permanência das regra·s pactuadas, ês,se teria de ser estr~ta­
mente comprido até final, pouco importando que, pela supervemên­
cia de motivos os mais justos, a vontade atual de um dos contra­
tantes não coincidisse mais com a vontade inicial, expressa na con­
clusão do contrato. Da mesma forma, estabelecida no contrato, pe­
la não fixação de um prazo certo de duração, a faculdade de rom-

(23) J·. X. CARVALHO DE MENDONÇA - '!'ratado de Direito Comercial Bra· 
sileiro, vol. II, pág. 435. 

(24) GARRIGUJ"JS - Del vit'jo Dereeho :Mercantil al nuevo Dm·echo del Trabajo, 
pags. 61/2. 
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pê-lo a qualquer momento, não seria possível obrigar a sua ,..~~ .. ,~, 
ção, quando uma das partes desejasse desvencilhar-se do 
ainda que a justiça, a eqüidade ou mesmo as necessidades da ordem 
social reclamassem a sua conservação. 

Foi justamente no direito do trabalho onde se fez sentir com 
mais intensidade a tendência moderna para atenuar os êrros dessa 
construção clássica, abrandando a rigidez daqueles principias, num 
como retôrno ao direito dos canonistas -e teólogos da Idade lVIédia, 
que vedava as explorações à sombra do contrato, a chamada · · 
usurária, pois, como afirmava BOSSUET, no seu "Sermão 
justiça", "la justice veut qu'on ait égard non seulement à 
mais à l'état de celui qui doit". 

Um dos sinais da insurreição contra o rigor do princípio da so­
berania da vontade, que se vem processando através das novas ccm­
cepções jurídicas, vamos encontrar nas restrições, cada vez mais seve­
ras, à rescisão arbitrária do vínculo contratual do mesmo 
q~ando estabelecido ~em prazo certo. Essas restrições, que já 
a.tmgem, em certas hipÓteses, a supressão total da faculdade de par­
tir a relação que o velho direito assegurava plenamente às partes, nos 
contratos sem duração determinada (2"), tiveram suas 
manifestações no:s códigos comerciais promulgados depois 
francês, com o proibirem-se, por disposição ex.pressa, os rompimentos 
brusc~·~ d~s rel,aç.ões entre o comerciante e os seus prepostos, isto é, 
sem Ciencra previa da outra parte contratante com o prazo mínimo 
de 30 dias. ' '· 

Êsse princípio, ainda hoje inscrito em tôdas as 
ciais dos povos cultos, embora mais circunstanciadamente 
c~nstituindo o chamado instituto do aviso prévio, representa um no­
tavel avanço para a época em que foi formulado, uma verdadeira ú:w­
vação jurídica, das mais singulares, sem dúvida, para o 
certamente, de difícil justifiçação e entendimento, dada a sua 
quação às nascentes filosóficas que informavam todo o ordenamento 
jurídico de então. 

P~ra fazer-se melh~r idéia de quanto madrugaram, nesse terreno, 
os legisladores mercantis daquela época, basta que se atente a 
circu?stâricia de que o nosso Código Civil, elaborado quase anos 
depois, foi, a êsse respeito, bem mais parcimonÍüso, cingindo-se a es­
tabelecer, nas chamadas locações de serviço, o preaviso de 
tro e um dia, conforme a periodicidade de pagamento do salário 

.. (2.5) A estabilidade no emprêgo, depois de um decênio de. càsa, é um exemplo da 
áholição total dessa faculdade. 

(26) Código Civil, art. 1-221 e § único. 
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C) do emp1·egado nos infoTtúnios e incul-

pad?s. 

Talvez, dos chamados favores legais do Código Comercial de 
1850 aos ernpregados do comércio o contido no artigo '79 o que 
encerre maior sentido social. 

Efetivamente, quando o legislador, naquele preceito, estabeleceu 
que cabia aos empregadores a obrigação de assegurar ~os seus pre­
postos os respectivos salários, até três meses consecutivos, no caso 
de qualquer acidente imprevisto ou inculpado impedi-los de exer-
cer as suas funções, teve em mira oferecer um efetivo ao em--

nos momentos em que, por motivos à sua vontade, 
privado do seu normal. 

Inegàvelmente, mais do que a respeito de qualquer outra das 
obrigações prescritas aos comerciantes para com 
razões de ordem social devem ter impelido os 

da época a tal 
transcendendo da ~,..,~.,f-1-,,,..."'·"' 

valente. 

Sendo pacífico, ao 
contrato tipicamente r•"-'"'"''1-'> 1

"'Ur\ 

dos c'Ontratantes está 

sem a prestação 
obrigação de 

à estrutura 

com o 
encontrar o fundamento 

de um 
de UIIl 

por parte do outro, 
como preço do 

não se­
sem receber serviços cons-· 

sôbre ta,is fundamentos. 

se 

durante os infortúnios não oriundos do 
que o salário não será · o preço justo do 

enquanto o seu valor não suficiente para 
cessidades e atuais do 

fatores estranhos à sua 

em que, 
de tra-

Os comentadores de nosso Código Comercial, tendo à frente CAR­
V ;-iLHO DE MENDONÇA, o maior de vêm naquela dis·po­
sicão da nossa lei comercial uma resultante do caráter de alimentos 
q;1e têm os salários, de onde a conveniência d.e impor o. s~u paga­
mento independentemente da prestação de serviços, l!as h1poteses .de 
acidenteS imprevistos e inculpados, em que aquêle emmente comercia­
lista faz compreender, por eqüidade, os dias de nojo e bodas e aquê-
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les em que o preposto tiver de desempenhar deveres cívicos ou serviços 
públicos honorários (27). 

D) Ressarcimento dos danos extraordinários 

O artigo 80 do Código Comercial brasileiro e o artigo 202 do 
antigo Código Comercial espanhol são sem dúvida os mais antio·os 

' ' b precedentes legislativos de que há notícia, com referência ao problema 
dos acidentes do trabalho. , 

Nesse passo, como nos demais, o legislador nacional e o legislador 
es~anhol, aquêle talvez mais do 'que êste, pelos motivos que mais 
adiante mostraremos, revelaram-se avança,dos em vária·s décadas a 
respeito de questões que, até então, longe estavam de preocupar a 
atenção dos responsáveis pelo destino das sociedades. 

Sabe~-se que data de pouco mais de setenta anos a evolução das 
teo~ias relativas à responsabilidade pelos danos decorrentes do~ infor­
tunios do trabalho e que essa evolução envolve uma -das transforma­
ções mais radicais na~s idéias primitivamente dominantes. Comen­
tando-a, diziam CAPITANT e CUCHE, há vinte anos: "Nous ren­
controns ici un des exemples les plus interes,sants des changements que 
peuvent se produire dans les idées morales des hommes''. E acres­
centavam: "II y a cinquante ans, ancune législation n'admettait que 
le chef d'entreprise fut, comme tel, et ·abstraction fait de toüte faute 
commisse par lui ou ses préposés, obligé de réparer les conséquences 
dommageables des accidents" (28). 

A teoria do risco profissional, hoje geralmente aceita e adota­
da em qua,se tôda,s as legislações, chegou a ter o seu reverso admitido 
em países como a Inglaterra, que fazia, em todos os casos, recair o 
risco sôbre o operário, isentando de qualquer responsabilidade o pa­
trão, sob o fundamento de que se presumia haver aquêle, ao contra­
tar-se, assumido todos os perigos inerentes à sua profissão e envolver 
o salário o prêmio referente a êsse risco. 

Antes da legislação alemã de 1884, a primeira a perfilhar a teo­
ria do risco profissional, a matéria de acidentes era regulada pelos 
princípios de direito comum concernentes à responsabilida·de civil 
com a aplicação, por largo tempo, da teoria tradicional da culp~ 
subjetiva ou aquiliana, segundo a qual, sômente nos casos de aciden­
tes em que ficasse provada a negligência ou imprudência do patrão, 
lhe seria imputável a responsabilidade dos danos sofridos pelo ope-
rário. · 

Contrariando essa tese, que se manteve em pleno fastígio na dou­
trina e na jurisprudência até as vésperas do último quartel do século 

(27) Ob. e vol. cits. Ilágs. 453/4. 
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passado, dispôs, em 1850, o nosso Código Comercial que, "se, no ser­
viço do preponente, acontecer ao preposto algum dano extraordinário, 
o preponente será obrigado a indenizá-lo, a juízo de arbitradores" (29 ). 

Não cogitou o legislador comercial de saber se o dano sofrido pelo 
empregado resultou de culpa do empregador, condicionando a res­
ponsabilidade dêste apenas ao fato de ocorrer o acidente no seu ser­
viço. Ainda ma,is: não excluiu do âmbito de ação dê,sse dispositivo 
os danos para os ~quais o preposto contribuísse com culpa. Um con­
fronto entre a:quêle dispositivo e o artigo 79 torna evidente ter sido 
êsse o propósit:o do legisla,dor, pois, para os ca,sos prev.istos nesse úl­
timo, impôs tal condição, quando se referiu a "acidentes incu,lpados", 
ao passo que silenciou quanto ao primeiro. 

Cumpre ainda ressaltar que, enquapto o dispositivo correlato 
do código espanhol onde o nosso legislador foi buscar a inspiração 
para a regra em a,prêço, só abrangia os acidentes que resultassem ime­
diatamente do trabalho, isto é, "por efecto immediato y directo dei 
servicio" (3°), o código nacional apenas exigia que o acidente se desse 
no serviço áo preponente, o que, inquestionàvelmente, estendeu o 
âmbito de aplicação da lei bras,ileira, ·envolvendo os acidentes ocorridos 
durante a prestação de trabalho, embora não originados direta e ime­
diatamente dêste. 

Para ALI OMAR BALEEIRO e LUIZ VIANA FILHO C31 
), os 

fundamentos jurídicos dessa avançada disposição da nossa legislação 
mercantil codificada só podem ser encontrados na teoria da respon­
sabil<idade objetiva ( du fait des choses), muito mais tarde idealizada 
por SALEILLES e JOSSERAND, enquanto, para JORGE AMERI­
CANO, tem ela os mesmos fundamentos da moderna teoria do risco 
profissional ( 32 ). 

Por sua vez, BENTO DE FARIA, comentando es~sa di,sposição, 
admite que a indenização nela prevista independe da concorrência de 
culpa por parte do preponente, aceitando assim tenha sido a noção 
da culpa objetiva, só muitos anos mais tarde desenvolvida, a ins­
piradora de tal preceito (33 ). 

Evidentemente, em face dos termos daquele dispositivo, a obri­
gação de ressacir os danos ocorridos no serviço não está condi~ionada 
à prova da culpa do patrão, nem tampouco desaparece nas hipÓteses 
de culpa do preposto ou de caso fortuito. 

Tais conclusões, que aquela recuada dispos,ição legal comporta, 
sem qualquer violência à sua letra ou ao seu espírito, só se tornaram 

(28) HENRI CAPITANT e PAUl, CUCHF.J - Précis de J_,egislation Inclnstriel-
le, Paris, 1930, pág. 274. 

(29) Cód. Com., art .. 80. 
(30) Cód. Com. espanhol de 1829, art. 202. 
( 31) Ob. cit., págs. 207 e segs. 
( 32) Rev. de Direito, vol. 87, pág. 238. 
(33) Cód. Comercial Brasileiro Anotado, 2.a ed., pág. 69. 
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P~'ssíveis, .qua1~to aos, acidentes do trabalho em atividades por ela 
nao com pi ee~~Idas, com o advento dJs teorias relativamente recentes 
?a responsabi~Idade p~lo fato das cousas e do risco profissional que 
J~formam, ~oJe _em dia ,e. somente de alguns anos a esta par;e, as 
d1versas legi~laçoes especificas das nações civilizadas. 
. Que maiOr .galardão, pois, poderia reivindicar o nosso arguto le­

giSlador comercial da primeira metade do século passado? 

E) A irrem-tnciabilt'dade dos direitos, do empregado. 

Há, ent_:etanto, um aspecto do problema que vem prendendo a 
nossa atenAçao, no presente trabalho, que m·erece desta·que · 
Quanto a ele, .as ~ue, por justiça, têm sido, até aqui, reparti­
da,s e"ntre o Iepslador nacwnal e os autores dos códigos espanhol e por­
tugu;s, ?e 1829 ·~ 1833, respectivamente, cabem, inteiro, aos res­
ponsavers pela feitura do nosso grande estatuto legi'slativo de 1850. 

Se a inspiração para os preceitos de natureza social oue vimos 
e~tud~n~o. até aqui, o legislador brasileiro a foi beber nos citados có­
digos 1bencos, a alteração substancial que êle imprimiu a tais 
to~, deu-lhes. ~aráter original, e emprestou-lhes o aspecto de verda­
deiras prescr:çoes de tutela, de natureza perfeitamente assemelhável à 
que caracte.nza as atuais legislações protetoras do traba·lho. 

As correspectivas disposições daqueles dois no 
seu texto uma cláusula tendente a permitir a sua através 
d:e. convenções ~)rivadas: elidiram, em grande parte, as vantagens so­
ciais que podenam adv1r da sua aplicação, e, assim, perderam, 
se radi•calmente, o caráter de normas de legislação do trabalho 
t/~o, ?

1
o seu moder~o conc~ito. As referidas normas, por ' 

mÍlcLmente poder!am ser mcorporadas, sem dissonância, ao que atual-
mente ,se. conv:ncwnou chamar legislação social, o fora de 
quer duv1da, nao ocorre com as correspondentes do 
brasileiro. 

Senão vejarnos. 

. o. ~rtigo ,201 do Có?i!?o Comerci~l espanhol de matriz dà 
~1sp~s1çao analoga d_o Cod1go Comercial português de e do ar-
tigo 7~ ~o no:soACódigo, estab~lece que não interromperão a npt·rç,nr 

desalano, ,ate tres meses, os ac·rdentes imprevistos e inculpados que im­
peçam os gere1~tes e prepostos de desempenhar o seu serviço e acres­
centa de maneira expressa: "como no haya pacto em contr'ario". 

Ta·~bém o ~rtigo 202 daquele mesmo Código, fonte do art. 80 da 
nossa le1 comercial, dispõe que cabe ao empregador indenizar 0 ern­
pregado, se, por efeito imediato e direto do serviço que preste 0 pre­
posto do comércio, experimentar êle algum gasto extraordinárió ou· 
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perda, "sobre cuya razón no S'e haya hecho pacto expreso entre él 
y su principal". 

Fazendo-s,e o confronto entre o preceito nacional e a regra legal 
estrangeira, nos dois casos, observa-'se, de logo, que o }egi,slador bra­
sileiro excluiu as condições" como no haya pacto en contrario" e "sobre 
cuya razón no se haya hecho pacto expresso entre él y su principal". 

Não se poderá jamais, de boa fé, negar ·que essa dupla exdusão 
foi deliberadamente levada a efeito, com o propósito de afastar a 
po-ssibilidade de estabelecer-se, por pactos privados, condições diver­
sas ,daquelas que o legislador achou de bom alvitre impor aos contra.,. 
tantes, na constituição do vínculo de emprêgo. 

O espanhol de 1829 e, depois, o luso que lhe seguiu as pegadas 
legislaram para a hipótese do silêncio do contrato, da abstenção dos 
convenentes com relação à matéria. O legislador brasileiro instituiu 
.normas aplicáveis a qualquer contrato, dispusesse ou não sôbre o as­
sunto, por isso que, se êle ,pretendesse admitir .convenção em contrá­
rio ao disposto nos referidos ar!'igos, teria reproduzido na íntegra os 
preceitos que utilizou por modêlo. 

Assim agindo, deu-lhes, àqueles direitos que conferiu aos empre­
gados do comércio, um caráter que hoje é condição essencial para 
a eficiência de qualquer norma trabalhista, a irrenunciabilidade por 
convenções privadas. 

Resultante lógica do princípio da desigualdade económica entre 
os dois agentes da produção, a inderrogabilidade por pactos privados 
das normas de proteção ao trabalho, ou a irrenunciabilidade a essa 
proteção constituiu a melhor garantia de eficácia da tutela estatal 
a{) econômicamente fraco, qúe, em razã"O de suas próprias condições, 
pode ser coagido a abdicar dessa proteção. 

Empr.estando, por conseguinte, o caráter de irrenunciáveis aos 
direitos atribuídos aos prepostos no comércio pelos arts. 79, 80 e 81, 
o nosso vetusto Código Comercial alteou-se sôbre os seus congéneres 
e revelou, mais .a êsse respeito do que quanto aos demús, a profunda 
agudeza intelecúva de seus autores, a ponto de aflorar problemas que 
sômente depois de mús de meio-século vieram à tona dos debates, 
solvendo-os com maravilhosa intuição e notável felicidade (34). 

( 34) Para não alongar o presente trabalho, deixamos de focalizar outras dispo• 
sições de natureza nitidamente social, contidas no nosso Código de 1850, quer ainda na 
parte geral, .quer na referente ao comércio marítimo, onde encontraremos preceitos como 
os dos arts .. 547 e 56-ü · que, apresentam estreita. analogia,. com. os. princípios dos arts. 80 
e 79; respectivamente. · 
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IV 

íNDICE DA l\1ENTALIDADE QUE PRESIDIU À FEITURA 
DO CóDIGO DE 1850 

A investigação hiBtórica que vimos empreendendo talvez mais 
extensamente do ·que se f · ' · ·' ' 
f: I . . . azia necessano, Ja a essa altura nos permite 
ormu ar a pnm·etra conclusã d · A F' . . 0 que preten em os extrair deste estudo· 
~ essa pnmerra conclusão a de que, feita a análise do estado em u~ 

l
s_e :ncodntravabm os estudos relat·ivos aos problemas oriundos das ~e-
açoes e tra alho que 1 · I d - d 1850 · d · ·C . . ' .. 0 egis a 01 • e prect'sou regular no Có-
Igo . omercral, e venfiCada a penetrante acuidade e b 

pectos · · -, so certos as-
. · ' ~ quase antev:são. do direito do futuro com que soube fazê-

lo,. rmpru~mdo-lhes diretnzes que, se houvessem lograd ·I· . -
tenam derxado d d , . . o ap rcaçao, 

... ~ emprega o o comercw no Brasil em situação al-
tar~ente ~nvrleglad~ com relação aos demais trabalhadores dos di­
versos p~r~es,, vale esse fato como um seguro índice da mentalidade 
que k~est.dm a elabora~ão d~ _nosso c~ntenário Código Comercial. 

.
1 

e~rvame,nte, mais. perferta medrda não seria possível obter para 
aql!1 ata~ 0 ~r~u de a~eJamento do e~pírito que norteou a noS'sa ri­
~ei~a let cfdtfrcada, nao ba.sta•sse a circunstância, já antes salient:da 

e aver e a atravessado airosamente um século da nossa existência' 
s~~ que 0 retardan;ento no preparo do futuro Código Comercial bra~ 
stlerro houvesse, ate agora, importado em malefício irremediável. 

, A P_erspicáci: ~ o dis·cortínio mental com que os autores do nos­
so venerando Codtgo encararam tais problemas não po•diam deixar 
de est·:f pre~entes a todo o restante da obra legislativa que lhes foi 

d
cometi a, mormente quando, a respeito das demais questões a solver 

evem ter contado com co · 1 . d · ·' lh f I pwsos e ementas e estudo que decerto 
es a_ taram ~o que tange às relações de trabalho. ' ' ' 

Nao se .obje~e- que ~ ineficácia 'Prática, durante cêrca de oitenta 
anos, das dtspostçoes acima apreciada·s lhes reduz o , 't 
seqüentemente invalida a 1 -. R - men o e, con-
d' . . ' cone usao. ealmente nao lograram tais 

rspositrvos os resultados colimados podendo-s~ t, f 
por longos anos fora "I 1 ' . a e a Irmar que, 

. l M . ' _ m e. es etra morta, sem qualquer significação 
socra; . as ntss? nao var qualquer culpa do legislador e muito~ 
contrano, J esfsa circunstância induz a novo argumento er~ favor ~~ 
tese que oe endemos. · · 

~olmd ·ef1e8i5to0, a inaplic.aç~o dos dispositivos sociais do Código Co-
mercia e nada mars e d .. A • 

mento entre a mentalidade o q.ue uma con~equencra do desajusta­
r f t, . . . dommante, retrogada e essencialmente 
/ .rad~na ~ 9ualquer fantasia intervencionista, e o elevado alcance de 
ats Isposttrvos; l\1ergulhado ainda o país num regJ·.m.e 

económico: 
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escravagista, que perdurou .por cêrca de quarenta anos após a pro­
mulgação ·daquele monumento legislativo, é perfeitamente compre­
ensível ·essa reação a qualquer tentativa de proteção ao trabalho livre, 
que, àquela época, ensaiava os primeiros passos no país, se livre se 
pudesse chamar o trabalho dos nossos ant·igos empregados do comér­
cio, sujeito·s a um regime de verdadeira servidão. 

"Os favores legais dos arts. 79, 80 e 81 do Código tiveram a sorte 
das planta-s exóticas quando removidas da estufa para a inclemên­
cia do ambiente hostil: jamais foram concedidos", afirmam BA­
LEEIRO e VIANA FILHO, e, logo a seguir, acrescentam: "Não 
poderiam medrar num país, como o Brasil, que, àquele tempo, incluía 
a escravidão entre as suas instituições nacionais" (3 5 ). 

Tal foi o estado de letargia em que permaneceram aquelas nor­
mas, durante longos anos esquecidas, por falta de qualquer apoio 
administrativo ou judicial aos interessados, que, ao vir êsse apoio, 
com a criação do Ministério do Trabalho, em 1930, e, ante as pri­
meiras tentativas de aproveitamento do conteúdo social daquela an­
tiga legislação, por tantos anos latente, chegou a ser levantada a tese 
de que estava ela abrogada, pelo longo desuso em que ,jazera. 

Êsse fenômeno, entretanto, repetimos, não exclui, nem sequer 
torna menor o merecimento de seus autores. Muito ao contrário, 
mostra o quanto se haviam êles alçado sôbre meio em que viveram, 
dando-nos uma singular legislação que, oitenta anos depois, quando 
a mentalidade ambiente se transformou, pôde ser aplicada com ab­
soluta atualidade. 

v 

CAUSAS JUSTIFICATIVAS' DA INCLUSÃO DE NORMAS DE 
LEGISLAÇÃO SOCIAL NOS ANTIGOS CóDIGOS MERCANTIS 

Nessa ausência quase total, à época de elaboração dos códigos 
comerciais do século passado, de qualquer norma de proteção aos 
econômicamente fra·cos, na partida desigual do acêrto de condições 
contratuais, reside a maior justificação da atitude do legislador de 
então em não deixar inteiramente ao desamparo aquêles que, cons­
tituindo como que o estado maior do comerciante, são os principais 
colaboradores do desenvolvimento de seus negócios e elementos im­
prescindíveis à consecução do fim que êle colima com a sua atividade. 

Fenômeno análogo vamo's encontrar com relação ao direito civil, 
que também sofreu sensível penetração por parte de nosso Código 
Comercial dando aso às críticas que lhe foram dirigidas por Joaquim 

(35) Ob. citada, pií,g, 191. 
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Antão Fernandes Leão e Bernardo Vasconcelos, na Assembléia Le,.. 
gislativa, e, mais tarde, por TEIXEIRA DE FREITAS. incur­
são, entretanto, era da rnesma forma explicável, pela inexistência no 
país, de uma codificação civil. ~ ' 

Cumprindo-lhe jurídicas provindas do exer-
cício do comércio, em seus aspectos, inclusive quando tais 
relaç?es se proces.sam através dos mandatários ou prepostos do co­
merciante, e perfeitamente lógico que se ,preocupasse o legislador tam­
bé~ .das relações .entre o comerciante e êsses prepostos, não só para 
defmrr as respectivas responsabilidades decorrentes da atividade co­
mercial, como ainda par~ fixar os direitos e deveres recínroc~s 
emanam do vínculo contratual que os une visto como 

1 

atê ' 
/ . . ' ' 

essa matena escapava completamente a qualquer espécie de regula-
m~n~ação espedfi~a. Acresce ainda que, até a'quela época, não 
e~rst1a ~u~lquer drf~renciação conhecida entre a natureza jurídica 
desses dirertos e ?bngações e a dos demais direitos e obrigações re­
g.ul~~os pelo Código. Pelo contrário, procurou-se sempre acentuar a 
similitude entre essas situações, equiparando, para os fins legais, os 
chamados agentes auxiliares dos comerciantes a êstes como o fizeran1 
? Código espanhol de 1829, estipulando que tais a~entes "estan su­
Jetos a las leyes mercantiles y con respecto a las operaciones que les 
corresponden en esta calidad'' (3ü), e o código português de 
quando estabelecia que seriam êles sujeitos às leis comerciais "como 
agentes auxiliares empregados no comércio e com relação às opera­
ções que nessa qualidade lhes respeitam" (3 7). De seu lado, o art. 
35 do nosso estatuto comercial básico reproduz quase 
aquelas expressões. 

. ~ Além dis~o, querem os comercialistas ver no contrato de prepo­
SJÇao ~merca1;t1l; bem como nos ~tos de responsabilidade dos prepostos, 
a tos o e comercio por dependência ou conexão. Nesse sentido opinam 
além do ínclito CARVALHO DE MENDONÇA (38 ), BALEEIRO 
e VIANA FILHO, salientando, que autorizados mestres es­
trangeiros negam a quaJidade mercantil ao contrato de preposição ou 
de emprêgo no comércio, entre os quais THALLER, que o considera 
de natureza puramente civil (3B). Outros, como LYON-CAEN e 
RENAULT,. o têm como um contrato de natureza mista, de dupla 
face, comercial, no que concerne ao comerciante, e civil, para o pre­
posto ( 40 ). 

Não é, por outro lado, de desprezar, como fator da incorporação 
de normas de regulamentação do trabalho aos códigos mercantis do 

(36) Art. 62. 
(37) Art. 100. 
(.38) Ob .. sitada, vol. I, n. 0 366, e, e 359, g. 
( 39) Traite Elem. de Droit CommereirJ, n.o 29. 
(40) Traité de Droit Com., Tomo III, n. 0 251 - Manuel de DroH Com. 

11
,o 50Q

1 
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principio do século XIX, maximé do código espanhol de 1829 e dos 
que lhe seguiram a trilha, a influência que, naquela época, ainda exer-­
\:Ía a noção de emprêsa m-ercantil da fase precapitalista (41 ), tanto 
mais quanto é sabido que o comércio se manteve, por muito te~po, Cir­
cunscrito a um círculo mais ou menos fechado e, por conseguinte, pouco 
permeável aos exageros liberalistas que já avassalavam muitos outr~ 
departamentos da atividade humana. Essa peculiaridade se ~ruam­
festa através de tôdas as legislações específicas rda primeira fase do 
direito comercial, que então se caracterizava pela feição de direito 
de classe, a ·qual, modernamente, vai êle perdendo. 

VI 

IMPROPRIEDADE DA INSERÇÃO DE MATÉRIA TRABA­
LHISTA NUM CóDIGO COMERCIAL MODERNO 

A inclusão de normas de índole tipicamente trabalhista justifi­
cava-se, àquele tempo, em fa,ce, como vimos, não só da ~~sência de 
uma legi·slação específica, ~coma da conexão, à época ~d~1t1da', e?~re 
o contrato de preposição mercantil, como ato de comercio acessono, 
e os demais ~contratos em que toma ~parte o comerciante, e ainda como 
resultante da 'sobrevivência de um ~certo sentido de comunidade de 
trabalho na emprêsa mercantil de então, que, de alguma forma, ama­
nhara o 'terreno em que· seriam lançadas as idéias que se corporifica­
ram naquelas normas. 

Entretanto, não será mais possível, hodiernamente, admitir-se, 
em sã consciência, êsse ecletismo, como não é ~mais aceitável a con­
servação num código mercantil moderno, de princípios de direito ci­
vil, como os concernentes aos contratos e obrigações em genll, que o 
nosso código de 1850 inseriu no seu contexto. 

Vitoriosa a idéia de ~códigos autônomos, em contrário ao pen­
samento daqueles que preconizavam a conveniência da codificação 
unificada do direito privado, não há por onde recusar o critério da 
delimitação exata do campo de jurisdição de cada código i~solado, sem 
qualquer interpenetração ou ubicação de matéria, que sàm~nte .des­
vantagens pode acarretar à sistematização dos ordenamentos JUrÍdtcos. 

Como assinala ADAMASTOR LIMA, "O Estado mantém a Or­
dem Política (Indivíduo e Propriedade), bem como a Ordem Econó­
mica (Capital e Trahal1ho) e o Direito tem dois grandes objetos - a 
matéria civil (Direito Civil) e a matéria económica (Direito capita­
lista e Direito traba·lhista" ( 42). 

(41) v. pág. 
(42) "Direito Comercial'' in DIREITO vol. :XXXVII pág. 72 

9 - R D. - 3.0 Vol. 
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Traçando as linha·s distintivas dessa bifurcação do direito, com 
relação à matéria económica, diz aquêle devotado e brilhante cultor 
dq direito comercial em nosso país: "Direito capitalista é o ramo 
jurídico que regula a atividade económica sob a trí.plice manifesta­
ção de comércio, indústria e agricultura, visando, simultâneamente, à 
existência e à proteção do capital.. Direito trabalhista é o ramo ju­
rídico que regula a atividade assalariada das pessôa·s Hsicas,. visando; 
simultâneamente, ao exercício e à proteção do trabalho" (43). 

Primitivamente, os sistemas legislativos gravitavam exclusiva­
mente em tórno do património, ~como óqueza criada,· relegando a um 
absoluto descaso o proces·so de formação· dessa riqueza pelo trabalho. 
O curso dos anos, no ent_anto, e o agravamento acelerado dos males de­
correntes dessa deficiência do direito tornaram instante a ampliação 
dos seus quadros e a invasão de novos setores de atividade em que 
êle então não havia penetrado ou havia penetrado mal, môrmente no 
que se refere aos problemas económicos e, particulaTmente, no que 
concerne à ·criação da riqueza pelo trabalho humano. 

Essa ampliação, relativamente à proteção e regulamentação do 
trabalho, ·cada vez mais intensa, chegou a rUm tal estado que deu ori­
gem à formação de um ramo novo da ·ciência do Direito, como cara•cte­
rísticas absolutamente definidas, em tórno de .cuja autonomia já hoje 
cessara·m as controvérsias. 

Exteriorizado, em quase tódas as nações civilizadas, por um sis­
tema legal específico, cujos princípios informativos são substancial­
mente incompatíveis com aquêles que presidiram e hão de presidir· à 
obra legislativa destinada a reger as relações jurídica·s comuns, quer 
as 'Civis, atinentes ao indivíduo e à propriedade, quer as ·capitalistas, 
que têm por escopo a situação do ·capital na sua atividade económica, 
- o direito do trabalho já hoje tem seu âmbito de ação estabelecido 
com absoluta precisão, que ·impossibilita qualquer interferência ou 
ambiguidade. 

Com res1,eito às ·relações de •que :participam os prepostos comer­
ciais, um tríplice aspecto exige a atenção do legislador, a saber: a) 
relações entre o ·comerciante e terceiros, por intermédio de' prepostos; 
b). ·relações dos comerciantes •com os seus empregados, no que tange 
à·s mútuas responsabilidades decorrentes da atividade comercial do 
primeiro e participação dos prepostos nessa atividade; c) relações de 
natureza estritamente trabalhista entre o comerciante e seus pre­
postos. 

Como é intuitivo, na formulação do novo· estatuto para' o co­
mércio apenas os dois primeiros dêsses três aspectos poderão ser obje­
to de apreciação, por isso ·que o terceiro escapa totalmente aos obje-

(43) Art. e ob . ., cits., 
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tivos de qualquer legislação mercantil, por estar fora das linhas do 
direito ·comercial. 

Não se procure argumentar ~com as distinções intrínsecas que po­
dem ser encontradas num confronto entre o contrato de trabalho, co­
mo êle é o-enericamente entendido, e o ·chamado contrato de preposi­
ção merc:ntil, porqHe tais diferenciações não chegam a justificar a 
deslocação dêsse último do campo do direito do trabalho para o do 
direito comercial. A preposição mercantil, na sua essência, nada mais 
é do que um contrato de trabalho, apena·s mesdado, na mor parte dos 
casos, ·com uma maior ou menor dose de mandato ou representação, 
o que, no entanto, não o desfigura e, nem tão pouco, impõe tratamen­
to diverso das normas legais de tutela ao trabalho. O que dessa es­
pecificidade pode interessar, para efeito de uma regulamentação à 
part~, são os d~is .primeiros aspectos acima indicados: Qu~nt? .ao 
terceiro, as pecuhandades ,que possam apresentar como f1gura JUndlca 
não têm nenhuma importância ou interêsse para a sua regulamentação 
legal. 

O Direito do trabalho visa à tutela do indivíduo que assalaria 
<a outrem a sua própria fórça de trabalho, pouco importando a natu­
reza dos serviços por êle prestados ou o setor da atividade económica 
onde êle a emprega, seja na indústria, na. agricultura, no comércio 
ou em qualquer outro. Desde que se cogite de regular essa relação 
jurídica, não é mais possível, hoje, fazê-lo fora do raio de ação do 
direito social. 

Essa impropriedade da regulamentação do contrato de traball:o 
dos empregados do comércio nos atuais códigos mercantis é, pOis, 
a segunda .conclusão que pretendemos extrair do presente trabalho. 

VII 

SíNTESE E CONCLUSõES 

Sintetizando o presente estudo, para encerrá-lo, vemos que: 

1 - O Código Comercial brasileiro de 1850, fruto do trabalho 
de quase vinte anos, teve como principais fontes o código francês de 
1807, o espanhol de 1829 e o portuguê-s de 1833, principalmente o se-
gundo. 

2 - Referido ·código foi elaborado e promulgado numa época em 
que nada ou quase nada exi·stia relativamente à tutela legal d? tra~ 
ba}ho em suas relações com o capital, sendo .que as poucas le1s ate 
então conhecidas a êsse respeito, além de esparsas, eram devidas a 
movimentos de simples filantropia. 
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3 - É, assim, surpreendente como o Código então promulgàdo, 
seguindo, em parte, as diretrizes dos códigos espanhol e português e 
mesmo superando-as, continha no seu contexto disposições que cons­
tituem notáveis avanços no campo da legislação social, entre os quais 
cumpre assinalar: 

a) a integração dos prepostos comerciais ao negócio, consti­
tuindo ·como ·que um pronunciamento do legislador de 1850 
em tôrno do já hoje debatido problema da natureza jurídica 
da relação de trabalho; 

b) a instituição do preaviso de dispensa, como embrião das 
atuais garantias do direito ao emprêgo; 

c) a garantia do salário dos empregados nos infortúnios Im­
previstos e inculpados, até o limite de 3 meses; 

d) a obrigação de ressarcir os danos extraordinários ocorridos 
no serviço, manifestação embrionária da atual legislação sô­
bre acidente do trabalho; 

e) a irrenunciabilidade atribuída a tais direitos pelo legisla­
dor brasileiro, quando excluiu das respectivas disposições do 
nosso código as cláusulas .contidas nas normas estrangeiras 
correspondentes que permitiam a sua derrogação por con­
venção privada. 

De todo o exposto, concluímos: 

I 

A penetrante agudeza com que agn.1 o legislador brasileiro de 
1850, ·inserindo tais normas no corpo do Código Comercial, serve de 
índi·ce da mentalidade elevada que presidiu à sua elaboração, mesmo 
com relação ao restante daquela obra legislativa. 

II 

Embora explicável e mesmo louvável a intenção do legislador 
de cem anosv atrás em incluir no contexto do Código alguns princí­
pios de natureza social, hodiernamente essa inclusão não seria admis­
sível, po11que contrária à reconhecida autonomia do direito do tra­
balho, a que tais normas, necessàriamente, pertencem. 
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FARIA (BENTO DE) - Código Comercial Brasileiro Anotado. 
GARRIGUES '-- Del vi·e}o Derecho Mer·cantil al nuevo Derecho del 

Trabajo. .. 
GRANIZO (L. MARTIN) e ROTHVOSS (lVI. GONZALEZ) - Derecho Social. 
LIMA (ADAMASTOR) - Direito Comercial, in "Direito", vol. XXXVII. 

LYON~CAEN e RENAULT Traité de Dr•oit Commercial. 
LYON-'CAEN e RENAULT - Manuel de Droit Comercial. 
MADRID (AL:B""ONSO) - Derecho Laboral Es·pafiol. 
MIDNDONÇA (J. X. CARVALHO DE) - Tratado de Direito Oomercial 

Brasileiro. 
MORIN (GASTON) - La revolte du <lroit contre le code. 

p ARDESSUS - Co,urs d·e Droit Commercial. 
POLO (ANTONIO) - Del contrato a la relación de <trabajo. 
RUSSELL (ALFREDO) -- Conferência pronunciada em dezembro de 193.6 

110 Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, in "Revista de DI-
reito Comercial'', vol. 7. 

HUSSIDL (AL,FREDO) - o Direito Comercial e sua codificação, in Livro 
do Centenário d'Os Cursos Jurídicos. 

SAVATIER (R.) _ Les Métamorphoses Écon'Olniques et Sociales du Droit 
Civil d'aujourd'hui. 

SCFJLLE (GEORGE) - Précis de Legislation Industrielle. 

SCE:LLE (GEORGE) - Le Droit Ouvrier. 
THALDER - 'Draité Elementaire de Droit Commercial. 
TRIPOLI (CFJSAR) -História do Direito Brasileiro. 
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RELATóRIO E PARECER 

Relator: DARIO BITT,ENCOURT 

A FACULDADE DE DIREITO DO CEARÁ, independente­
mente de se faz.er representar nas ·comemorações do cinqüentenário da 
fundação de sua co--:irmã da capital do Estado do Rio Grande do Sul, 
por intermédio de bril1hantíssima delegação de Professores, incumbiu 
a êsses mesmos Professores de elaborarem interessantes contribuições, 
as quais, ainda, fêz imprimir em letra de fôrma. 

Entre essas ~contribuições impressas, destaca-se o trabalho de 
rderência acima, de autoria do conhecido intelectual, economista e 
professor de Direito, Doutor ADERBAL FREIRE - nome mereci­
damente conhecido em nosso país e, mesmo, no exterior, nos meios 
que se preocupam mais com as cousas da Economia Política e do Di­
reito do Trabalho, 

Em sua bibliografia, entre outros trabalhos, não se poderão olvi­
dar a notável dissertação apresentada, ein 1937, à douta ·congregação 
da Faculdade de Direito do Ceará ·e ·com que conquistou, com raro 
brilhantismo, a .cátedra de "Direito Industrial e Legislação do Traba­
lho", subordinada à epígrafe - "Direito ao descanso" (Fortaleza; 
Tip. Minerva - Assis Bezerra, 1937, 182 págs.), assim como "Ensaio 
de ·uma síntese do Direito Trabalhista" (Tip. Minerva-Assis Bezerra,· 
Fortaleza, 1938, 96 págs.): trata-se de uma originalíssima contribui­
ção e que só não teve maior ressonância devido ao fato de ter sido 
elaborada em idioma português; o fôsse, por exemplo, em francês ou 
inglês - e o renome de seu· autor estaria citado nos livros de tomo 
da especialidade ... Não fôsse nossa língua materna ({a um tempo, es­
plendor e sepultura ... " 

O Doutor ADERBAL FREIRE traz, agora, para o Congresso 
Jurídico, um belo estudo, em que busca justificar as razões que mili­
taram a prol da inserção de normas de Direito do Trabalho no cente­
nário Código Comercial de 1850 e, acertadamente, alça a bandeira da 
inadmissibilidade de sua inclusão, agora, no futuro Código Comercial 
Brasileiro. Em 40 páginas impressas, o autor do trabalho, de maneira 
erudita e demonstrando estar perfeitamente ein dia •com os modernos 
mestres da disciplina, em estilo atraente, sustenta seu ponto· de vista. 
Em sete capítulos, discorre proficientemente sôbre o assunto que esco~ 
lheu para opulentar os Anais do presente Congresso, destacando-se o 
III.0

; subordinado ao título- "Avanços sociais dos Códigos mercan­
tis da Espanha, Portugal e Brasil", no século passado, no qual in­
vestiga, em discrime, a ·questão da natureza jurídica da relação do 
trabalho, as garantias do direito ao emprêgo, proteção do empregado 
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. . , . ·, . revistos e inculpados, ressarcimento· dos . danos' 
nos· mfo:t~~ws I~P . bTdade dos direitos do empregado,. para 
ex. traordmanos, a._Irrenuncia }dl'. ·erciais do primeiro quartd do 

vetustos co Igos com . . d h . 
aomprovar q_ue os f . d ·. d·adania a institutos que, am a OJe, ,. 1 19 davam oros . e m . do secu o . . d . t' rios nacionais e estrangeirOS, . , 
têm a.colhida nos mo ernos reposl o ' 

Direito do. ;raba~h~.. f b 'leira e peregrina, enriquece o traba-. 
Apreciavel bibhogr~ Ia, rasif d direito no Ceará,- o qual, 

lho apresentado pelo emmen.te ?ro essor e 
finalmente oferece as segumtes . 
: ' CONCLUSõES 

d o 9 d "Regimento ln-
- que, de conformidà~e c?m a norma o art, , . i; de. servirem de, 
terno" do Congresso, mteiramente ad()tamos, a f 
base à dis-cussão e votação: . 

. I ..:- A penetrante agudez~ ·com que agiu o legislad~~ 
brasileiro de .1850, inserind? dt~Is ~orma: ~~li~~Jeo ~~v~Ja-
di o Comercial, serve de m Ice a m n - .. 

g I • d' à sua elaboração mes·mo com relaçao ao res-
que pres1 m · . . ' 
tante daquela obra legi~la,nva. . 1 , el a in-

II - Embora exphcavel e, mesmo, ouv~v 1 . 
ten ão do legislador de cem anos atrás, em me mr, no 

Conçtexto do Código, alguns .princípios de. natudre~a, seo-1· 
t.u • 1 - - ena a miSSlV 

cia1 hodiernamente essa .me usao . nao -~ d D' . t d~ 

P
orq' ue contraria. à reconhecida autonomia o Irei o 

. sa' r1'amente pertencem . . Trabalho, a que tais normas, neces , ' 

ONGRESSO JURíDICO na Faculdade de 
Sala_. das Ses_ sões do C(d U .. , 'dade do Rio' Grande do Sul), 

Direito .de Pôrto Alegre a "mversi 
cm Pôrto Alegre, aos 11 de agosto de 1950. 

Dario de Bittencourt - relator 
M agdaleno Girão B arraso 
Henrique Stodieck 
Mário Seixas A urvalle 
Buys de Barros 

DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. PRESIDENTE: - Dare~ Azambuja - substituindo oca­

sionalmente o sr. José ~aig.ado Ma:~;~~ição do parecer da Comissão 
. Passaremos agora a eituraAedh b l Freire intitulado "A regu-

" . b lh do professor er a ' é · sobre o tra a o d b lh dos empregados do com r<::IO 
lamentação dos contratos e tra a o ., 
nos .códigos mercantis . 
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E' relator da matéria o professor Dario Bittencourt, a quem con...: 
cedo a paJavra. 

O SR. DARIO BITIENCOURT - (LÊ o Relatório e Parecer) 
O parecer que acabamos de ler, submetido à apreciação da nona 

Comissão foi integralmente subscrito. 
O SR. PRESIDENTE - Em discussão as conclusões apresen-

tadas pelo relator da Comissão. 
O SR. GIRÃO BARROSO - Peço a palavra, Sr. Presidente. 
O SR. PRESIDENTE - Tem a palavra o nobre Congressista.· 
O SR. GIRÃO BARROSO - O dr. Adherbal Freire é nosso 

colega de trabalho da Faculdade do Ceará e não pôde comparecer a 
êste Congresso para fazer pessoalmente a defesa de sua tese, em vir­
tude de ter sido designado para acompanhar a nossa embaixada de 
acadêmicos à Europa. Incumbiu-me, entretanto, de ser também aqui 
o procurador de ausentes, de fa~er a defesa do seu brilhante trabalho, 
tarefa que, ·entretanto, me dispenso de fazer, em vista do relatório do 
parecer muito bem elaborado pelo meu prezado colega Dario Bit-
tencourt. ' 

O SR. PRESIDENTE - Continuam em discussão as conclu­
sões do relator. 

Ninguém ·mais querendo fazer uso da palavra, está em votação. 
Os srs. Congressistas que não estiverem de acôrdo tenham a 

bondade de levantar-se. (Pausa). 
Aprovado. 

. \ 

INDICAÇõES SôBRE DIREITO 
TRABALHISTA 

POR CUANTO: 

Félix Manuel W oel flin e 
Alfredo J. Ruprecht 

Profess9res catedráticos da Universidade de Rosá­
rio - República Argentina. 

- Dentro del Derecho Laboral no existe un sólo contrato, sino 
una cantidad de ellos, con naturaleza propia y distinta, tales e~tre 
otros, los de Clempleo privado", de "empleo público", de "aprendiza-
je". de "trabajo autónomo", etc. . . . . , 

- Unificar a contratos tan d1stmtos dentro de una denommacwn 
única, 110 tendría razón de ser, y traería consigo funciones que es con-
veniente evitar. 

- El llamado "contrato de trabajo", tiene su significado en la 
história del Derecho, pero carece de él en la actualid~?' al mismo t~­
empo que no corresponde al Derecho Labo.ral. .. Na.cw como. subst'l­
tuto de la "locación de serviços'', por el s1gmf1cado contr.ano a la 
dignidad humana que a esta última denomina~ión s~ l.e atnbuía, pe­
ro su sustractum es el mismo y su orígen ·de caracter c1v1l. 

_ Toda denominación jurídica debe ser precisa y no corres-
ponder a mas de una institución. 

POR ELLO EL CONGRESO JURIDICO CONMEMORATI­
VO DEL CINCUENTENARIO DE LA FUNDACION DE LA FA­
CULTAD DE DERECHO- DE RIO G~ANDE. DE~.~~UD DE-
CLARA: , .,. ·• · ·.; · · .····'· 

Q·ue la denominación "contrato. dl' ifab~j9~': .~J 'incor~ecta, de­
biendo utilizarse la de "contratos laborcúes", cU;ando se ref~ere a los 
CQrt.tratos regidos por el. Derecho Laboral, en un :ent~o cunpl~. ó; 
general, y la de u contPato" seguido ~o1~ s,~ ~enom~na~wn esJ>ectf~~ 
(ude empleo privado", "de empleo publu:o , de tr~baJo autonomo , 
etc .. ), cuando se refiere a cada uno de eUos en part1cular . 

IMPRESSÃO
Retângulo
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RELATóRIO E PARECER 

Relator: Jl!IOZART VICTOR RUSSOlY.fANO 

RELATóRIO: 

Os ilustres juristas argentinos prof. Alfredo J. Ruprecht e dr. 
Félix Manuel Woelflin, como colaboração a êste magno Congresso 
Jurídico, env:iararn-nqs rápida, suci11ta "indicação", constante de 
uma pági'na datilografa, ·que sf dfra na conclusão única e seguinte: 

"La denominación "contrato de trabajo" es incor­
"recta, debiendo uúlizarse la de "contratos laborales'', 
"cuando se refiere a los contratos regidos por el Derecho 
"Laboral, en un sentido amplio ó general, y la de "con­
"trato" seguido con su denominación específica ("de em­
"pleo privado", "de empleo publico", "de trabajo autono­
"mo", etc.), cuando se refiere a cada uno de ellos en par­
"ticular''. 

PARECER: 

Certa, rigorosamente, é a consideração básica de que, no Direi­
to do Trabalho, existem CONTRATOS e não um único tipo de CON­
TRATO. 

Suas modalidades são múltiplas e os tratadistas as classificam 
minuciosamente, sendo justa, aqui, a remissão que se faz ao brilhan~. 
te esquema, quase completo, que RAMIREZ GRONDA, ilustre e 
consagrado patrfoio dos autores, em seu "Derecho del Trabajo", faz 
das diversas espécies do gênero CONTRATOS DE TRABALHO. 

Aceitavel, portanto, a indicação, apenas com duas restrições, 
ditadas pelo espírito localista, a que o relator está prêso, do verná~ 
culo e da lei brasileira. 

I .,....- A expressão idiomática "contratos· labora1es" (que só po­
demos traduzir por CONTRATOS TRABALHISTAS). não tem di­
ferença gramat.ical, nem envolve, no nosso Direito, conteúdo jurídi­
co:diverso da locução "contratos de trabajo'~, i. é, CONTRATOS DE 
fRABALHO.. . 

Aliás, para ·n6s, brasileiros, já que os dois têrmos são eqüivalentes • 
é· P,refer.ível a segunda expressão - porque a primeira impliÇa em·' 
estrang·eirismo, tomada esta figura. no seu exclusivo sentido técnico~:. 
lingüístico. · · 
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II - No Direito Brasileiro, rtão se inclui, entre os contratos de 
trabalho, o AUTôNOMO, apontado à guisa de exemplo pelos auto-: 
res da tese em exame. Isso porque há colisão entre o CONCEITO 
JURíDICO D OTRABALHO ---' que deve ser exetuado em gráu d·:::: 
subordinação hierárquica do empregado perante o empregador ( art. 
3.0 , da Cons. das L. do Trab.) .- e a liberdade de prestação do ser­
v~ço, que caracteriza o trabalhfldor autónomo. 

Êsses pequenos incidentes, aquêle de índole gramatical, e de ín­
dole específi.ca do nosso· Direito o segundo, não perturbam por~m, o 
conjunto da indicação, que partiu de nomes que enriquecem a biblio­
grafia jurídico-trabalhista em língu'a espanhola, ocupando lugar de 
realce entre os brilhantes escritores argentinos que trouxeram a êste 
conclave de estudiosos da lei e de cultores do Direito, a larga parcela 
de sua colaboração intelectual. . 

DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. MÁRIO SEIXAS AURVALLE - (continuando, pois 
que ainda se encontrava na tribuna, de onde acabara de relatar a in­
dicação anterior) -- O professor Mozart Victor Russomano, da Fa­
cu]dade de Direito de Pelotas, outorgou-me um mandato que muito 
rhe honra, qual o de fazer o relatório da tese que lhe foi apresentada 
e que também é da autoria dos mesmos dois ilustres professôres da 
Universidade de Rosário. 

Na proposição presente ao professor Mozart Victor Russomano, 
êstes ilustres juristas pedem que o Congresso Jurídico declàre que a 
denominação "contrato de trabalho" é incorreta, devendo utilizar­
se a de "contratos laborales", quando se refere aos contratos regidos 
pelo Direito Laboral em sentido amplo ou geral, ou de "contrato la­
boral" em sentido ou denominação específica, quando se refere a· 
cada um dêles em particular. 

· Significa dizer que a denominação "contrato de trabalho" de:· 
verá ser abolida, para ser aceita a de ''contrato de direito laboral". 

O professor Mozart Victor Russomano apresentou o relatório que 
Vou me pérmitir ler ao douto Congresso: (Lê o Relatório). 

Essas são as conclusões do professor Mozart Victor Russomàno. 
O SR. PRESIDENTE - Em discussão. 
O SR. CAMILO MARTINS COSTA - Peço a palavra sr. ·Pre­

sidente. 
O SR. PRESIDENTE - Terrf a palavra o ilustre Congressista. 
O SR .CAMILO MARTINS COSTA- Sr. Presidente. Deseja­

ria qu~ o ilustre realtor:·mé 'esclarecesse um detalhe. No sentido de 
.sua proposição, o 'trabalho 'subbrdinado tompreenderia o funcional, 
o prestado pelo funcionário público? · 
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O SR. MARIO SEIXAS AURV ALLE - Não! Trabalho su­
bordinado é apenas aquêle que é objeto do contrato de trabalho. 

O SR. CAMILO MARTINS COSTA - Então, no sentido da 
proposição não se compreende o trabalho prestado ao Estado? 

O SR. MARIO SEIXAS AURV ALLE - Não se compreende. 
Classificamos o trabalho como autónomo ... 

O SR. CAMILO MARTINS COSTA - Sim! Autónomo, su-
bordinado e prestado ao Estado. Êste está excluído da proposição. 

O SR. MARIO SEIXAS AURV ALLE - Exatamente. 
O SR. SALOMÃO WEINBERG- Peço a palavra sr. Presidente. 
O SR. PRESIDENTE -Tem a palavra o ilustre Congressista. 
O SR. SALOMÃO WEINBERG - Gostaria de obter uma nova 

explicação do eminente relator. 
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Perfeitamente. 
O SR. SALOMÃO WEINBERG - Se não me engano, o rela­

tor entende que o trabalho subordinado compreende o trabalho do­
méstico e creio haver aí' um equívoco. Gostaria de obter esclareci­
mentos do relator. 

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Perfeitamente. Tenho 
o máximo prazer em esclarecer a V. Excia. Eu considero o trabalho 
doméstico como um trabalho subordinado, embora hoje ainda não 
esteja enqüadrado na Legislação do Trabalho; Entendo, no entanto, 
que seria compatível com a nossa legislação, razão pela qual pregamos 
que, dentro do ramo do Direito do Trabalho, seja regulado todo tra­
balho subordinado, inclusive o trabalho doméstico e o do trabalhador 
rural. 

O SR. SALOMÃO WEINBERG- Sr. Presidente. Concordo com 
o parecer do eminente sr. Relator, com uma pequena restrição, que 
desejo deixar esclarecida perante êsse colendo Congres·so e me 
proponho deixar em separado, no voto perante a Comissão respectiva. 

Entendo que deve ser subordinada ao atual Direito do Trabalho 
tôda matéria contratual que se revista de características eminente­
mente profissionais, e dentro destas características não entendo esteja o 
serviço doméstico, como outras relações que a própria natureza do 
serviço prestado poderiam pretender definições diferentes e não con­
tidas no Direito do Trabalho. Faltam-me, no momento, dados para 
indicar. precisamente quais são êsses elementos, mas já encontrei em 
doutriha<fo,res e mesmo eri\1 pareceres brilhantes, alguns dêsses elemen­
tos apontados, que dissociam os serviços domésticos do contrato de 
trabalho profissional. 

Neste sentido é que eu expresso o meu voto. 
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE __:. Peço a. palavra, sr. 

Presidente. 
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O SR. PRESIDENTE - Tem a palavra o nobre relator. 
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Desejava fazer um 

esclarecimento. Evidentemente, na nossa legislação está afastado 
do contrato de trabalho o serviço doméstico. Entende a maioria dos 
doutrinadores do Direito do Trabalho, que, como não se trate de tra­
balho com fins lucrativos e como esteja no âmbito do domínio fami­
liar, êle ,não deve ser ali incluído; o trabalhador doméstico, conse­
qüentemente, não deve estar ao amparo da Legislação de Trabalho. 
Contra isso é que nos insurgimos na tese, porque entendemos que o 
Direito do Trabalho deve regular todo trabalho subordinado, seja êle 
o do trabalhador rural, seja o do trabalhador doméstico. 

Êste o fundamento da proposição que encaminhei à Mesa, aliás, 
restringindo assim o pedido dos professóres argentinos, que quisera~ 
incluir no âmbito do Direito do Trabalho não só o trabalho subordi­
nado, como também o trabalho prestado ao Estado e o trabalho aut~­
nomo, objetos do Direito Civil e do Direito Administrativo, respecti­
vamente. 

Por fim, permite V. Excia. mais um esclarecimento? 
O SR. SALOMÃO WEINBERG - Pois não. 
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE- O contrato de trabalhq 

pode se definir como todo aquêle que tem por objeto o trabalho que 
uma pessoa física presta a outra pessoa, física ou jurídica, mediante 
remuneração, ficando a primeira subordinada à segunda. 

De maneira que existem três elementos primordiais: a não even­
tualidade, a subordinação e a dependência económica. 

Nos contratos de serviços domésticos se encontram êstes mesmos 
elementos apenas a "Cons~lidação das Leis de Trabalho" que vigora 

' ' o 7 o no Brasil entende de excluir, e o faz expressamente, no art. . , os 
empregados ·em serviços domésticos. Isto, porém, não quer dizer 
que entendamos que êles não sejam empregados subordinados. 

Antes da "Consolidação das Leis de Trabalho", houve um decreto 
- o decreto n.0 3078, do ano de 1941 - que considerava os domés­
ticos como empregados subordinados e, portanto, atingidos por nosso 
Direito do Trabalho. Êsse decreto, porém, não foi regulamentado, 
sendo por isso, hoje, objeto de discussão por parte dos jurista~, se 
está ou não em vigor. Somos dos que entendem não estar em VIgor, 
razão pela quál propugnamo~ para que êste Congresso, considerando 
que o Direito do Trabalho deva reger as normas de todo tr~balho su­
bordinado, sugira 'que abranja, também, o trabaLho dos servidores do­
mésticos. 

O SR. SALOMÃOWEINBERG- Evidentemente, estas carac­
terísticas, que são necessárias para o contrato de trabalho, ~ambém 
se encontram no servidor doméstico e no locador dêste serv1ço; en­
tretanto, a diferença não reside na falta de elementos, mas na exis-
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tência de outros elementos que, no contrato normal de trabalho, não 
existem. 

O SR. CA?vULO IviARTINS COSTA - A especificidade do 
meio onde êle atua. . 

O SR. SALOMÃO WEINBERG- Exatamente a ,comunhão .a 
intimidade com que o servidor doméstico penetra n~ lar do seu io-· 
c a dor. 

Êste é um dos elementos. 
O SR. CAMILO MARTINS COSTA - Poder-se-ia conceber 

que, ?1~sn:o do domínio do Direito Trabalhista, se trace disposição 
especiahssima, concernente a esta modalidade de trabalho domésüco. 
Específica em razão do ambiente em que trabalha e da falta de fins 
económicos. Como há pouco foi dito, o patrão não tem fins econó­
micos; ainda, por êste lado, a situação jurídica se extrema das outras 
relações jurídicas que estão no domínio amplo do Direito do Trabalho. 

Razão deve ter tido o legislador 'quando excluía, já tendo até aberto 
a porta do Direito Traba,lhista, as relações de patrão e empregado na 
vi~a doméstica. Depois de as ter aberto, tornou a fechar as portas, 
evidentemente por motivos que se relacionam com a natureza da fa­
mília. 

E' :nuito respeitável a proteção ao trabalhador, onde quer que 
êle esteJa trabalhando, mas não menos respeitável é o ambiente da 
vida doméstica, em âmbito familial, em que se desenvolvem aquelas 
relações de trabalho. 

O SR. SALOMÃO WEINBERG - Aliás, minha restrição não 
impede que, no momento oportuno, se estude a inclusão ou não da 
atividade dos domésticos no Direito do Trabalho, no Direito Civil 
ou em qual,quer outra categoria de direito. Mas parece-me que, de 
momento, o Congresso não pode adotar essa conclusão sem um estu-
d . ' ? ma1s acurado e sem que a 'experiência trabalhista, muito recente 
amda em nosso país, amadureça, para que possamos ter uma visão 
mais exata de como definir o contrato existente entre o empregado 
doméstico e o locador, que nem se quer pode se considerar um "patrão'' 
no sentido atual do Direito do Trabalho. ' 

O SR. ·PAULO BARBOSA LESSA- Sr. Presidente. V. Excia. 
vai me permitir que faça uma sugestão que, parece, pode harmoni­
zar os dois pontos de vista, aparentemente divergentes. A mim 
parece que a proposta sustentada pela Comissão e tão bem apresen ... 
tada pelo Dr. lVJ:ario Seixas Aurvalle, não colide com a proposição da 
tese, nem com os reparos que aqui foram feitos pelos ilustrados cole-. 
gas que se ·colocaram numa posição aparentemente diversa. 

O que se :pretende com esta proposição da Comissão é só .a in: 
dusão. desta relação de emprego doméstico nO Direito do Trabalho, 
mas. não precisamente na Consolidação das Leis do Trabalho. E' tJ.rn~ 
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tese de sentido geral, e teórico e, evidentemente,. no se incluir essa 
relação tóda específica do contrato de emprêgo ·doméstico, terá a mes­
ma que sofrer as restrições que o próprio meio e a própria natureza 
da relação impõem. 

Não se poderá. regular da mesma forma o trabalho doméstico e 
o trabalho numa fábrica, mas não quer isso dizer que não se possam 
englobar, dentro do mesmo campo do Direito do Trabalho, as duas 
relações. 

~O SR. CAMILO MARTINS COSTA- Mas o fato de englobar, 
faz perceber uma tendência para a equiparação. Por que não se en­
globou o nosso trabalho de profissionais liberais? Também é traba­
lho e não encontramos razões óbvias para não incluí-lo. De certo 
modo, é também trabalho. 

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Vou me permitir infor­
mar a V. Excia. que não é poss'ível incluir a atividade do profissional 
liberal no campo do Direito do Trabalho, porque é autónomo e não 
subordinado. 

O SR. CAMILO MARTINS COSTA - Perdão. Eu senti isso. 
Sei que há características diferentes, mas queria com isso fazer per­
ceber que há, por um hdo, características ,de outra natureza em re­
lação ao trabalho que se opera na vida doméstica. Em nom~ ~est~s 
características tão acentuadas, já o nosso trabalho de profissiOnais 
liberais não é o chamado trabalho dos económicamente fracos e que 
por isso não pode ombrear com os locatários, a fim de estabelecer 
condições de serviço. Por isso, não está o nosso trabalho incluído no 
domínio do direito público, que é o Direito do Trabalho. Nós somos, 
por ~ssim dizer, ,económica.m~nte fortes e po~ êste a~pe~to. não ,so~os 
mclmdos no campo do Direito do Trabalho, que e direito publico. 
Mas no trabalho doméstico se, por um lado, as características são 
comuns -'- há subordinação, há inferioridade económica, etc .. - há 
outra ordem de características, que nos fazem recear que a tendência 
seja de invadir a vida doméstica pelo direito público. 

O SR. SALOMÃO WEINBERG - E será esta a tendência se 
fôr para o Direito do Trabalho. 

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Mas a tendência é 
esta, porque todo trabalho subordinado deve ir pa:a o Direito do Tra~ 
balho. Isto foi o que aprovou a Com!ssão. Considerando q~e _o trat­
balho doméstico é um trabalho subordmado, entendeu a Com1ssao que 
êle deve ser regulado pelo Direito do Tra,balho, mas não dentro das 
mesmas normas da Consolidação e, sim, por uma lei diferente, que 
venha dar,outro aspecto à questão; não tão t·Ígido. · 

Assim também não se compreenderá que aos trabalhad'ores ru­
rais se possa estender a mesma legislação que temos para os operários 
da cidade, devido à distância, às dificuldades de aplicação etc. 
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Mas, de qualquer maneira, a tendência é mesmo de incluir no 
Direito do Trabalho, todo trabalhador subordinado. 

Eis a tese que me permito sustentar perante êste Congresso e 
que mereceu o apoio da douta Comissão, para a qual foi distribuída. 
(palmas). 

O SR. PRESIDENTE - Vamos, então, passar à votação. Os 
srs. Congressistas que estiverem de acôrdo com o parecer da Comis­
são queiram ficar sentados. (Pausa). 

O SR. CAMILO MARTINS COSTA - A minha restrição, <não 
sei como V. Excia. interpr·eta; parece que envolve mesmo uma opo­
sição às conclusões do brilhante parecer. Assim, eu voto contra o 
mesmo. 

O SR. PRESIDENTE - Eu solicito que os que discordam do 
parecer queiram levantar-se. (Pausa) .. 

Está aprovado por 9 votos contra 5. Registrem-se especialmente 
as observações do dr. Camilo Martins Costa 'e o dr. Salomão Weinberg. 

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE- (depois de haver sido 
discutida uma outra tese). Peço a palavra, sr. Presidente .. 

O SR. PRESIDENTE - Tem a palavra o nobre congressista. 
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Sr. Presidente. 
Há poucos momentos, fiz eu o relatório e emiti o parecer sôbre 

duas teses de eminentes professôres argentinos. Talvez em virtude 
dos debates judiciosos dos ilustres colegas, que recebi como uma li­
ção magnífica, por um esquecimento, coisa muito natural, V. Excia. 
submeteu a votos apenas um dos trabalhos. Em face disso, peço a 
V. Excia. colocar em votação o segundo trabalho. 

Antes, porém, tomo a liberdade de recordar que a tese que V. 
Excia. deve pôr em votação propõe a substituição da expressão "di­
reito trabalhista" por "direito laboral". O parecer é no sentido de 
que esta modificação não deve ser aceita, como desejam os professôres 
argentinos. Esta é a conclusão do relatório, brilhante, do prof. Mozart 
Victor Russomano, que me coube apresentar no plenário, na ausência 
do seu autor. O prof. Russómano entende devemos continuar com a 
expressão "direito do trabalho", porque "direito laboral" seria estran­
geirismo e mesmo porque há muitos autores, como diversos espanhóis, 
por exemplo, que consideram "direito laboral" e "direito do trabalho" 
com~ expressões equipolentes. 

O SR. PRESIDENTE---, Atendendo ao .pedido do nobre congres­
sista, irei pôr ~em votação o parecer da Comissão acêrca do trabalho do 
prof. Ruprecht, sôbre uma denominação mais propria para o Direito 
do Trabalho. 

Está em votação. Se não houver objeções, irei considerá-lo 
aprovado. (pausa). Aprovado. 

INDICAÇõES SôBRE DIREITO 
TRABALHISTA 

POR CDANTO: 

Félix Manuel W O·el flin e 
Alfredo J. Ruprecht 

Professôres Catedráticos da Universidade de Rosá­
n<!l - República Argentina. 

- El trabajo - como atividad humana - es un sólo hecho,. 
:sean cuales fueren bs modalidades en que se preste, sin haber ra­
:.zón valedera para que se encuentre regido por normas pertenecien- < 
tes a distintas ramas del dereého, cuyos princípios y fundamentos son 
·distintos entre sí. 

~Que aún actua,lmente se considera - en froma errónea -
al trabajo autónomo, como regido por el derecho civil, y al subordi­
.nado bajo dependencia del Estado, por normas del derecho adminis­
·trativo, excluyéndoselos dei derecho laboral, en perjuicio de la au­
'tonomía dei mismo. 

- Que esta disperción de normas referentes a un mismo hecho, 
atenta contra la claridad y unidad dei derecho. 

. POR ELLO, EL CONGRESÓ JURIDICO CONMEMORATI­
VO DEL CINCUENTENARIO DE LA FUNDACION DE LA FA­
'CULTAD DE DERECHO DE PUERTO ALEGRE, DE LA UNI­
VERSIDAD DE RIO GRANDE DEL SUD, DECLARA: 

Que toda relación jurídica emregente del trabajo como actividad 
.humana, debe estar regida por .normas del Derecho Laboral. 

RELATôRIO E PARECER 

Relator: MARIO SEIXAS AURVAL~E 

1 - Alfredo Ruprecht e Felix Manuel Woelflin, professôres da 
lJniversidade de Rosário, Rep:úl:Hica ;Argentina, apre.Senta-r.am um 
"trabalho, pedindo que o Congresso declare: 

JrO - R. D. - 3.0 Vol. 
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"QUE TôDA A RELAÇÃ:O JURíDICA EMERGEN~­
"TE DO TRABALHO COMO ATIVIDADE HUlVIANA~. 
"DEVE SER REGID'i\ POR NORMAS DE DIREITO~ 
"DO TRABALHO". 

2 - Na verdade, há três tipos de trabalho humano: trabalho,. 
subordinado, trabalho autônomo e trabalho prestado ao. Estado. 

O primeiro é objeto do contrato individual de trabalho. O se­
gundo é objeto do contrato de locação de serviço e de empreitada. 
(locatio operis e locatio operarum}. O terceiro é objeto do contrato, 
de emprêgo púhlico. 

3 - Segundo a tese sustentada pelos autores da recomendação, 
todos êsses três tipos de trabalho humano deverão 'ser regidos por­
normas do Direito do Trabalho. 

Sem sombra de dúvida a tese apresentada merece elogios, visto, 
que entre os três tipos de trabalho há alusões apenas acidentais, pois .. 
sempre se trata de trabalho. Entretanto, salva reventia, ela não po­
de ser aceita pelo Congresso, ao menos da maneira como foi suge­
rida, por isso que, nos dias que correm, o Direito do Trabalho aind<:b 
não está suficientemente amadurecido para regulamentar, com seus, 
dispositivos, todos os tipos de trabalho como atividade hurnana. Im­
possível se torna dar a essa disciplina jurídica, presentemente, con:­
ceito tão amplo. 

Aliás, o próprio MARROSU, em sua obra "II Diritto del Lavo­
ro", em que defende ardorosamente a mesma tese esposada pelos: 
Professôres Ruprecht e Woelflin, reconhece: 

"Hoje o horizonte que noção e conceito lógico des.,. 
"cortinam pode parecer demasiadamente vasto; num 
"amanhã não distante saberemo~ ver e compreender tal 
"vastidão". 

Convém que o Direito do Trabalho se limite, por enquanto, ao 
estudo das relações oriundas do contrato individual de trabalho, re:­
gendo, assim, apenas, o trabalho subordinado, em tôdas as suas, ma­
nifestações. Vale dizer: deve regular até mesmo as relações entre· 

. trabalhadores domést,icos e rurais e seus empregadores, embora com 
dispositivos próprios e consentâneas com a realidade dos fatos. 

O trabalho autônomo e o trabalho prestado ao Estado devem· 
continuar a ser disciplinados pelo Direito Civil e Direito Adminis­
trativo, respectivamente. 

CONCLUSÃO 

4 ,~ À vista do exposto, opinamos que seja aceita a proposrçao· 
ora rebtada, com Mma ligeira modificação. Com o reparo que intro­
duzimos, o Congresso deverá declarar: 
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"QUE TôDA A RELAÇÃO JURíDICA, ORIUN­
"DA DO TRABALHO SUBORDINADO, DEVE SER 
"REGIDA POR NORMAS DO DIREITO DO TRA­
BALHO". 

DEBATES EM PLENARIO 

O SR. PRESIDENTE - Júlio César Bonnazzola - Em discus­
são, a indicação sóbre Direito Trabalhista, de autoria dos profs. Al­
fredo Ruprecht e Félix Manuel Woelflin, da Universidade de Rosá­
rio, Argentina. E' relator da matéria o dr. Mário Seixas Aurvalle, 
a quem concedo a palavra. 

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE - Sr. Presidente. Srs. 
Congressistas. 

Como membro da 9.a Comissão dêste Congresso:, à qual está afe­
ta a matéria que versa sôbre Direito do Trabalho e Direito Indus­
trial, me foi presente, para relatar, uma tese esboçada por dois ilus­
tres juristas da Universidade de Rosário, República Argentina. 

Não é propriamente um trabalho de fôlego, ·mas uma recomen­
dação. Vou me permitir ler a VV. Excias. as recomendações dês­
tes professôres, v~rtidas naturalmente para o vernáculo. 

(Lê as indicações). 
Há três tipos de trabalho: o trabalho autónomo, o trabalho 

subordinado e o trabalho prestado ao Estado. 
O trabalho autônomo é o que constitui objeto do contrato de 

locação de serviços ou do contrato de empreitada, a "locatio operis" 
e a "locatio operarum", nas suas formas primitivas. 

O trabalho subordinado, ao contrário, é objeto do contrato de 
trabalho propriamente dito, contrato individual de trabalho. E' 
uma forma evoluída da locação de serviços, onde surge hoje o vín­
culo da subordinação. 

O trabalho prestado ao Estado é objeto do contrato de emprê­
go público. 

A tese esposada pelos ilustres professores de Rosário entende, 
que todo trabalho or,iundo da atividade humana deve ser regido pe­
li Direito do Trabalho. Significa ·dizer, que tanto o trabalho autó­
nomo como o trabalho subordinado ·e mesmo o trabalho prestado ao 
Estado, devemser regulados pelas normas do Direito a que me referi. 

A tese, de um modo geral, merece elogios. Acontece, entretan­
to, que, presentemente, o Direito do Trabalho não se encontra de­
senvolvido de u'a maneira plena, para poder abranger, dentro das 
suas normas, a regulamentação do trabalho autónomo e do trabalho 
prestado ao Estado. O próprio 'professor Marrosa, em sua obra 
"O Direito do Trabalho", em que se mostra ardoroso defensor da 

IMPRESSÃO
Retângulo
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-tese sustentada pelos ilustres juristas argentinos, entende que, hoje, 
ainda não há oportunidade de regular, no Direito do Trabalho, tô­
·das as três formas de trabalho humano. Na sua obra, êste emérito 
jurista reconhece que "o horizonte e o conceito lógico que se descor­
tina pode parecer demasiado vasto". Significa, que êle próprio, ardo­
roso defensor desta tese, entende que, ainda presentemente, não é 
possível que o Direito do Trabalho abranja e regule estas três ati­
vidades humanas. 

De maneira que, na Comissão de que faço parte, tomei a liber­
·dade de fazer pequeno reparo à conclusão dos ilustres e renomados 
juristas argentinos e, na proposição que êles fizeram presente ao 
Congresso Jurídico, me permiti a,crescentar o seguinte: "que o Con­
gresso declara que tôda relação jurí~ica oriunda do trabalho subor­
dinado deve ser regida por normas- do Direito do Trabalho". Im­
plica isso em dizer que o trabalho objeto do 'Contrato individual, em 
tôda sua plenitude, é abrangido pelo Direito do Trabalho, mesmo 
a atividade dos trabalhadores rurais e, ainda, a dos empregados do­
mésticos hoje reguladas apenas em parte. Os trabalhadores rurais, 
no Brasil, apenas têm direito a aviso prévio, a férias e contrato de 
trabalho. Os empregados domésticos, hoje, estão fora do nosso Di­
reito, por isto que o decreto 3 .078, como não foi regulamentado não 
está mais em vigência e foi abolido em nosso meio. 

De maneira, que a recomendação - que foi aprovada unanime­
mente na minha Comissão, e que faço presente a êste Congresso, -
é que, com esta modificação, êle declare que apenas o trabalho su­
bordinado seja regido pelo Direito do Trabalho. 

Era o que eu tinha a dizer a êste respeito. (Palmas). 

A. PRESCRIÇÃO NO DIREITO DO TRABALHO 

Mozart Victor Russomano 

Professor da Faculdade de Direito de Pelotas (Uni­
versidade do Rio Grande do Sul). 

Juiz do Trabalho. Membro Titular da Soceidade 
Internacional de Direito Social. 

1 - O DIREITO DO TRABALHO COMO RAMO DA 
CIÊNCIA JURíDICA. 

O Direito do Trabalho é uma ponta de lança da ciência jurídica 
a tocar o cerne do problema das "classes" e procurando, em nome do 
Estado, a so1ução da luta milenária que se trava ehtre elas, solução 
essa colocada numa geral conciliação dós espíritos e dos interêsses 
desarmados. 

O des-envolvimento extraordinário do Direito do Trabalho, no 
século em que vivemos, resulta do ápice a que chegaram os sociólo­
gos, os moralistas, os filósofos, os juristas e os políticos na sua preo­
cupação muito humana de defender a massa ~que trabalha, que sofre, 
que pouco rendimento obtém e que constitui a maioria do povo. 

Êsse desenvolvimento se fêz em todos os sentidos. Para explicá-lo, 
é preciso alinhar uma longa série de fundamentos. A religião, a ciên­
cia, a moral, a administração pública, a política e tantos outros fatô­
res impulsionaram o -legislador, que compôs uma farta coletânea de 
leis ,em tôrno das questões que se enovelam no debate dos vínculos 
criados entre empregado e empregador na 'prestação de serviços. A 
abundância ,de dispositivos sôbre o assunto lhe deu alto valor cientí­
fi,co, pelo significado jurídico-social das relações humanas entre o 
patrão e o empregado; e didático, pelo valor que hoje tem, para o 
profissional do forum, uma visão plá,stica e exata das equações sociais. 
Exigiu-se, assim, um estudo especializado do Direito do Trabalho. 

A p~imeira idéia foi um ·sonho de solidariedade espontânea e de-
sinteressada. · 

O homem explorado pelo' homem foi o axioma vencido nas luta~' 
políticas de vários séculos. 
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Essa fisionomia solidarista do Direito do Trabalho, que o fun­
damentou a princípio, até hoje o inspira, forçando o legislador, que 
cria o direito positivo; o juiz, ,que o aplica; o jurista, que o analisa 
e critica, a que submetam o assunto versado ao princípio de prote~ 
ção do "hipossuficiente'' (CESARINO JUNIOR). 
' O sentimento de proteção foi, com os tempos, superado. "La 
tutela della dasse lavoratrice, - escreve LIONELLO R. LEVI -
oggetto della legislazione sociale, viene attuata in vista dei persegui­
mento di akuni interessi che lo Stato ha assunto .tra i propri fini: 
interessi di ordine demográfico, di sanità della stirpe, di elevazione 
moral e e mat,eriale dei lavoratori. V eram ente la dottrina meno re­
,cen~e era solita porre in maggiore rilievo la finalità meramente pro­
tettiva dei lavoratore, considerato come ii soggetto piu debole - e 
quindi bisognoso di protezione e di tutela - nella formazione e nello 
svolgimeno del rapporto di lavoro. Ora, che tale - finalità fosse pre­
sente ai legislatore, ,specie nei primordi della legislazione sociale, ê 
indubbio; ma ê indubbio altrersi che non ê mai stata essa la finalità 
ultima, la quaie era invece rappresentata da scopi di interesse piu 
general e ·e d1 natura nettamente pubblicistica" (1). 

Hoje, o Direito do Trabalho, antes de tudo, visa à conciliação 
das classes através de uma proteção eficiente ao que trabalha. Para 
isso, possuí o seu método parúcular, que é o "critério sociológico", 
,que faz ,com 'que o intérprete encare o Direito através da vida e das 
últimas verificações da Sociologia Geral. 

O Direito vinha, desde a alelúia sangrenta da Revolução Fran­
cesa, ,calcado em alguns princípios individualistas. 

Contra êsse estado de coisas, o Direito do Trabalho valeu por 
uma reação. . 

O sentimento de coletividade, ,que desde o século XIX está tra­
balhando pelo entendimento dos homens, ora nas escarpadas do pen­
samento marxista, ora nas doces colinas da teoria de Leão XIII, 
se opôs ao individualismo dominante, que ainda trabalha em favor 
do cidadão e de sua liberdade pessoal, permitindo o choque das con­
corrências, o icontraste das intenções e o livre ,curso dos apetites. O 
trabalhador, "sujeto durante varios siglos a un régimen de compre­
sión se emancipó con la Revolución Francesa; pero como la libertad 
trajo consigo el aislamento dei obrero y su impotencia frente a las 
concentraciones dei capital, el Estado se vió precisado a intervenir 
para protegerlo contra las exacciones de las grandes empresas" 

Um dos caracteres peculiares do Direito do Trabalho, portanto, 
o fundamental, está em ,colocar 1êle o interêsse da coletividade acima 
do interêsse particular de "A" ou de "B". 

(1) "Instituzioni di Legislazione Sociale", pág. 4, 1.9·47, JYiilano. 
(2) DANIEL ANTOKOLETZ, "Curso de Legislacion del Trabajo", 1.0 vol., 

pág. 9, 1.927, Buenos Aires. 
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O social através do trabalhador. - Eis uma fórmula viável. 
A prG>teção ,que o Direito do Trabalho dá ao empregado é, pri­

imeiramente, u'a medida justa. Uma recompensa. Uma compensa­
,ção, após tantos séculos de serviço escravo ou servil. Aquela pro­
teção não é, todavia, ,cientificamente, dada pelo interêsse moral de 
protegermos o nosso semelhante ou pelas 'conveniências políticas de 
'Satisfazermos a vontade da maioria popular. 

Superando a todos êsses fatôres, como fundamentação última da 
•existência do Direito do Trabalho, está o interêsse coletivo. Se tudo 
hoje se faz ou se procura fazer para elevação do nível mental e vital 
dos proletários, a consequência dêsse modo de encarar o problema da 
sociedade é a ,criaç·ão de um am,biente coletivo mais elevado. Graças 
àquelas ações e reações de que nos fala GOETHE, tanto quanto o 
·trabalhador, com as medidas a seu favor, lucra a comunidade, por-
que ela assim sobe um degráu a mais. Embora indiretamente, todos 

vos membros do gl.iupo gozam dos benefícios da proteção ao trabalha­
dor. 

A subsistência e a felicidade do grupo social dependem do maior 
;estreitamento dos laços que unem seus componentes. Sem paz não 
pode haver evolução, nem vida nacional. Não há paz qu'ando, nos 
subterrâneos, fermentam ódios e incompatibilidades, sobretudo se 
êles reciprocamente se descarregam de parte das duas grandes classes 
-- operário e patrão - que formam as paralelas da sociedade no 
s-éculo XX e que, até hoje, permanecem submetidas à fatalidade geo­
métrica de não se encontrarem nunca, a não ser no infinito das utopias. 

O in,terêsse do empregado é a coluna mais alta dentro do campo 
jurídico do trabalho. Como pilastra, porém, está amparando a cúpola 
'suprerna do interêsse coletivo. "Il rapporto di lavoro ê fonda,mental­
rn.ente rapporto di diritto privato, ma il rapporto stesso há, per moltí 
lati, una dis~ciplina obbligatoria inderogabile, limitatrice, cioê, ddla li­
'bertà individuale per fini d'interesse sociale" ( 3 ). 

O direito positivo brasileiro a'ceitou a lição uniforme da doutrina 
italiana, quando lançou o art.0 8.0 , da Consolidação das Leis do Tra­
balho, que sujeita ~qualquer decisão da Justiça do Tr~balho .ou das 
autoridades administrativas a um critério de prevalência dos mterês­
s.es públicos, postos acima de qualquer interêsse particular ou de 
classe. 

Todo apoio dado ao empregado transcende as finalidades éticas 
da solidariedade, para existir em função das necessidades coletivas, 
~especialmente corno meio de pacifi,cação social. 

A intervenção do Estado na vida trabalhista se acentua cada 
vez mais, pelos motivos expostos. 

-----
(3) FERRU:CI() PERGOLESI, "Diritto del Lavoro", pág. 11, 1.949, Bologna. 
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Conforme assevera POZZO, "el siglo XIX ofrece una curios@ 
contradicción entre los princípios políticos y los economicos que do­
minaron. Mientras los primeros tendieron a destacar la personalidad1 
dei individuo, a exaltaria, a consagrar su libertad y declarar la igual­
dad de todos' Jos hombres ante la ley, la economía, en virtud precisa­
m~nte de la hbertad y de la igualdad, ~consagraba la sujeición dei tra­
bapdor, que contaba solo con sus fuerzas y su actividad para vivir 
al servicio de quien disponía del'capital capaz de poner en movimiento 
la industria" (4). 

A inclinação social do Direito, cada vez mais sensível e irresistí­
vel, coloca o Estado acima do Cidadão, a Sociedade acima do Ho­
mem, por,que o primeiro encarna a vontade coletiva e o segundo re­
presenta uma só vontade. 

O Direito do Trabalho espelha, melhor que qualquer outro ramo 
da ciência jurídica, êsse aspecto moderno da atuação do Estado. 

Representa essa faceta a vitória das ~escolas chamadas socialistas. 
sôbre a escola liberal. A oposição entre as duas opiniões sempre foi 
absoluta. ~sta afastando o Estado da regulamentação dos contratos 
de trabalho. Aquela chamando-o a intervir nos pactos laborais e im­
pondo regras de defesa do trabalhador e da sociedade (5). 

O Direito do Trabalho, portanto, assenta em raizes de alto alcan­
ce ·científico e filosófico. Como diz CE,SARINO JUNIOR, "ao lo­
gicismo do antigo direito, de certa maneira se opõe o socioloo-ismo do. 
direito novo, assim como a predominância do interêsse cole~ivo dis­
tingue a êste, tendo em vista o predomínio do indivíduo naquele" (6). 

Para uma sociedade patronal e capitalística, assentada nas bases 
tidas como indestrutíveis do individualismo,. pode ser avaliado fàcil­
mente o que de terrível parecia haver em um Direito Novo, que se· 
dispunha a violentar a vo"Dtade do cidadão, jugulando-a a prindpios 
inflexíveis ·que regiam a formação dos contratos de emprêgo e que, .. 
em nome da Justiça, para equilibrar os desníveis económicos favo­
recidos pelo "laissez faire, laissez passer", queria compôr um códigao. 
de desigualdades jurídi,cas para beneficiar o humilde. 

Para a consecução dêsse fim, foram necessários institutos e re­
gras ~consentâneas com a idéia de solidariedade (7). 

Dessa maneira, com suas leis certas, com sua matéria extensa 
e profunda, com método adequado e particular, com uma orienta­
ção caracterísúca, o Direito do Trabalho erigiu um conjunto de prin­
cípios própt'ios que lhe garantem a autonomia científica, ou,. para 

. (4) JUAN D. POZZO, "Derecho dei Trabajo", vol. I, pág. 290, 1.948, Buenos 
Arres. 

(5) BORSI e PERGOLESI, "Tratatto di Diritto dei Lavoro", vol. I, pág. 16, 
1.938, Padova. 

(6) "Direito Social Brasileiro", 1.0 vol., págs. 45 e 46,. 1 .. 943, São Paulo. 
(7) LODOVIOO BARASSI, "II Diritto dei Lavoro", 1.o ;mi .. , pág. 36, 1.949,. 1\'Iilan,o,, 
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usarmos à expressão de EUGENIO PEREZ BOTIJA, a "especifi-._ 
cidade" (8 ). 

Como era e é uma disciplina de opos1çao àquele individualismo 
canonizado nas barricadas de Paris, sendo, ao mesmo tem·po, um,, 
esfôrço de renovação dos cânones que, ~com sua marca, imperavam 
no Direito -- legisladores e juízes e tratadistas a têm levantado, não­
poucas vêzes, à cumieira do ·excesso. 

Procurou dar-se ao Direito do Trabalho uma fisionomia não só. 
ren,ovadora, mas revolucionária. 

Permitir-se que o Direito do Trabalho derreta tudo quanto es­
tá assentado pela doutrina, ou melhor pela investigação abstrata e 
pura, na esfera dos princípios gerais - será criar não um Direito. 
'Novo, mas uma Legalização da Anarquia, a que ninguém poderá de­
ter e que porá em risco a segurança da coletividade e do indivíduo. 

Ou o Direito do Trabalho é um departamento da ciência jurídica,. 
ou não o é. 

Neste caso, não tem significação técnica ou teórica. Não pode· 
sequer ser considerado em termos jurídicos. 

Mas, como se v,iu, o Direito do Trabalho existe objetiva e sub­
jetivamente. Não apenas nos cursos universitários; não apenas nos 
códigos, não apenas na vida - mas também, e isso é o que vale, na 
órbita dos institutos, dos princípios e dos fins. 

Se a disciplina existe, se pela sua natureza é uma disciplina ju­
.rídi~ca, se 'pelo seu conteúdo é uma disciplina jurídica autónoma, ela, 
automàticamente, está sob os postulados fundamentais do Direito. 

O novo direito, por ser novo, pode riscar de seu texto as figu-. 
ras desenhadas com as idéias velhas. Há idéias, porém, que, colo­
cadas acima do tempo, são sempre novas, porque são eternas. 

A êsse direito anterior e fundamental (INVREA) está sujeito O· 

Direito do Trabalho, como também estão todos os outros ramos do 
direito positivo. 

Queremos dizer com isso. que o Direito do Trabalho pode que-­
brar os princípios gerais de um direito nacional. Não pode, porém, 
ferir os princípios gerais da ciência jurídica. 

Uma coisa é se opôr às regras de conduta dominantes em deter­
minada sociedade. Outra coisa é se sobrepor às investigações ci-­
entífi,cas. 

As premissas jurídicas do individualismo foram medularmente 
renovadas pelo Direito do Trabalho. O c-idadão ou a classe, em ne-. 
nhum caso, podem ficar acima do Estado. O legislador dirá, dentro 
dessa noção, quais os princípios particulaf'es da disciplina. 

· (8) "La.Naturaleza Juridica del D.erecho d·el Trabajo", pág, 9 e segs., 1943, Madrido. 
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:Ora, para uma elaboração ~científica da lei, o seu autor não poderá 
'fugir aos princípios gerais do Direito em sí, assim como para apli­
>:eação da lei elaborada não há como se fugir ao seu texto e à sua 
intenção. 

A grande função renovadora do Direito do Trabalho eficiente 
~corrosiv.a, }J?-útil, ~s~ática, perante os postulados coletivista; que asse~ 
merte, mu~Il,. estatica, perante os postulados coletivistas que asse­
~uram a VItalidade do grupo humano. Êsse ramo ~especial do Direito 
é um. elemento de coesão social, jamais uma bandeira de anarquia 
~e desmtegração. 

O Direito do Trabalho deriva do Direito Comum. 
A origem lhe deixou cicatrizes inapagáveis. 

. E ao Direito comum êle volta, quando tem dúvidas, hesitações, 
lacunas .. O pano. de fundo, o grande painel, é indispensável para a 
'perspect,Iva da paisagem. 

N? Direito Brasileiro, a lei civil é supletiva da lei trabalhista. 
E a le1 processual comum preenche os imensos vazios da lei proces­
·sual trabalhista (9). 

O inaplicável ao direito especial que se contém no direito comum 
substantivo e adjetivo, é, exaamente, a part~e indiv,iduaEsta. ' 

Aquilo que serve de cravação para a vida em comum os câno­
nes fixados pela investigação teóricà e que derivam par; todos os 
·departamentos da ciência, do próprio Direito Civil ês~es precisam ser 
r~eco~h:ecidos. e aceit~s p~lo Direito do Trabalho, sob pena de não ter 
'ele fisionomia doutrmána, orientação filosófica, exist,ência racional. 

Como ramo da ciência jurídica, tem uma ossatura naturalmente 
·'cientíGca, que lhe deve ser fortalecida. 

E' pr~ciso evitar um risco que o ameaça. A época, de preten­
sões política~s ·e de reconquistas sociais, predispõe o espírito para 
,:,profanações doutrinárias, que ora revelam intenções ocultas ora 
buscam mai?r. faci!i.dade na decisão judicial, encontrando, em 'qual­
q~er ·ca~so, fa.cil apo~o no dogma de que o Direito do Trabalho pode 
cnar 9u~lquer teona, rqua1quer axioma, qualquer doutrina, pois é 

,um DireitO de revolução e que procura, somente, proteger o tra­
t·balhador. 

Imp.ôe~s~e? portanto, um trabalho exaustivo, para reenquadrar­
rmos a d1sc1plma na moldura da Teoria Geral do Direito. 

A ação se deve desenvolv.er tanto no campo da ahstracão men­
tal, da doutrina pura, como no campo prático das medidasJ efetivas, 
como aquela que se coroou na organização da Sociedade Internacio­

·nal de Direito Social, sob patrocínio direto do professor CESARINO 
JúNIOR. Nos congressos jurídicos, nas sarlas de aula, nos tribu-

( 9) Artigos 8, parágrafo único, e 769 da Cons. das Leis do Trabalho. 
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nais trabalhistas, nos livros, nas rev~stas especializa~das, em todo e 
qualquer lugar onde se debatam os problemas do Novo Direito, abre­
se a ocasião propícia ao combate pela submissão do Direito do Tra­
balho à Teoria Geral, o que importa na sua independência em face 
de qualquer preconceito anti-científico. 

2 - A PRESCRIÇÃO COMO PRINCíPIO UNIVERSAL 
DO DIREITO 

Poucos institutos possuem um caráter tão universaf quanto o 
da PRESCRIÇÃO. De extensa significação jurídica, simbolizando a 
ação corrosiva do tempo sôbre os direitos inertes, é um princípio de 
ordem pública, invariàvelmente aceito por tôdas as legislações e 
definitivamente estabelrecido comoprincípio geral do Direito. 

Os fatos naturais circundam a sociedade, realizam-se dentro dela 
e, muitas vêz·es, refletem na vida jurídica. O Direito não é indi­
ferente à natureza. Ao ~contrário, muitas de suas figuras são pin­
tadas por fatos cósmicos. O nascimento, que marca o início da pes­
soa fís·ica; a morte, que é o sev fim; o desvio do curso de água, a 
avulsão, o aluvião, etc.; o simples decurso do t·empo; muitos ou­
tros acontecimentos decorrentes da ordem natural das coisas alte­
ram, criam ou extinguem situações umbelicadas ao Direito. 

O decttrso do tempo age de diversos modos na seara jurídica. 
Êle cria o costume, fixa a maioridade, garante a aquisição da 

propriedade pelo usocapião (prescrição aqtvisitiva), extingue e aba­
te direitos, etc .. 

A todo direito corresponde uma ação que o protege. 
Quando o direito subjetivo é violado, o seu titular pode pôr em 

movimento o mecanismo judiciário do Estado, para reprimir o vio­
lador e aplicar-lhe a pena. Mas se o ~sujeito de direito, podendo exer­
cer a faculdade de ação não a exerce; se detendo, estàticamente, o 
direito não o uso de modo dinâmico, para usarmos as expressões de 
PICCARD (1°) - a partir dêsse momento .começa a correr o prazo 
previsto em lei, dentro do qual a sociedade lhe conserva, intacta, a 
possibilidade de defender seus interêsses, mas após o qual seu di­
reito estará desamparado de qualquer poder coercitivo. 

É o prazo prescricional extintivo. 
O primeiro ponto é saber (e isso tem interêsse imediato para 

a nossa tese) se a prescrição macula o direito subjetivo ou se tolhe, 
apenas, os meios de defesa dêsse' direito, isto é, o direito à ação. 

A doutrina, nesse ponto, não é pacífica. 

(10) "Direito Puro", pág. 113, trad. portuguesa, 1.932, Lisboa. 
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. . O p~óprio Código Civil, algumas vêzes, fala em prescricão do; 
direito, embora, na maioria das ocasiões, se refira à prescrição das~ 
ações correspondentes. 

Há auto:es q,!-le d~fen~em o ponto de vista de que o assunto per­
de qua~quer mteresse Imediato, po11q~e um direito dest-ituído da açã0 , 

r~spect1va na~a repres~n!a para o ~Itular, é como se inexistisse, por 
nao ter os mews necessanos para se Impor a terceiros e à coletividade. 
~~s, .na verdade, dêsse debate puramente teórico decorrem conse­
quencias ~e .ordem material e prática. A solução dêle, por outro lado, 
par~ o Dir~Ito do Trabalho, será um elemento subsidiário e valioso· 
de mterpretação da lei vigente. 

Se o devedo~ paga o valor da dívida já prescrita por não haver 
~purad? a. prescnção, êle não pode exigir do credor a ·devolução da 
u~portancia. q~e lhe entregou inadvertidamente. Se a prescrição ful­
mm.asse o dire;to em si, o credor teria recebido o que não lhe e~a mais: 
devido ~ estana obrigado a devolvê-lo, para não se locupletar a custa: 
do alh~w .. Mas como a prescrição só atinge à ação, permanecendo ín­
t~gro, mvwlado, embora estático e sem poder, o direito prôpriamente 
d~to, o pagamento é. justo, jurídico, válido (CLóVIS). 

A corrente naciOnal que adota êsse ponto de vista em matéria· 
de prescrição é volumosa. 

C:,LóV~S ~EVILÃCQU~ assim a define: - "Prescrição é a perdaj 
da açao at~I~m.da a un: direito, e de tôda a sua capacidade defensiva, 
em consequenc1a do nao uso delas, durante um determinado espaco· 
de tempo" (11). ~ 

CARVALHO DOS SANTOS, por seu turno, tenta definição aná­
loga: "um modo de extinguir os direitos pela perda da acão que os: 
assegur.ava, devido ~ inércia do credor durante um decurs~ de tempo 
?etermmado pela lei e que só produz seus efeitos, em regra, quando 
mvocada por quem deLa se aproveita" (12). 

CÂMARA LEAL diz: "Para nós, a prescrição é - a extinção 
de uma ação ajuizável, em virtude da inércia de seu titular dura~te 
um certo lapso de tempo, na ausência de causas perclusivas de seu 
curso" ( 13 ) • 

Se não há dúvida maior - ao menos na doutrina nacional -
sôbre. e~sa conseqüência da prescrição, que extingue a ação protetora 
do d1rerto, sem o anular, sérias controvér·sias existem sôbre o seu 
verdadeiro fundamento. 

Diversas teorias se propõem sôbre a matéria. Apanham, via de 
regra, aspectos externos da prescrição, meras decorrências do insti-

(11) "Teoria Geral do Direito Civil" pág 370, 1929, Rio de Janeiro. 
(1.2) "Cód. Civ. Brasil. Interpretado\ 3.,ó vol., págs. 371 e 3,72, 1942, Rio de· 

Janeiro. 
(13) "Da Prescrição e .da Decadência", pág. 20, 1939, São Paulo. 
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'tuto, efeitos que dela derivam. Isso, porém, não basta para explicar 
:a natureza do instituto, sua finalidade última, sua razão de ser. 

Dentre os diversos pontos de vista esposados, podemos, aqui, 'Ía­
:.zer remissão aos que, de momento, possam ter relação direta com o 
assunto que abordamos. 

Para uns, a prescrição envolve uma proteção ao deyedor ( SA­
VIGNY); para outros, cria a pr·esunção de renúncia ao direito ( CAR­
VALHO DOS SANTOS); para terceiros, eqüivale a uma sanção, tal 
·qual estipulavam as "Ordenações" ( CAMAiRA LEAL); etc .. 

Nenhum dêsses pontos de vista explica, por si só, em nosso en­
~tender, o fundamento real da prescrição. 

Não se pode tê-la como medida protecionista do devedor. Na 
-verdade, dela r.esulta um benefí.cio para êle. Mas não existe .em seu 
=nome. O benefício é acidental e indireto. Não haveria porque pro­
teger aPquêle que deve, que viola o direito alheio, que não cumpre a 
·obrigação assumida. A entender-se assim, a ·prescrição teria um fundo 
imoraL Não há como se auxiliar o devedor .que não satisfaz o dever 
•contraído em detrimento do credor insatisfeito. 

Tampouco se deve ter na figura prescricional uma presunção de 
:pagamento feito ou de renúncia, pelo credor, do seu direito. Em 
primeiro lugar, porque, seguidamente, estamos vendo credores, tolhi­
·dos pe!a prescrição, que tentam mover a ação para fazer valer seu 
direito. Em segundo lugar, porque, se houvesse renúncia do direito 
·ou presunção de adimplemento da obrigação, nesse c-aso a prescrição 
.se dirigiria contra o direi~o material e não contra o direito à ação, 
·o que não ocorre, como v1m~s. 

Numerosos monografistas e comentadores dão à figura, como 
·fundamento, a idéia de uma pena. CÂMARA LEAL - rememoran­
·do ser êsse o ponto de vista de JOkO MENDES JUNIOR - escre­
·veu: "Se a prescrição priva o titular ~de sua ação, fazendo-o sofrer a 
perda ·de um direito, impõe-lhe, de fato, um mal. E, se essa imposi­
·ção é motivada pela sua inércia, de 'que resultou um mal ·social, pelo 
·estado antijurídi·co que não foi removido pela ação, representando 
essa inércia a falta de cumprimento de um dever social, não se poderá 
negar que o mal impôsto pela prescrição ·é, efetivamente, uma re­
pressão do mal causado pela negligência do titular" ( 14). 

E' irrecusável que, nos efeitos da prescrição, está o pn~juízo so~ 
frido pelo ·credor negligente, que não dinamizou seu direito na época 
oportuna, trazendo, porisso, conseqüências más para a vida ·coletiva, 
que tem intevêsse na pronta solução das divergências surgidas entre 
os que compõem o agrupamento social. 

(14) Op. cit.., pág. 26. 
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Mas é preciso que se pondere que a idéia de sanção não esgota,. 
em .absoluto, o .cálice. Mesmo ~que ·se reconheça que, na prescnção 
efetiva, há uma -pena contra o devedor cujo direito foi por ela tocado 

é de se ver ·que essa pena, como CAMARA LEAL reconhece se 
justifica pelo prejuízo social causado pela inação do titular do' di­
reito: De modo1 que se a pres~crição se resume a uma pena (o que se 
admite ad argumentum) e se essa pena tem raiz no prejuízo social 
é claro que a justificativa do instituto está não na sanção, mas n; 
abalo social causado pelo credor inerte. 

A conclusão, pois, é essa. 
O Estado tem o máximo interêsse em que seus membros vivam 

en: harmonia. Os choques, os litígios, os conflitos, por pequenos que 
sejam, abalam a estrutura social, pouco a pouco. Põem em risco o 
entendimento dos homens. São elementos de oposição à paz. 

. Com o decurso dos prazos prefixados na lei, os fatos se vão con­
solidando. Justos ou injustos, estratificam-se do mesmo modo. Para 
alte:á-los depois, seria preciso quebrar essa marmorização. Isso 
trana permanentes abalos para a vida em comum e para a segurança 
das rel~ções. j~rídica~. Pe.rmitir-se que um direito fôsse exercido por 
tempo ·mdefimdo sena cnar um meio de perturbação da sociedade. 
~'A, P.rescrição -:- doutrina ESPíNOLA - é instituída pela ordem 
JUndica para evitar se prolongue ou perpetue a incerteza das situações 
jurídicas; atende mais ao interêsse público que ao privado" (15). 

Realçando, ainda melhor, a significação pública do instituto, 
CLOVIS BEVILACQUA pontifica: "A prescrição é uma regra de 
ordem, de ha·rmonia e de paz, imposta pela necessidade de certeza 
n~s relações jurídicas: finis solicitudinis ad periculi litium, exclamou 
CIC~~O. Tolhe o impulso intempestivo do direito negligente, para 
permitir que se expandam as fôrças sociais, que lhe vieram ocupar o. 
lug~r vago. ~ n~m se pode alegar que há nisso uma injustiça contrat 
o titula: do ~direito,. P?rque, em primeiro lugar, êle teve tempo .de fa­
zer efetivo o seu direito, e, por outro, é natural que o seu interêsse,. 
que êle foi o primeiro a desprezar, sucumba diante do m.ais, 
forte da paz social" (16). 

Sendo assim, o interêsse público não está a1)enas em se fixar 
f . ' ' um prazo Irme ·para ·que o credor promova a ação contra o devedor. 

Se assim fôsse, pôsto em movimento o direito perante a autoridade 
judiciária, não mais correria o prazo prescricional. A situação ficaria 
eternamente em suspenso. A lide seria perpétua. Estaria frustrado 
o intuito harmonizador da prescrição. Há tanto prejuízo, para a. 

(15) 
neiro. 

(16) 

"Tratado de Dir. Civ. Brasileiro", 1. 0 vol., pág. 501, 1939, Rio de Ja­

Op. cit., pág. 372. 
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sociedade, numa ação pendente quanto num direito ainda não exer~ 
ciclo após a sua violação. 

Dêsse modo, a prescrição,' no Direito Brasileiro, corre antes e 
depois do ajuizamento da ação. 

O Código Civil, ·porém, deu ao credor meios de interrornper a 
prescrição em curso, criando, ao mesmo tempo, os casos que impedem 
e suspende11"b o prazo. 

Há uma diferença especial entre as causas suspensivas e às causas 
impedientes da prescrição. As primeiras, porque suspendem o prazo,. 
pressupõem que, antes delas surgirem, a prescrição já começara a 
fluir. Valem como par·êntesis, dentro do ·qual o tempo juridicamente 
não caminha (CARVALHO DOS SANTOS). As causas impedien~ 
tes são aquelas que existem anteriormente à ação e que não deixam 
que o prazo comece a fluir. . 

As duas figuras, entretanto, foram englobadas pelo leg~sladot" 
comum nos mesmos dispositivos (arts. 168 a 170, do Cód. Civil). 

Quando se dá a s'Uspensão, o prazo paralisa-se pelo tempo que 
dura a causa ·suspensiva. Cessada esta, o prazo recomeça, computan­
do-se o período anterior ao aparecimento da suspensão para cálculo 
e configuração do instituto prescricional. 

Com a interrupção isso não acontece. Em qualquer das hipóte~ 
ses do art.0 172 do Códio-o Civil, com a alteração ·que lhe foi imposta 
pelo art.0 166, .;arágrafoZ.0

, do Código ~o Processo Civil, .combina~o 
com o Decreto-Lei n.0 6.790, de 15 de agosto de 1.944- a mterrupçao 
tem fôrça para inutilizar o prazo decorrido até a sua data. Ma~ não. 
tem poder jurídico suficiente para suspender o tempo .. A part1r da 
interrupção, o prazo marcha, embora não se leve em lmha de conta~ 
o período anterior ao advento da causa interruptiva. . . . 

Dessa forma, não há hipótese de perpetuação da hde no direito~ 
vigenté. A prescrição fulminará a ação lerda. 

A doutrina dominante, encabeçada por PEDRO LESSA, CLO­
VIS COSTA MANSO e outros; a jurisprudência uniforme, inclusive 
do Supremo Tribunal Federal - excluíram a divergência verificada 
entre os escritores ~civilistas, logo após a publicação do Código, sôbre 
o instituto da "·perpetuação da lide". . . . . 

Hoje é princípio definitivamente fixado no Direito Brasileiro, 
já tomando côres de orientação histórica, rque ine~is~e a perp~tuidade 
das ações ajuizadas, o que era sufragado pelo d1re1to antenor, mas 
foi exclui do pelo Código Civil (17). . . 

A lide eterna é incompatível com o interêsse colet1vo, que ex1-. 
ge a constituição pronta, definitiva, dos fatos e das s.ituações jurídi-. 
cas, para maiÓr firmeza das relações humanas em sociedade. 

-c:l7)ÁRy DE AZEVEDO F~ANCO, "~rescrição Extintiva no Código Civil B.ra· 
sileiro", págs. 146 e segs., 1.950, Rw de Janeiro. 



-1044-

3 - A PRESCRIÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO DO 
TRABALHO. 

Como vimos anteriormente, o Direito deve ser alvo de um estudo 
~científico. Para isso, é preciso cumprir o proposto por KORKOUNOV, 
'no seu monumental "Cours de Théorie Générale du Droit": - "La 
"Science géneralise notre savoir; elle remplace le savoir immédiat, mais 
~~superficiel et •concret par une connaissance plus abstraite ·et plus 
génerale; elle étudie les particularités, seulement comme des moyens 

·necessaires à la généralisation, elle s'efforce de parvenir à :des conclu­
sions, app'Licables à .des groupes entiers de phénomenes semblables et 
·c'est ainsi ·qu'elle remplace la connaissance de tous les phénomênes 
··particuliers, par l'étude générale des groupes" ( 18). 

O Direito do Trabalho está, como mero departam~nto do Direito, 
"subordinado a ·essa investigação racional. 

Imperam, em seu seio, os princípios universais. 
Ora, pela sua profundidade e por sua extensão, dêsses princí­

t;pios, a prescrição é o mais aceito e o melhor acolhido por tôdas as 
legislações cultas e por todos os vários direitos positivos de cada 
Estado. 

O Direito do Trabalho, por sua natureza e por sua destinação, 
(entroniza, também, o instituto da prescrição como regra indispensá­
·vel de paz social. 

Os Etígios trabalhistas exigem, aliás, nesse particular, dispositi­
·v:os rigorosos. 

Como ficou constatado, na primeira parte desta exposição, () Di­
:,reito d_o Trabalho, através da proteção dada ao empregado, procura 
a concórdia social, a defesa da integridade do Estado. 

Como nenhum outro ramo do Direito, a legislação trabalhista 
1'reclama que as relações entre patrões e obreiros se consolidem e se 
constituam definitivamente, ·em pequeno espaço de tempo. O grande, o 

··tormentoso problema dos dias que passam é a disputa das classes 
•em oposição sistemática. Os dissídios individuais - singulares e 
plúrimos - e coletivos, por diminutos que sejam, mesmo quando 
~aparentemente desaparecidos nas dobras dos fatos que se precipitam, 
criam pequenas ou grandes incompatibilidades que se somam umas 

:'às outras, que se multiplicam e geram ódios universais, divergências 
inconciliáveis, convulsões violentas para a ·produção, para a economia, 
·para a política, para a administração. 

Os antigos processuàÜstas, como GUSMÃO, já ponderavam que, 
·-em tôda ciência jurídica, se sente a vontade de abreviar os praZ()S 

(18) Pág. 552, tradução fiDa:la.oes.a, 1.914, Paris. 
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:;prescncwnais, torna:ndo ... os mais rigorosos. "A tendência hodierna, de 
:que nos dão testemunho várias legislações, segundo o proclamam os 
,modernos escritores, é indubitàvelmente para a redução dos prazos 
da prescrição; porque assim o exigem as condições atuais da evolução 
:Social e económica dos povos" (19

). 

Essa verificação, por certo, maiores fundamentos e justificativas 
.encontrará no Direito do Trabalho, que aborda de frente e estuda 
a fundo a "questão soci.al". 

As relações trabalhistas devem ser fixadas e os litígios que delas 
.decorrem resolvidos no menor espaço de tempo possível. O interêsse do 
.grupo assim o exige. 
. Está aí um dos motivos pelos quais se instituiu um processo es-
pecial para os feitos trabalhistas, eminentemente oral, económico e, 
·sobretudo de uma oeleridade impressionante. 

Aí .r:side, únda, uma das razões pelas quais a Justiça do Tra­
balho tem um caráter conciliatório, visto que, pelo acôrdo, ao mesmo 
"tem•po que se confraternizam os representantes de duas classes, se 
>encerra a demanda, em têrmos irrecorríveis. . 

Por isso, finalmente, a lei brasileira estabeleceu prazos prescn­
cionais curtos. O art.0 11, da Consolidação, ditou, assim, a regra 
'geral: Os direitos de redamação perante a Justiça do _Trabalho pres­
crevem no prazo de dois anos, SALVO DISPOSIÇAO EM CON-
TRÁRIO. 

A verdade, todavia, é que não existem disposições em contrário 
,,dentro da Consolidação das Leis do Trabalho. 

Os prazos menores que ela indica .(como, dentre ?utros, nos 
artigos 36 e 853) são prazos de decadência e não de prescnção. Aque­
las regras que aparentemente se afas~am do biênio, ~arc~d.o pelo art.0 

11 e contidas, por exemplo, nos artigos 119 (s~la~1~-m1mmo) e 143 
(férias), mantêm. integral~e~t.e, no fundo, o pnnclplO. ~stabele.ce~, 
:.apenas, com vanações, o. m1c10 do prazo - den~ro, aha·s, da Ideia 
ampla de que a prescrição co~eça a corr~r a pa.rtlr. do _momento em 
que o direito poderia ser exerczdo e seu titular hc~ matiV~. 

Afirma-se, pois, sem êrro, que o prazo· de dms anos Impera em 
:todo Direito Brasileiro do Trabalho, uniformizando a prescrição. 

Alguns ·criticam a pouca extensão do prazo. . 
Mas assim o exige a época, que corre depressa, nas asas da técm­

ca e na vertiginosidade da vida moderna. Assim o exige a socie~ade, 
pela natureza de alta ·relevânci~ púhli~a. das que~tões trabalhistas. 
Assim o exige a nova orientação do D1re1to, menciOnada por GUS­
MÃO e pelos co-autores da Consolidação das Leis do Trabalho (2°). 

(19) "Processo 'Civil ·e 'Comercial", pág. 347, 1.939, São Paulo. 
(20) ARNALDO SUSSEKIND, DORVAL LACERpA E SE<JADAS VIANA, "Di­

·reito Brasileiro do Trabalho", ·.2.0 vol., pág. 83, 1.943·, R10 de Jane1ro. 

11 - R. D. - 3.o Vdl. 
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Mas há de se considerar como extremamente lato o prazo do, 
art.0 11, se se àtentar, por exemplo, para a legislação chilena. O art·. 
89 do Código do Trabalho da,quela nação sul-americana fixa uma regra 
de -caráter geral, que pode ser excepcionada por lei expressa, segundo. 
a qual a prescrição de direitos e ações se efetua com o decurso do 
prazo insignificante de sessenta dias. E o art. 0 96, do mesmo Código, 
para as ações civis por danos intencionais causados nas maquinárias e 
oficinas dos estabelecimentos, reduz êsse prazo pela metade 

O caráter geral do art.0 11, contra o qual não se levanta a fôrça 
de uma única exceção, deixa, claramente, demonstrado que NÃOi 
EXISTEM DIREITOS TRABALHISTAS IM·PRESCRITíVEIS .. 
Todos êles estão sujeitos à fôrça destruidora do tempo, que se apro­
veita da inércia do titular do direito para vencê-lo. 

É, ainda uma vez, o interêsse social exigindo medidas drásticas: 
Nenhum direito trabalhista - ao contrário daqueles reconhecidos. 
na órbita civil e rela·cionados por CLóVIS BEVILACQUA - goza 
dos favores da imprescritibilidade (22 ). Não convém ao Estado que 
algum direito subjetivo possa ser exercido a qualquer tempo. Caso 
contrário, não haveria sossêgo nas relaçõ'es trabalhistas, o que eqüi­
vale a dizer ·que não haveria paz nas relações sociais. 

Ressalta do exposto, de sobejo, a ·conveniência de uma interpre: 
tação rigorosa em matéria de prescrição trabalhista. 

Se o fundamento da prescrição fôsse uma presunção de renúncia, 
ou de pagamento, poder-s·e-ia pertender excluí-la do Direito do Traba­
lho, ·em cujo 'Solo só m-edram as presunções favoráveis ao empregado, o 
alvo da lei protetora. 

Se fôsse um benefício dado ao devedor, seria ainda razoável que 
só se impusesse a favor do empregado. 

Se fôsse uma pena imposta ao credor negligente, talvez repugnas­
se ao espírito trabalhista impor sanção rude e forte contra o traba­
lhador ignorante e tão liberalmente defendido nas demais facetas da 
Consolidação. Já dizia, porém; ALMEIDA OLIVEIRA: "A pena 
imposta à negligência do credor ou proprietário, ainda que imaginada 
para conciliar a prescrição com a eqüidade, .não deixa de ser uma coisa 
iníqua. O direito de ·cobrar ou reivindicar é uma fa·culdade e não 
uma obrigação" ( 23 ). 

Na prescrição, porém, não se busca defender o interêsse de "A" 
ou de "B". Não se cogita de presumir nada. Não se pensa em punir 
alguém. Defende-se, pura e simplesmente, o INTERÊSSE DA SO­
CIEDADE, porque "o direito creditório, exercido depois de longo. 

(21) ALFREDO GAETE BERRIOS, "Manual de Dm:-.echo dei Trabajo", pág. 82.,, 
1.949, Santiago do Chile. 

(22) "Código Oivil",.1.0 vol., pág. 477, 1.916, Rio de Janei~ro. 
(23) "Da Prescrição'', pág. 15, 1.896, Maranhão·. 
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tempo, leva a desordem ao seio das famílias e perturba a sociedade 
em suas aspirações. Tais são os motivos da prescrição em nosso con­
ceito: E' preciso garantir a propriedade e obstar a multiplicação das 
demandas" (24 ). 

Quando se declara prescrito o direito de reclamação de um em­
pregado, não se trata de magoá-lo por sua inércia, nem de ben~ficiar 
o patrão. Trata-se de fixar, em definitivo, uma situação jurídica, o 
que se faz em nome do Estado. De modo que não se deve fugir a 
uma interpretação rigorosa do mencionado art.0 11, sob pena de se 
estar colocando o interêsse do indivíduo ou de classe acima do Estado, 
contrariando, portanto, o princípio informativo por excelência do 
Direito do Trabalho e ferindo a regra expressa do art.0 8.0 , da Con­
solidação. Páginas aâmiráveis sôbre o assunto, em estilo sóbrio e com 
profundidade de ·conceitos, escreveu o ilustre jurista patrício NÉLIO 
REIS, às quais se faz, aqui, remissão (25 ). 

Fixando o prazo, um único prazo, de índole prescricional, a Con­
solidação das Leis do Trabalho silenciou sôbre as particularidades que 
a aplicação do instituto reclama e sugere. 

Se na bôca do palco não encontramos, logo, o principiO ou prin­
cípios indispensáveis à apreciação do prazo fixado em lei, é fo;rçoso 
que recorramos ao painel, ao grande fundo, onde se encerram as lmhas 
mágicas da perspectiva. Ao Direito Comum deve encaminh~r-se o 
intérprete, nas omissões do Direito do Trabalho. Se o ·consohdador, 
portanto,se ateve a u'a méra fixação de prazo prescúcional, é por­
que deixou os restantes ângulos do instituto entregues às regras do 
Direito Comum, que é fonte subsidiária e supletiva, a preencher as 
lacunas ocasionais ou propositadas (como, evidentemente, é o caso) 
do poder que elabora a lei especial. 

Muitos, porém, não pensam assim. 
Tribunais têm entendido que, uma vez ajuizada a açã.o traba­

lhista, a prescrição não corre mais (26 ). 

Podemos resumir, da seguinte maneira, os argumentos que ser­
vem de apoio a êsse modo de ·entender: 

A) A Consolidação, no discutido art.0 11, só se refere à prescri­
ção do "direito d~e reclamar". Quer dizer que, para os direitos mate-

(24) ALMEIDA OLIVEIRA, Op. cit., págs., 20 e :21. 
( 25·) "Prescrição e Execução", in Rev. do Trab., JUnho, 1.945, págs. 23 e segs., 

Rio de Janeiro. , . . 
( 26) Citamos, exemplificando, dois acórdãos proferidos P·elo Egregw Tnbunal R e~ 

gional do Trabalho da 4.3 ~egião. O pr.imeir~, proferido no. Proc. n.0 4_75/47, contra o 
ooto do Juiz Djalrna de Castilho :Maya. fo1 confrrrnado pelo Tnbunal Surperwr do Trabalho. 
O segun~lo are~to, lavrado por unanin1idude de votos, é relativo ao Proc.o 302/48. 



-1048-

naxs, para os direitos protegidos pela reclamação, que é a ação tra­
balhista, não existe um prazo pr·escricional, isto é, não •existe prescri­
ção. 

Exercida a ação dentro do prazo de dois anos, não mais haveria 
o risco de erosão do direito pelo decurso do tempo. 

B) Do teor do art.0 11 ress·alta uma segunda conseqüência. Se 
a lei diz que só prescreve o direito à reclamação e não o direito em 
si, uma vez ajuizada a reclamatória não pode mais êste direito pres­
crever. Portanto, a prescrição 1tão corre a partir do ajuizamento da 
ação. 

C) Se o empregado ajuizou a ação dentro do prazo hábil e, de­
pois disso, decorreram dois anos de paralização completa do processo, 
é evidente que a culpa não é do empregado. Êle :íêz o que Jhe competia, 
no prazo preestabelecido. Entregou a causa ao julgamento do órgão 
judiciário competente. Se êste não zdou andam~ento célehere do feito, 
a responsabilidade é do órgão judicante, e não ·da parte. E' do Estado, 
não do cidadão. Seria injusto punir o trabalhador com a prescrição, 
quando êle nada tem a ver ·com a demora do processo. 

Ora, êsses argumentos, tão harmoniosos na aparência, tão sim­
ples e lógicos, assentam em pressupostos falsos. 

Vejamos: 
A) A Consolidação, no art.0 11, seguiu a melhor .doutrina, 

quando disse que em dois anos prescreve o direito à reclamação ( ação 
trabalhista). E' que, como vimos, a fôrça prescritiva do tempo, ao 
extinguir direitos, não fer·e o direito subjetivo em si mesmo e sim o 
direito à ação protetora da faculdade ofendida. 

No Direito Brasileiro do Trabalho prescreve a prerrogativa de 
ajuizar a ação. Mas isso acontece - e é princípio uniformemente 
adotado - em todos os ramos do Direito. O direito em si permanece 
incólume, inatingido pelo tempo. A sua defesa, a ação correspondente 
é que se atrofia, morre, pulveriza-se pelo desuso. 

A lei trabalhista, aqui, seguiu a orientação da lei comum. O Có­
digo Civil, em v;ários pontos, se r.efere à prescrição que fulmina o 
direito à ação. E' o exemplo do art.0 178, parágrafos 1 a 9. 

Nem porisso se dirá que, nessas hipóteses, uma vez ajuizada a 
ação civil respectiva, a prescrição não correrá. Por que o dizer, então, 
relativamente à lei traba,lhista? 

B) Tampouco é certo que, ajuizada a ação, não mais corra o 
prazo prescricional. 

Tribunais trabalhistas têm entendido, com alguma solenidade e 
pompa, que o simples ajuizamento da ação interrompe. a prescrição e, 
portanto, depois de tal fato, não se pode falar em prazo prescricionaL 

Mas é evidente que o ajuizamento da reclamatória interrompe 
a prescrição. 
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O simples despacho do ~uiz ordenando a cit~ç~o- mesmo, quando 
0 juiz é incompetente - znterrompe a prescnçao. Ma.s d,ai a con­
cluir-se que, por essa interrupção, o prazo não .corre ma1s, e esquecer 
que entre os dois casos existe um abism~o.. . . ~ 

Seria preciso que o despacho do JUIZ ordenando. ~ notificaçao 
(.citação) tivesse fôrça jurídica para, s'}tspender a. prescnçao. Mas. ~ara 
que tal fôsse admitido, seria necessano que a lei comu~ - apl~cavel 
por omissão do Direi~o. Positivo do Tra_b~lh~ -:---: autonzasse a mter­
pretação de que o aJmz~ment~ da .pet1çao IniCial suspende a pres­
crição; ou que a lei especial assim drssesse, expres~an:ente ... 

A ·citação, no entanto, segundo a regr~ de D~re1to ~1vrl, ape_nas 
interrompe a prescrição. As ·causas suspensz~a~ e zmp,edzentes do ms­
tituto são outras e estão catalogadas no Codigo, conforme, oportu-
namente, verificamos. . . 

E a lei especial, no ·Ca'So, silencia por . com~l~to. . . 
Sabida a diferença medular que, na sistematrca do DireitO ~~a­

sileiro existe entre "interrupção" e "suspensão'' do prazo presencio-' . . nal; não sendo o ajuizamento da ação causa susrensiva_, mas me~a-
mente interruptiva do dito prazo; não tendo a lei especial nad~. ~Is­
posto em contrário ao direito comum, antes evocando-o, ~elo s.Il~n­
cio - é inadmissível que s·e tente dar ao ato de apresentaçao _a JUIZO 

rla .ação trabalhista poder para impedir () cu~so do prazo ngoroso, 
fatal e de ordem pública. 

·Se a lei especial houvesse dito, taxativamente, que, para efeitos 
trabalhistas, o ajuizamento da reclamatória ~uspen?eria a prescri~ã?, 
0 debate estaria tolhido. Apesar das naturais repnmendas doutrma­
rias que tal dispositivo mereceria, a lei _imperati':a, _cer~'a ou ]-Ião, de­
veria ser respeitada. Para isso, repetimos, sena mdispensavel um 
dispositivo ta~ativo, ta•l qual acontece no Dire~to: Italiano (27

). No 
Direito Nacional,_ porém; isso. n,ão ocorre. Insi~tir~s~, ~or~a~nto, na­
quele ·ponto de vista sera fugir as reg~as do rac10cm1o J~ndico. V~­
]em, arqui, as palavras de DORVAL LACERDA, q~e e, rec?.nheci­
damente liberal no trato das magnas questões trabalhistas: - Sen~o 
a prescrição princípio de ordem geral e imperativo, A SUA NAO 
EXISTÊNCIA DEPENDE, NECESSÀRIAMENTE, DA EXCE_.­
ÇÃO TAXATIVA E INEQUíVOCA, SEM A QUAL CORRERA, 
FATAL E INEXORÀVELMENTE" (28

). 

C) Não é certo que a parte contra a, qual corre a prescrição da 
ação não tenha uma parcela de ,culpa no retardamento do p~oc~s~o. 

Um dos deveres do que litiga em juízo é vigiar a marcha JUdicial 

(27) GIUSEPE OHIOVENDA, "Instituições de Direito Processual Civil", 1.
6 

vol., 
pão- 239 tràdução brasileira, 1942·, São Paulo. . ~ , " T b, 

,. (28 ), "Abandono de emprêgo, Estabilidade e Prescnçao , IN Rev. do ra · ' 
março-abril, 1.9:49, pág. ·8, Rio de Janeiro. 
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do feito, zelar pelo seu andamento, o que significa zelar pelos seus pró­
prios interêsses. O autor que deixa a demanda imobilizar-se na buro­
cracia do .forU!m, dia a dia mais acentuada; na indolência dos serven­
tuários ou no indiferentismo do próprio magistrado - está partici­
pando e participando ·diretamente, como causa eficiente do atraso do 
processo. 

A parte deve ficar em vigília processual permanente, lançando 
mão dos meios necessários para a marcha rápida do feito, interrom­
pendo a prescrição na forma permitida pela lei sempre que isso se 
tornar necessário. 

O cidadão ·que ajuíza a ação e que a deixa esquecida se equipara 
àquele que nunca a ajuizou. 

'Se não faz tudo para que o processo ande, vai responder por 
essa inércia e perderá o direito à ação, ·como se não a houvesse ajui­
zado, pelo simples decurso do espaço de tempo prefixado pela legis­lação. 

Admitindo-se, porém, ad argü.mentum, que nenhuma culpa caiba 
à parte na procrastinação do processo - nem assim fica de pé o ar­
gumento analisado. 

Como tivemos ocasião de afirmar, na palavra dos mais autori­
·zados doutrinadores e no estudo das finalidades dêsse instituto uni­
versal, a prescrição não envolve a punição do titular negligente no 
trato de seus direitos . 

. A prescrição é um princípio impositivo de ordem e de harmonia 
social. De modo que, mesmo se o empregado não tiver culpa na 
paralisia processual em que recair sua redamatória, êle sofrerá as 
conseqüências da prescrição, que visa não à sua punição, mas ao 
encerramento do litígio, de forma violenta, mas útil à comunidade. 

A ausência de culpa isentaria o empregado de penalidades, como, 
por exemplo, a suspensão do direito de reclam~r perante a Justiça 
do Trabalho durante seis meses, nos casos dos artigos 731 e 732, da 
Consolidação. Mas nunca o livraria da prescrição. Caso contrário, 
atribuiríamos a êsse instituto - que é um instrumento de ordem 
coletiva - um fundamento ·que a doutrina já lhe negou: o de meio 
punitivo usado contra o titular do direito que não o detiva, como se 
seu exercício fosse, paradoxalmente, um dever. 

A tese supra referida, que encontra defesa no pronunciam·ento de 
tribunais, fica, assim, removida de suas bases. Quebrados os alicer­
ces sôbre os quais a colocaram, fica suspensa no ar. Pela ·fatalidade 
física, ela cairá. O mérito dáqueles que têm sufragado a "nova teo­
ria" demonstra o vigor com que ela se está enraizando. E' preciso 

- 1051-

· a lei e com as idéias bá-..cortar-:lhe as amarras, porque ela atnta com 

sicas da ciência jurídica. • e depois do 
A . · ~ 0 no Direito do Trabalho, corre antes . . c· .

1 presença ' 1 t, . tal qual acontece no Direito IVI • · · ·mento da rec ama ona, 1 N~ t do 
.aJmza " . ' h . d': . a e supletiva claque e. ao en 
Isso porque este .e fo~te su. SI Ia;~ntido contrário ao Direito Comum 
·o legislado.r es~ecial dispos.to ,e%s erais da prescrição adotados no 
e tendo silenciado,. os ·pnncip. . .g ' o~sa disciplina como a ela 
·Código Civil se aphcam, por mt~~o~ ~st:riormente ao Cpdigo Civil, 
se aplicam, tamb~~' as reg.r~~n~l 'fo~am ditadas no ,Código de Pro­
em tôrno de matena prescnc ' 8 o e 769 da Consolidação. 

tudo com fundamento nos arts. . ' 
·.cesso - . . ~ . b es sólidas. . 

Essa mte.çpretaçb~obl'tem f. as de Direito do Trabalho, nacwna1 e 
Percorrendo a I Iogra Ia " . . d 

. ão se encontram discrepancias dignas e nota. 
,estrangeiro, n . . d ontos nevrálgicas do instituto da pres-

Sempre .qu.e S·eBest~l· ~m ~ Trabalho os autores os subordinam ·crição no D 1re1to . ras1 e1~o. o . . 
29 · ' · . era1s do Codigo Civil ( ). 

aos pnncipws g . do interrompida a prescrição reco-
De m?do que, ~esmo quan a interrompeu. 'Se a ação ajuizada 

m·eça a flmr, logo a~o~ o atol qdue . continua a contar novo prazo, 
· pe a prescnçao e e a epms . · mte~rom d' ': ' ão pode prescrever em JUIZo. é evidente que 0 Ireito a aç ' · tra 
' d' , · evocar para a matena -N~ há nada de extraor mano ·em se ' l . l -
b lh . ao ·centrais da prescrição ditadas pela egis açao co-. a 1sta, as noções · 

1

Jnum. f · 'ticamente 
As legislações cultas o azem, sis~ema . . um pequeno 
Basta, para confirmação da assertiva, que se ensaie 

d de direito comparado. . - b lh" . 
estu o I 71' ·. para a legtslaçao tra a Ista 

E' sabido que da ta Ia vier~m, - . ·1 Na Itália v a-. . r h .• t e a onentaçao essencia. . . 
brasileira, as m as mes ras. T a remissão obrigatóna feita 
mos encontrar, cem~ ~receito fac~ If~~ ao Direito Comum sempre 
'pelo estudioso de . Dueito ,d? fra ~ e os problemas da prescrição. 

a anahsar as varras ace as 
que começa ' .. d LUIGI DE LITALA, os próprios yrazos 

S~gundo a noticia e rahalho estão marcados pelo Código C!-
prescncwnais do DireitO do T . . o tem a licacão ao Dt-
. 'l (30) Todo seu orden. amento, nesse pont ' "CP ~d. D: 'tto 
VI • RGIO ARDAU no seu or·so 1 In 
reito do Trabalho. ~Iq . t o as~unto endereçando o apli-del Lavoro', aborda mcistvamen e ' 
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cador da lei social, diretamente, à Teoria Geral d'o Direito e. à cha­
mada Ciência do Direito Privado (31). 

Da mesma forma, a famosa jurista LUISA RIV A SANSEVE-­
RINO, com a invulgar autoridade que o mundo das letras jurídicas, 
lhe reconhece, toca num ponto que reputamos vitaL Combate ela. 
uma ~equena .c?rr~nte d~ opinão que, na Itáli·a, pretendia definir 
como Impr·escntiveis os direitos ecorrentes do contrato de trabalho, 
E' a mesma idéia que, hoje, surge no Brasil. São essas as suas pa-­
lavr~s: - "L'appli~abilità di qliesto ordinamento generale ai rap-­
P?rti -~ontrattuah d1 lavoro, anche durante la loro pendenza, e in­
?Iscutibl~; .. ·qu,esto,. ~a!g~ado . qual~he tentativo pe~ affermare Ja, 
lmprescntl'hilita dei d1ntt1 denvant1 dal contratto d1 favoro, quale 
c~onseg.uneza della loro irrinunciabilità, senza pero tener -conto die 
rmunc1a e prescrizione sono institui non necessariamente· concomitanti 
e, Ín particolare, ·Che la prescrizoine e l'estinzione di UU diritto, non 
per volontà dei singolo interessato, ma per volontà dello Stato" (32). 

E o já ·citado ARDA V relembra que ao Direito do Trabalho, em:. 
tudo e por tudo, se aplicam as noções de causa interruptiva e causa 
suspensiva da prescrição - cujos conceitos cravam seus fundanlen­
tos no Código Napoleônico (33). 

Dessa maneira, os princípios de ordem lata que são vigorantes: 
em todos os departamentos jurídicos e que exigimos sejam também, 
por fôrça da lógica, aplicáveis ao Direito Brasileiro do Trabalho 

- d ' esta? consagra os, exatamente, na legislação que serviu de base e 
motivo para a remodelação da disciplina legal dada às relações en-­
tre nossos operários e patrões. 

Na França, verifica-se quase exatamente o m·esmo que no BrasiL 
O legisla~or,pràticamente, remeteu o intérprete d.a lei especial' 

ao tex~o da lei comum no tocante à pres:crição. Nesta é que se en .... 
contram os fundamentos, as condições e até mesmo os prazos pres"' 
c:Icw

1
nais. "L'article 49, liv. I, Code Travai!, renvoie, purement et 

simp ement, au Code Civil en ce qui concerne a la prescription de la. 
créance de salaire" (34). 

Na Espanha, perdura a mesma evocação ao Direito Civil (35)~ 
O artigo 83 da atual "lei de contrato de trabalho'' limita-se a fixar; 
o prazo de três anos para as ações derivadas do pacto laboral 

(31) Pág. 313, 1.947, Milano. 
(32) "Corso di Diritto del Lavoro", pág. 545 1.941, Padova·. 
(3,3) Op. cit., págs. 314 e 315 , ' 
(34) ROUAST e DURAND, "Legislation Industrielle - Droit du Travai!" pág 

pág. 347, 1.9481
, Paris. Vide, também PAUL PIO e JEAN KRÉHER, "Le Nduvea~ 

Droit Ouvrier Français", pág. 218; pág. 218, 1.943, Paris. 
. (35) EUGENIO PEREZ BOTIJA, "Curso de Derecho del Trabajo" págs 280. 

e 2-8•1, 1.948, Madrid. ' · 
~36) LUGO Y REIMUNDO, "Extinción dei Contrato de Trabajo", pág. 355, 1.945~ . 

Madnd; PEREZ BOTIJA, "El Contrato de Trabajo'', pág. 327, 1.945, Madrid. 
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MENENDEZ PIDAL faz sentir que a apresentação da ação tra"' 
balhista a autoridade competente interrompe o curso do prazo pres~ 
cricional (37 ). E, segundo a notícia de SALVADOR ALARGON Y 
HORCAS, no Direito Espanhol, é mantida a distinção clássica entre· 
a suspensão e a interrupção da prescrição (38). 

Consoante MARIO DE LA CUEVA, a jurisprudência fixou o· 
princípio de que o ajuizamento da dema,nda implica em interrupç.ão' 
da prescrição. Informa, ainda, o mesmo autor que os assuntos vm­
culados à suspensão do prazo não t-êm propiciado maiores debates 
no Direito Mexicano (39 ). GILLERMO CABANELLAS, objetiva­
mente, distingue, de acôrdo com a lei do México, êsses d?is casos ex­
cepcionais de quebra do curso contínuo e fatal da pres-cnção ( 40 ). 

Na Alemanha, a dout~ina chega, abordand<? o assunto, a rigores .. 
excessivos. Criando o problema da caducidade dos direitos, declara 
"caduco" o direito que, sem estar prescrito, é exercido com grande· 
atraso, de modo a fugir às regras normais que ·pautam a conduta 
dos que tem boa fé. Sem dúvida, é .um -exagero. Coloca-se o intér-­
prete .,...- na defesa do interêsse coletivo de sossêgo entre os indiví.,. 
duos - acima do próprio legislador, imobilizando direitos ainda não 
maculados. pela pres-crição. ERNEST KROTOSCHIN, escrevendo·· 
em espanhol, faz sentir: Sin embargo, la teoria de la conducidad 
parece incompatible en cualquier caso con el carácter forzoso y la 
consiguiente irrenunciabilidad de los derechos conferidos , por algu-. 
na norma laboral. Para qué estos derechos se extingan por expira­
ción de un plazo, es necessaria la prescrición del der-echo, pues en­
tonces el traba~jador de antemano lo adquiet-emporal, estipulada 
exp~essamente .en d mismo momento de lá crea~ción dei derecho, 
pues entonces el trabajador de antemano lo adquiere solo con esta 
'limitación" (41 ). 

Essa orientação da literutura germânica serve, de qualquer for­
ma, para nos revelar o cuidado com que os escritores especializados. 
se voltam para o assunto, reprimindo o uso retardatário dos direitos 
trabalhistas. 

No Chile, a lei se limita a fixar -o prazo, tal qual se verifica entre 
nós (42). . 

A Argentina não foge, também, à oáentação univerS'al. Os MAR­
TINEZ apontam, pela omissão da lei especial, as fontes subsidiárias .. 
como reguladoras do instituto (43 ). STAFORINI, por seu turno, .. 

(37) "Derecho Procesal Social", págs. 182 e 183, 1.947, Madrid. 
(38) "Codigo del Trabajo", 2.0 vol., págs. 46·4 e segs., 1.9.29·, Madrid. 
(39) "Derecho Mexicano del Trbajo", 1.0 vol., págs. 7,32 e segs., 1943, 
( 40) "El Derecho del Trabajo y sus Contratos", pág. 446, 1.9145, Buenos 
(41) "Instituciones de Derecho del Trabajo", 1.0 vol., pág. 216, 1.947, 

Aires. 
(42) ALFREDO GAETE BERRIOS, op. cit., loc. cit. 
(43) "El Contrato de Trabajo", pág. 585, 1.94·5, Buenos Aires. 
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ajuizarnento da ação trabalhista interrompe a pres-que o 
(44). 

Que nos demonstra, pois, êsse rápido bosquejo das disposições 
,dominantes na legislação trabalhista dos países ocidentais que mais 
desenvolveram seus códigos ao operário? 

- Demonstra-nos, ·exatamente, que a prescrição é aceita de mo-
·do invariável; :que suas regras, aplicáveis ao Direito do Trabalho, 
estão ·cornumente contidas na· legislação comum; ·que não existem 
~direitos trabalhistas imprescritíveis; ·que o ajuizamento da reda­
matória, como de qua}quer outra ação, não suspende o curso do pra­
,zo marcada na lei, interrompendo-o apenas. 

Assim como não se encontra, nas nações do Ocidente, um só 
·exemplo que favoreça o ponto de vista da corrente jurisprudencial 
a que nos vimos referindo - não se há de achar, dentro da doutrina 
lbrasileira, um único autor que a espose. 

. ~e. se atentar para a circunstância de existir grande divergên­
•na JUnsprudencial sôbre a espécie, reconhecer-se-á então ·que a 

. ' ' teon~ por nós coT?batida não só perde o apóio dos princípios gerais, 
d.a _]e1 e da doutnna, como, várias vêzes, os próprios tribunais espe­
··tl~hzados dela se afastam (45 ). Reduz-se, pois, tão estranha dou­
trma a uma simples orientação assumida por alguns tribunais do país. 

Mas já que, aqui e ali, reponta a teoria, é pr!eciso julgá-la no 
;nascedouro, antes que tome corpo e adquira a fôrça das torrentes. im­
petuosas, que muitas vêzes se despenca das salas de julo-amento do 
Poder Judiciário, arrastando consigo tradições, princípio~ imposter-

:gáveis, a palavra dos mestres e até mesmo os dispositivos da lei. 
Muitos tratadistas brasileiros não se ocupam .com a tese, certa­

·mente po:rque a consideram matéria muito sim'{>.Jes, resolvida de mo­
do claro pela letra ·do Código Civil, que está imp1ícita na Consolida­

·ção. Mas aquêles ·que abordam o assunto, fazem-no com e:x:pressões 
sucintas, objetivas e reveladoras da exatidão de nosso modo de en­
tender. 

Mesmo antes do advento da Consolidação a doutrina nacional 
~, A ' 
Ja tomava esse rumo, na palavra de BUYS DE BARROS: "Nãb dis-
. pôs o Decreto-Lein.0 1.237 sôbre a interrupção e a suspensão da pres­
·crição na Justiça do Trabalho, PELO QUE DEVE ACEITAR-SE 
'QUE AMBAS SÃO REGIDAS PELA NOSSA LEGISLACÃO CI-
VIL" ( 46). , "" 

(44) "De:recho Procesal del Trabajo", pág. 365, 1.9·46, Buenos Aires. 
( 45) Vide o acórdão do 'l.'.R.T. da 1.a Região e o parecer aprovado pelo Minis­

t.;o. do Tra.l!la;ll:_o, Indústri.a e Comércio, IN ARNALDO SUSSE'KIND, "Dicionário Bra­
sileiro d DeCisoes Trabalhtstas", pág. 200, 19•48, Rio de Janeiro. 

. (46) "_Direito Industrial e I,egislação do Trabalho", 2.0 vol., pág. 318; 1.942, 
!RIO de ,Jane1:ro. 
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Da mesma forma se pronuncia ARAUJO CASTRO: "Não ten­
.clo o decreto-lei n.0 1.237 disposto sôbre a interrupção e a suspensão 
da prescriÇão na Justiça do Trabalho, DEVE ENTENDER ... SE QUE 
UMA E OUTRA SÃO REGULADAS PELO CóDIGO CIVIL" ( 47). 

O eminente WALDE,MAR FERREIRA, escrevendo sôbre Di­
reito' do Trabalho, esposa a mesma opinião e seu pronunciamento é 
um subsídio valioso, pelo renome que. conquistou no cenario das le­
tars jurídicas do país: "A PRESCRIÇÃO PODE SER INTER­
ROMPIDA NOS CASOS E PELA FORMA DO ART.0 172 DO Có:. 
DIGO CIVIL. Pela citação do devedor, mesmo ordenada por juiz 
incompetente. Pelo protesto, citado o devedor. Pela apresentação 
do título de crédito em juízo de' invenário ou em concurso de credo­
res. 'Por qualquer ato judicial, que constitua em mora o devedor. 
Por qualquer ato inequívoco, ainda que extra-judicial, que importe 
reconhecimento do direito pelo devedor. RECOMEÇA a PRES­
CRIÇÃO INTERROMPIDA A CORRER DA DATA DO ATO 
'QUE A INTERROMPEU, OU DO PROCESSO PARA A INTER­
ROMPER" ( 48). 

Já sob o império da Consolidação das Leis do Trabalho - que 
em nada inovou o direito anterior - outros ilustres tratadistas es­
pecializados têm destacado, com palavras exepcionalmente eruditas, 
a urgência de medidas judiciais eficientes contra o prolongamento dos 
processos ( 49). 

E ARNALDO SUSSEKIND, ~que tem a seu favor a autorida­
de (por ser dos mais aplaudidos escritores versados em Direito So­
cial) bem como a responsabilidade de firmar (por t·er tomado par­
te ati v a na comissão organizadora do ante-projeto da Consolidação) 
adota o mesmo caminho, reduzindo nossa idéia a uma única sentença: 
"A prescrição pode ser interrompida POR QUALQUER DOS JVIEIOS 
ADMITIDOS EM DIREITO" - e faz referência imediata e ex­
pressa ao ari.0 172, do Código Civil ( 50). 

Há nesse parágrafo importantíssimo do Direito Social, pois, im­
pressionante uniformidade entre os juristas que se situam em escolas 
diferent·es . Há pontos tão evidentes que são aceitos pelas opiniões 
diversas . 

Nem poderia ser de outra forma. 
A aceitar-se o ponto de vista que - pensamos - está sobrada­

mente refutado, adviriam conseqüências maléficas para o próprio tra­
balhador, em certas ocasiões. 

{47) "Justiça ·do Trabalho", pág. 278, 1.941, Rio de Janeiro. 
(48) "A Justiça do Trabalho", 2.0 vol., págs. 406 e segs:, 1939 Rio de Janeiro. 
(49) GON FELIX GOTTSCHALK, "Norma Pública e Privada no Direito do 

Trabalho", págs. 237 e segs., 1944, São Paulo. 
(50) "Manual d.a Justiça do Trabalho", pág. 361; 1.944, Rio de Janeiro. 
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Não se pode fugir ao dilema: Ou as causas impedientes, sus­
pensivas e interruptivas da prescrição, previstas no Código Civil, 
são plicáveis ao Direito do Trabalho, por omissão da lei especial 
e por fôrça do art.0 8.0, da Consolidação - e é êsse o nosso modo­
de ver; ou não o são. 

Mas, na segunda hipótese, ipso facto, a prescnçao sem 
limitações, contra os incapazes definidos no art.0 5.0 , do Código Ci-:­
vil; contra os que estiverem a serviço das Fôrças Armadas em tem­
po de guerra; etc.. . . Se o Código Civil não é aplicável, nesse pon­
tó, ao Direito do Trabalho, então só existiria uma causa suspensiva 
da prescrição: o ajuizamento da reclamatória. O menor, por exem­
plo, poderia ver seus direitos vencidos pelo tempo. 

Se a prescrição não pode correr contra o obreiro menor de de­
zoito anos (pois. a partir dêsse limite êle é equiparado ao maior de 
idade ex-vi do art.0 446, da Consolidação) e se, de fato, nessas con-
1dições, o prazo não marcha, como acertadamente, afirmam SUSSE­
KIND, LACERDA e VIANA ( 51 ) - é porque o Código Civil nã(} 
o permite, em seu art.O 169, inciso I. 

Seria injustiça flagrante entender-se o contrário. 
Mas se, porisso, se aplicar ao Direito do Trabalho uma causa sus­

pensiva ou impediente da prescrição, hão de ser aplicáveis, também 
tôdas as outras causas - suspensivas, impedientes e interruptivas 
- pois, evidentemente, não é possível aplicar-se um princípio fun­
damental que circunda o instituto e deixar de lado outros, tão fun­
damentais quanto aquêle, sem que as disposições ·expressas da lei au­
torizem ·essa distinção, que portanto é proibida ao intérprete. 

Como escolher, por que distinguir entre umas e outras se tô­
das elas têm a mesma natureza, se sôbre tôdas a Consolidação si­
lenciou, se nenhuma é incompatível com o espírito do Direito Social? 

Mais um argumento se impõe. 
Aceitando-se o entendimento impugnado neste estudo, vamos. 

concluir que, ajuizada a ação trabalhista, ela se podeá prolongar 
indefinidamente - um, cinco, dez anos - sem qual·quer movimen­
to processual e sem qualquer ato interruptivo da prescrição. 

Uma ação com tais requisitos traça, em tôdas as linhas, a idéia 
de Lide Perpétua. 

Como ficou anteriormente bem acentua.do, a perpetuação da 
demanda, desde a publicação do Código Civil, é figura inaceitável 
e sediça. Atualmente, em todo Direito Brasileiro, não em 
qualquer hipótese a Lide Perpétua. Seja a ,causa cível, crimi­
nal ou trabalhista - ela há de ter um fim, que pode estar na 
sentença, que pode estar no acôrdo, que pode estar na prescrição. 

(51) Op. cit., 2.0 v<>L, pág. 84. 
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Mas um fim sempre ela há de ter, e dentro dos prazos marcados pela 
.lei. . 

Se êsse é o quadro lega,l, para que o Direit? do Trabalho vol-
tasse a entronizar a Lide Perpétua - que prot<eJa relembranç,as das 
"Ordenações" - di-lo-ia expressamente o texto. 

Nada há, entretanto, no Direito Positivo do Trabalho a auto~ 
rizar essa revivescência. Pelo contrário. O que nêle se encontra e 
a preocupação constante de subordinar o interêsse dos indivíd~os e 
das dass·es às exigências coletivas, inclusiv·e através da abr:ev1ação 
dos prazos prescricionais afim-de que se processe logo a sediment~­
ção dos litígios, para benefício do interêsse geral, embora com sacn-
fício de direitos individuais. 

Dito isso, resta concluir, com as palairras de HENRY LEVY 
DLLMANN: 

"Le droit est un príncipe d'ordre. La science du droit est une 
sciente abstraite, toute de mos par conséquent, exigeant des dé­
finitions nettees. Cette science, la notre, autefois austere et rude, 
s'est bien assouplie depnis vingt ans au contact des s:iences ci.rco?­
voisines· soit: - contre des méthodes trop scolastlques qm ns­
,quaient 'de la pétrifier, une réaction était nécessai~e. Mais il faut 
,éviter tout exces. Il est temps d'accentuer, smvant nous, une 
certaine de logique jointe à une ferme disc~pline de ~récision, .de 
rappeler aux genérations nauveHes qu'en dep1t de multiples contm­
gences impossibles à méconnaitre ·et qu?j;l ·est lndispensable ,d'ob~e~ver, 
le juriste doit s'accoutumer, par dessus tout, a conclure et a defmir. 

Avons-nous tort? Avons-nous raison? Si nous avons tort, 
,ou nous le dira" ( 52 ). 

CONCLUSõES 

1 - O Direito do Trabalho, como departamento autónomo do 
Direito, é passível de ~ma investigaç~o ci~ntífica e filosófica. . Su?b~r­
dina-se às premissas fixadas pela Sociologia hem como aos pnnc1p10s 
de ordem geral, que e~tão acima das ciência~ ju.rídiças parti~ulares 
e que nem porisso desfiguram ou excluem os mst1tutos e os canones 
próprios dos chamados Direitos Especiais. 

2 - A PRESCRIÇÃO é instituto universal, princ1p10 geral do 
Direito, com fundamento especifico na necessidade de harmonia, paz 
~social e fixidez das relações jurídicas concretas. 

"l~léments d'Introduction Générle <à l'Étude des Sciences Juridiques'', pág. 
168, Paris. 
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3 - Por on:issão da lei especial, que se limitou a estabelece:r: 
o,p.razo de prescnção do~ d.ireito~ ~rabalhistas, aplicam-se-lhe os prin­
CIPI9S dommantes no . D1re1to Civil - fonte subsidiária - inclusive 
no toc~n:te às C(J)USas im/pedientes, supensivas e interruptivas do prazo, 

. prescncwnal. 

Pelotas, em 15 de julho de 1950. 

RELATóRIO E PARECER 

Relator: HENRIQUE STODIECK 

o. :r~fessor. ~ozart Victor Russomano, em tese intitulada "A 
Prescnçao no Drreito do Trabalho", sustenta, com brilho e erudição,. 
o que se segue: 

1) O D~rei.to do Trabalho, embora renovador, não fur-
~ar-se ao ensmamentos. d~ . Teoria . Geral do Direito, devendo,· por 
Isso, submeterse aos pnnc1p10s gerais e universais do direito. 

2) . D~ntre tais princípios, universalmente aplicáveis, se des­
taca o mstituto da prescrição, que é de ordem pública e visa esta­
belecer a paz social, evitando a demanda eterna. 

. . 3) A lei trab~lhista a pena~ estabelece prazo prescricional para 
aJUIZar a ~ecla_maçao_, se_ndo om1ssa quanto às demais particularida­
des da_ aphcaçao do. mst1tuto. Em face de semelhante omissão, cabe 
a?, ~phcador_ d~s leis protetoras do trabalho recorrer à fonte subsi-­
~Iana do D1rew, Comum,. cons~bstanciado no Código Civil, "inclu­
SIVe no tocat~lt: as causas 1mped1entes, suspensivas e interruptivas do 
prazo prescncwnal". 

Essas, de fo_rma resumida, as . conclusões do ilustrado aUtor da 
tese, com as qua1s concordamos, pois que, efetivamente o Direito do. 
Traba}ho é~m ramo .de ~enômen? j_urídico em geral, e,' por outro la­
d~ . e cabtv~l ~ aphcaçao ao D1re1to Novo dos institutos de ordem 
pub}Ic~ do ~re1to Comum, desde que, como no caso em foco, com­
p~tiVeis . e nao expressamente regulamentados de outra forma na 
lei especiaL 

Por êsses motivos, somos de parecer que a tese é de ser aprovada, .. 

Pôrto AJegre, 15 de Agosto de 1950. 

Henrique Stodieck, relator 
Dario de Bittencourt 
Jlf agdaleno Girão B arraso 
Jl.1 ario Seixas A urvalle 
Buys de Barros I 

\ 

INDICAÇõES SôBRE O INSTITUTO·: 
TRABALHISTA DAS "FÉRIAS" 

Mozart Victor Russomano 
Professor da Faculdade de Direito de Pelotas (Uni~ 

versidade do Rio Grande do Sul). Juiz-Presidente da 
Junta de Conciliação e Julgamento de Pelotas. Mem-· 
bro Titular da Sociedade Internacional de Direito SociaL 

1 - GENERALIDADES 

O repouso anual remunerado, que permite ao orgamsmo do em­
pregado um restabelecimento das fôrças físicas e mep_tais desgasta:­
das na labuta profissiona1 de todos os dias, é uma antiga aspiração 

obreira. 
Embora seja, simultâneamente, uma de suas reivindicações m.ais 

justas, foi uma de suas últimas conquistas. 
A instituição das férias é recente. Data do século em que vive­

mos. E só o proveito por elas trazido à vida coletiva e à vida em­
pregatícia justifica .sua rápida universalização. 

Antes do aparecimento da "grande indústria", pelo elevado nú­
mero de dias santificados e feriados civis, bem como pela vida pau­
sada que os homens levavam, a idéia de ·descanso continuado pro.d· 
porcional a cada ano de trabalho, de fato, não era urgente. 

A industrialização, contudo, dinal1).izou a vida, abalando mais 
a segurança física dos que vivem no seu torvelinho, ganhando o 
pão com o suor do seu rosto, na fatalidade da sentença bíbli·ca. 
Por outro lado, ·dentro das oficina·s, criaram-se situações insalubres, 
decorrentes dos novos métodos, das novas condições de serviço, o 
que predispunha o trabalhador para muitas moléstias. A par de 
medidas protecionistas, relativas à higiene e à segurança do local 
de trabalho, increveu-se a figura das "férias trabalhistas" em tô­
das as modernas legislações, como u'a medida ·que superasse e com­
pletasse o repouso hebdomadário, sempre escalonado em dias inter­
mitentes, dando ao obreiro um descanso mais ou menos longo, sen1 
prejuízo de sua remuneração habitual. 
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Conforme acentua PETRELLI GAST ALDI, apenas os fun­
'cionários, o pessoa-l dos serviços públicos, os empregados de bancos 
·e de grandes armazéns gozavam férias antes da Guerra de 1.914 
:("~rática das Leis .do ~ra~alho", pág.' 147). E se alguns países 

• ma1s a-yanç~dos hav1~m InStituído, por lei, férias obrigatórias - co­
;1no a Austr~a e a Smça - os beneficiados se restringiram a peque­
·nas categonas do proletariado, visto estarem por ela alcançados,. 
apenas, as mu-lheres e os aprendizes, isto 6, os fisicamente insufi-

·cJentes. 
i\s campanhas em prol da concessão coativa de férias traba­

lhistas se desata a contar ·da 1.a Guerra Mundial, apaixonando 
'o.s trabalha?ores e sugerindo meticulosos estudos aos sociólogos, ju­
nstas e legisladores - mas só culminariam elas, pràticarrtente, em 
1936, quase em nossos dias, quando foi aprovado um projeto de 
•convenção da Conferência Internacional do Trabalho. 

,N? mesmo ano, adiantando-se num exemplo aos países europeus, 
.a Belg1ca e a França promulgaram suas leis sóbre o instituto. 

E' de se assinalar, porém que, naquele ano de 1936 no Brasil 
.as férias t;~balhistas Já estavam totalmente reguladas er~ lei e pos~ 
tas em pratica, com ngor, com acentuado senso de solidariedade hu­
mana, em todos os setores da vida trabalhista nacional. 

Cabe-nos, nesse ponto, pois, uma posição de vanguarda. 
Fazemos questão de reivindicá-la. 
O ~orpo de leis sóbre o assunto, entre nós, ganhou, fàcilmente 

profundidade e extensão. 
O pro~J.e~~ ganho~ . profundidade - porque se multiplicaram 

~s ~ormas ~und1cas positivas reguladoras da matéria, até se chegar 
a smtese feita pelos autores da Consolidação das Leis do Trabalho 
recente e parcia1mente alterada pela Lei n.0 816, de 9 de setembr~ 
de 1949, que entrou a vigorar em 2 de novambro do mesmo ano isto 
é, 45 dias após de. ser oficialmente publicada na fo~ma dispos~a no 
art. 1.0 da Lei de Introdução ao· Código Civi{ da República. 

Ganhou, também extensão - no sentido de estender seus be­
nefícios, de u'a màneira geral, a todo aquêle que trabalha sob de­
pendência hierárquica de outrem. 

Emp:·egados que, normalmente, estão fora do abrigo da legis­
l~ção soCial ~rasileira (funcionários públicos, encarregados dos ser­
VIÇOS das entrda?e: autárquicas, trabalhadores rurais) gozam, todos 
os anos, sem preJUIZO de seus salários, um período contínuo, mais ou 
me1~os long?, .de repouso e alheamento às lides profissionais ( art.O 129 
paragrafo umco, da Cons. das L. do Trab.; Vide nosso "O Empre-

Ra:ral no Direito Brasileiro do Trabalho", pág. 9). 
.HoJe, ex-vi do art.0 157, inciso VII, da Constituição Federal de 

l8 de setembro de 1946, o instituto das férias está erigido em princí-
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de ordem constitucional, de natureza ampla, SJ.lrgindo até como 
;um dos pontos cardiais da nossa legislação trabalhista. E' de se no­
tar, aliás, de passagem, que as modernas Constituições se preocupam, 
.sempre, com o fato-social do Traba1ho e de sua Regulamentação, atra­
vés de uma proteção imediata do proletário. Muitas dessas Consti­
tuições (como a do Bra,sil) traçam o esquema· da legislação traba­
lhista a vigorar no ,país, .sendo que aqui se deve fazer remissão à bri­
lhante e erudita tese que, nesse sentido, escreveu o professor da Facul­
dade de Direito de Atenas A. SVOLOS, contando com o elogio de 
JOSEPH BARTHÉLEMY e de MIRKINE GUETZÉVITCH ("Le 
Travúl das Les Constitutions Contemporaines"). 1 

A finalidade individual e social das férias, como se sabe é higiê­
nica e orgânica (ANDRÉ ROUAST ·e PAUL DURAND "Précis de 
Législation Industrielle", pág. 366). . ' 
· O corpo que labuta necessita de algo mais do que períodos espo­
rádicos de inação, por conta de dorrúngos e de feria·dos. Tanto quanto 
o psíquico, .o corpo sofre as conseqüências diretas da atividade laboral 

· continuada. Um e outro necessitam rearmazenar energias atravé~ 
do descanso. Hoje, cientificamente, está compro"vado que' as férias 
preparam os empregados para as futuras fainas de sua profissão. Tanto 
que existem, aqui e ali, grandes emprêsas que constituem suas "coló­
nias de férias", do mesmo gêmero das mantidas pelas instituições assis­
tenciais, pois isso, além de ser uma vantagem de incalculável valor 
para o :mpregado, também o é para o empregador, pois a produção 
.será mawr e melhor sempre que o braço estiver sanitàriamente bem 
.disposto. 

Facilitando a recuperação dos desgastes orgânicos e, de acôrdo 
'Com os princrpws da higiene, dando ao trabalhador meios de total 
reajustamento somático e intelectual, o instituto das férias tem o 
.efeito económico de aperf,eiçoar a produção. 

Por êsses motivos, a matéria tem atraído, sempre, a atenção dos 
<estudiosos de Direito do Trabalho e dos sociólogos em geral. 

Como, no Brasil, as "férias" têm provocado farta legislação e sé­
rias divergências doutrinárias e jurisprudénciais, oportunas se tor­
nam algumas considerações sôhre certos tópicos duvidosos de nossa 
atual legislação em tórno dêss~ ponto nuclear do Direito Social. 

2 - AQUISIÇÃO DO DIREITO A FÉRIAS 

Da justaposição dos arts. 130 e 131, da Consolidação das Leis 
"do Trabalho, apura-se o seguinte: - O etppregado brasileiro adquire o 
<lireito a férias após doze meses de vigê'J'kcia de seu contrato indivi4ual 
de tra~a_lho e vai goz~~.las nos doze f(n;tses subseqüentes à data e'l'fl.' q~te 
se ver#~car essa aquts~ção.. . 

12 - R. D. - 3.0 VoJ.. 
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Há algumas decisôes dos tribunais especializados d·o país .que' 
adotam, como orientação, como bússola de seus arestos, um cunos(k> 
ponto de vista. Entendem que o empregado, após. trabalhar doze.· 
meses para um m.esmo empregador, adquire direito a um período de 
férias. Se fôr êle despedido alguns meses mais tarde, deverá receber 
a:quêle período integral e mais as férias propo~cion.ais aos dias exce­
dentes aos doze primeiros meses, férias proporcwnais esta·s calculada.s· 
de acôrdo com a tabela estatuída no art.0 132, da mesma Consoh­
dação. 

Ora, essa exegese está absolutamente errada. E'' co1~tra 
Para que o empregado tenha direito a repouso anual remunerado 

é preciso ·que êle conquiste essa prerrogativa, completando o gue, na 
lei se chama de PERíODO AQUISITIVO DO DIREITO A FERIAS. 
Êsse período aquisitivo -·que aparece no. Direito Chileno. e no Di­
reito Espanhol ( Cód. do Trab. Chileno, art.0 98; Lei do Contrato de 
TraYbalho da Espanha, artY 56; GALLAR! FOLCH; "Der~cho E.s­
pafíol dei Trabajo", pág. 274) -é,~ no Brasil, de 1oze meses ~n:egra~s. 
E' um prazo uno, que, portanto, nao pode ceder a fragmentaçao pro-
posta por algumas decisões judiciárias. . 

Sendo assim cada período de gôzo de fénas deve corresponder,. 
necessàriamente, 'a um período a:quisitivo dêsse direito, isto é, a um· 
período integral de doze meses de vigênCia do contrato. 

O trabalhador que prestar serviços ao mesmo patrão ~urante· 
vinte e três meses só terá direito a um período de fénas, relativo aos. 
doze primeiros m~ses de vigência cont~atual, porque o segundo perío-
do aquisitivo não ficou completo. A • 

De outra forma não se pode entender, em face dos termos ngo­
rosos do mencionado art.0 130, da Consolidação: 

"Art.o 130 - O direito a férias é adquirido após cada período de. 
doze meses de vigência do contrato 4e trabalho". 

Não poderia o texto legal ser mais cristalino, nem suas arestas. 
poderiam ser mais cortantes. 

Aliás o princípio está renovado no art.0 132, do mesmo código. 
E -'o que é de máxima importância.- a Lei n.0 816, de 9 de· 

setembro de 1949, que deu nova redação a êsse art. 132, manteve> 
expressamente, a regra do art.O 130, dizendo: 

"Art.0 132 -Os empregados terão direito a férias, depo~s de ca­
d'a período de doze 1neses, a que alude o artigo 130, na segumte pro,_ 

~ " porçao ... 
Se em face da controvérsia anterior, o legislador entendesse es­

tar m;l redigido ou mal interpre~ado o art.O. 130, ~ c~a~o que . não, 
fària, como fêz, expressa referência ao debatido pnnc1p10. Agmdo 
como agiu, a Lei n.0 816 pôs em terra todos os argumentos que se 
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levantavam nó sentido de adoçar a crua orientação do art.0 130. Ao 
juiz nacional não dá o Direito Brasileiro a prerrogativa de se sobrepor 
ao texto imperativo que o Estado ditou. 

3 - DURAÇÃO DAS FÉRIAS 

Não são menores as divergências. nem menos gritantes as discus~ 
sões que se têm travado, na jurisprudência dos tribunais e nas páginas 
da doutrina, sôbre a questão do tempo de duração das férias. 

A Consolidação das Leis do Trabalho, desde sua redação primi­
tiva, adotando a orientação do direito anterior, havia consagrado o 
princípio das FÉRIAS PROPORCIONAIS. 

Por êsse sistema, o empregado ganha um repouso anual maior 
ou menor, conforme menor ou maior tenha sido o seu tempo de ser­
viço efetivo para a emprêsa no decurso do período aquisitivo do di­
reito a férias, isto é, no decurso do "année de reférence", como ·dizem 
os ·escritorés franceses. 

Antes da Consolidação, dois decretos lastreavam o estudo do ins­
tituto das férias entre nós. Um, conhecido por "lei ·dos comerciários",. 
dispunha sôbre as férias dos ·Comerciários, bancários e empregados em 
instituições de assistência privada. O outro, denominado comumente 
de "lei dos industriários", ditava regras sôbre as férias dos empre­
gados em indústrias, emprêsas jornalísticas, gráficas, de co}11unicações,. 
de transportes e de ,serviços públicos' em geral (Decretos N.0 s 23.103 
e 23.768, de 19 :de agôsto de 1933 e de 18 de janeiro de 1934). 

Embora semelhantes em suas Enhas gerais, êsses dois diplomas 
passaram à Consolidáção princípios distintos. 

Quando o ,consolidador sufragou o critério das "fér~as proporcio­
nais", tomou êle direção oposta à da "lei dos ·comerciários", que não 
cogitava do número de dias em que o trabalhador houvesse prestado 
serviços durante o ano para o ·cálculo da duração das férias. Adotou,. 
exatamente, a orientação da "lei dos industriários". 

Êste último decreto estabelecia que os empregados teriam direito: 

a quinze dias de. férias quando trabalhassem mais de 250 
dias; 
a onze dias, quando trabalhassem mais de 200 e menus de 
250 dias; 

c) a sete dias, ·quando trabalhassem menos de 200 e mais de 
150 dias. 

A Consolidação - aprovada pelo Decreto-Lei n.0 5.452, de 1.0 
de maio de 1943, vigente desde 10 de novembro do mesmo ano -­
tratou, porém, de ser mais rigorosa. 
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Dispôs, ass1m, no art.0 132, em sua primitiva redação: 

a) 

b) 

c) 

quinze dias úteis aos ~que tiverem ficado à disposicão do em-
pregador DURANTE OS DOZE 1\1ESES· 

3 

onze dias úteis aos que tiverem ficado à disposição do em­
pregador por mais .de 200 DIAS,; 
sete dias úteis aos rque tiverem ficado à sua disposicão ME-
NOS DE 200 E ~MAIS DE 150 DIAS. J 

A escala é diferente. Mas o princípio é, exatamente, o mesmo. 
Jogan~o. com êsses claros elementos históricos, sempre entende­

mos, e~ vanas outras ocasiões, sem grandes bnces de hermenêutica 
p,retenswsa, 'que ~a:stava que o empregado faltasse ao serviço UMA 
U"NI.CA VEZ, sem motivo juddicamente justo, durante o ano de vi­
gencia ~contratual, para, qu~ tiv~sse direito a onze dias de férias, por­
que nao permanecera a disposição do empregador durante os doze 
meses necessários. 

. Não há. dúvida de que essa orientação da lei primitiva era exces-
sivan:ente ngoro.sa. ~as não ~á dúvida de que essa era a orientação 
da le1. E deven~, pms, ter sido respeitada de parte dos juízes do 
trabalh?, 'que mmtas vêzes evocaram uma inaplicável eqüidade para 
·det~rmm~r o pagamento de quinze dias de férias a trabalhadores que 
haviam tido poucas faltas injustificadas durante o "année de refé­
rence". Como se depreende dos comentários de M. V. CARDOSO 
DE OLIVEIRA, o direito anterior ("lei ·dos industriários") era mais 
brando (':Noções de Legis1açã~ de Previdência e do TrabaH10", pág. 
70). Ponsso,. certamen~·e, .os Julgador~s resolyeram, indevidamente, 
abrandar o ngor .da lei vigente. Mmtas vêies desenvolveram ele­
gantes e eloqüentes raciocínios, como é o caso do memorável voto 
qu~ sôbre o a~s~nto o ~!nistro DELFIM MOREIRA JúNIOR pro­
fenu ~o p1enano do 1. nbu~al Superi?r d? Trabalho, que esbarra­
~am, porem: na letra mflex1vel. da chspos1ção legal. Outras tantas 
f1zeram ·remissões ao direito anterior, esquecidos de que a Consoli­
dação, expressamente, o revogara. 

Ch~gou-se a afirmar ·que o nosso entendimento implicava em 
.ofer:sa a :egra do art.0 132, pa!ágrafo único, da Consolidação, que 
pr~nbe seJam as faltas ao serviço descontadas do. PERíODO DE 
FERIAS. 

Essa ·crítica não procede. 
Em primeiro lugar, porque isso feriria a afir,mativa anterior 

ema~~nte da pr?pria ~ei, de ,qu~ o e:npregado, para gozar quinze dia~ 
de fen~s, dev~ra ter. ficado a di·sposição do empregaçl9r durante. doze 
meses mtegra1s. Ev1dentement~, o .empreg;;1do ,que deixa de compa­
rcer ao trabalho não está à disposição do empr:egador, .porque :não 
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está executando, nem aguardando ordens ( art. 4, da Cons. das L. do 
Trab.). 

Em segundo lugar, porque essa interpretação levaria o jurista 
a uma lamentável confusão, identificando duas entidades jurídica& 
diferentes: o período de férias, isto é, o número de dias de repouso 
anual remunerado, não se confunde com o período aquisitivo do di­
reito a férias, ou seja, os doze meses de vigência ·contratual através de 
que se adquire a vantagem ( art. 130). O período de férias (e não o. 
"année de reférence") é que nunca deve ser descontado por faltas 
do empregado, justas ou não. 

Exemplificando: 
O empregado "X", durante doze meses de v1gencia do contrato 

individual de trabalho, tem 10 faltas injustificadas. Se o empregador 
lhe concedesse, somente, 5 dias de férias, estaria agindo ilegalmente> 
porque descontara aquelas ausência•s do período de férias. Agiria bem, 
no ·entanto, se concedesse ao seu empregado ·n dias de férias, apli­
cando a antiga tabela do art.0 132, da Consolidação. 

Os escritores especializados sempre entenderam dessa forma, in­
clusive NEWTON DE LIMA, que analisa êsses textos legais em sua 
interessant~ monografia, para afirmar que os mesmos levam "à con­
clusão de ·que, para o empregado ficar com direito a quinze dias de 
férias, é essencial que não haja faltado sem justificativa, nem mesmo 
um dia que seja, no decurso dos doze meses correspondentes ao perío­
do de aquisição do direito, o que, convenhamos, é difícil de verificar­
se'' ("Férias Traba·lhistas", págs. 26 e segs.). 

Assim 'é, de fato, porque as férias têm altas finalidades higiéni­
cas (como de início se constatou). Visam à reparação dos danos físi­
cos e espirituais que o empregado sofre pelo desenvolvimento de 
trabalho. Quem mais trabalha, mais repouso precisa. Daí a justi­
ficativa fàcilmente encontrada para a orienteção do legislador bra­
sileiro. 

Se assim não fôsse, a escala mencionada do art.0 132, na sua 
redação anterior, seria inútil, pois não haveria hipótese de ter apli­
cação: ou o empregado faria jus a férias de quinze dias, ou não faria 
jus a férias - pois ou teria ficado na emprê,sa por doze meses, ou 
não teria completado o prazo fatal exigido pelo art. 0 130. 

E' important~ assinalar-se que a maioria das legislações do Oci­
dente fazem o período de férias variar em função do número de dias 
efetivamente trabalhados pelo obreiro durante o ano. 

O Código do Trabalho do Chile, no seu art.0 98, estabelece que o 
empregado, para ter direito a .férias, deve trabalhar, no mínimo, um 
ano para o estabelecimento, gozando quinze dias de repouso se hou­
ver trabalhado 288 dias ou apenas uma semana se houver trabalhado 
menos de 288 e mais de 220 dia,s. Caso contrário, não terá férias (AL-
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FREDO GAETE BERRIOS, "Manuel de Derecho del Trabajo", pág. 85). 

Ao que se depreende da parte final .do art.0 82 da lei mexicana, 
segundo as palavra:s de MÁRIO DE LA CUEVA, há no Direito do 
Trabalho daquele país um única hipótese de redução do período de 
férias do trabalhador (quatro dias - depois de um ano de serviço; 
seis dias - depois de dois anos de rServiços): E' que êle haja faltado 
ao trabalho sem motivo justificado durante o período de aquisição do 
direito ("Derecho Mexicano dei Trabajo", 1.0 vol., pág. 528 e 529). 

Na Argentina, a Lei 11.729, alterando o art. 156 do Código 1\!Ier­
cantil, estabeleceu uma escala de férias para os comerciários propor-· 
cional ao tempo de serviço dos mesmos no estabelecimento, de 10 a 
30 dias. Um decreto de 23 de janeiro de 1945, do Poder Executivo, 
porém, estendeu os benefícios da Lei 11.729 a todos os tra·balhadores 
nacionais. E o art. 

0 
2. 

0 
dês se Decreto estabelece, expressamente: "El 

trabajador, para tener derecho, cada afio, al beneficio establecido en 
el artículo anterior, deberá haber prestado servicios durante la mitad, 
como minimo, de los dias hábiles com prendidos entre el 1. 0 de enero 
y 31 de diciembre" (FRANCISCO G. MARTINEZ e JULIO AR­
GENTINO G. MARTINEZ, "El Contrato de Trabajo", págs. 361 e 362). 

Outra não é a orientação histórica do direito positivo uruguaio, 
que estipulava, já pela Lei n.0 10.023, de 13 ·de junho de 1941, poste­
riormente alterada pela Lei n.0 10.109 e pela Lei n.O 10.684, que as 
férias dos empregados nela especificados ·seriam adquira das uma vez 
que o prestador de trabalho permaneces:se no emprêgo 250 dias con­
tínuos ou 300 .dias alternados (ALBERTO SANGUINETTI FREI­
RE, "Legislación Social dei Uruguay", 1.0 vol., pág. 221). 

O Código do Trabalho de França consagra o mesmo princípio. 
As férias normais do trabalhador francês são de quinze dias por ano, 
ou sejam -em média, doze dias úteis. Ês:ses doze dias correspondem 
aos doze meses do ano. Porisso. M. PIERRÊ W ALINE, no seu curso 
do Instituto de Estudos Políticos da Universidade de Paris, ensina: 
"La durée du congé est · en príncipe de un jour ouvrable par moiJ· de 
travail effectif". As férias, pois, serão maiores ou menores, 
o empregado tenha trabalhado EFETIV AMENTE maior ou menor 
número de meses durante o ano ("Droit du Travai!", cap. IX, 
III, pág. 209). . 

O art. 
0 

114, da legislação .soviética, por seu turno, estabelece que 
após cinco meses e meio, pelo menos, de TRABALHO ININTER­
RUPTO, o obreiro tem tdireito a um repouso de duas semanas, no mí­
nimo. De modo que o legislador do país que se intitula a pátria 
traba,lhadores foi rigoroso como nenhum outro: basta que o empre­
gado ten'ha uma falta ao para que perca o a en-
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B 'l mesmo pela redação do art.o 132, da Consoli-
'quanto que .no ra.si' . . d L . o 816 de 9 de setembro de 1949, o 
dação, antenor a~ advento af l~~ :o ser~iço não perderia o direito a 

. ado que tivesse uma a .. . ~ d T b lh na ~empreg . . RVAL LACERDA "A Legt:slaçao o ra a o , fénas de to:do .. (DO .
7 1~08 ) ' 

R 1 • S · I t · " pá o-s 1 O e · · ~ · 
, ussia • ov1e Ica , o · L · ta bém para a .concessao N I T a Carta del · avoro exige, m , l 

a ta Ia, . ININ?fERRUPTO por parte c o empre-n f
1 

• · m ano de servipo ~ . . RIVA 
ue enas, u_ . , derrogações md1cadas por · 
gado. O pnncípro se manten~, c~l~ as . . " I 339) 
.SANSEVERINO ("Cor:so di Dintto del Lavoro ' pag.. . f T-

Dêsse rápido esbôço de direito ·c~mp~rado apuera-sed,ecdo~s =f~t~-
. . d f' · . . orc1ona1s ao num ro 

dade, que o regime as l enas prop d . durante o "année de reférence" 
vamente trabalha~do.s pe ol etiregaodoo que poderia haver rigor, mas 
é um postulado um.v er~a . e m b 1 d ti'go art o 132 da Con-

l d dizer que a ta e a o an · ' 
nunca a Jsur ?' em se f - d ' ero de faltas ao trabalho come-
solidação, van~va em ~nçao o num dos . . 

tidas, sem mo~Ivo plausivfel,.dpelLos. em!~~~a de 9 de setembro de 1949, 
T t assim que a re en a ei n. ' 

an o , . d d, de verificar linhas abaixo, expressamente, 
como te.remos. o. portum a e ~ d fi . s em função do número de fal-f 1 ·1 azo de !duraçao as ena ~ d 
az c a cu ar o pr. . .. ) . . d elo trabalhador durante o e-tas (justas ou lllJUStas cometi as p 

curso do ano. 

, - A DURAÇÃO DAS FÉRIAS NO DIREITO VIGENT: . 

A4 L . o 816 d~ e 9 de setembro de 1949, alterou a tabela de fenas e1 n. , l'd -
·d 1 d rt o 132 da Conso 1 açao. 

plasma a a traves t ~ nfelicid~de com que foi dada nova redação ao 
Entretanto, pe a 

1 ~ d . . s críticas que se possam fa-dito art.o 132, nunca hao . e ser poucas a . 

zer aos le_gislador6es.l. debates existentes sôbre a matéria em A Lei 11.o 81 a 1mentou os 

'epígrafe. art.o 132, em ~sua primitiva composição, estabe-Como vimos, o 

lecia: I d d d e meses a que alude o art.o 130, os _ "Após cada peno o e oz ' . ~ . ) _ 
~ d' . f' ias na segmnte proporçao. - a 

empregados. terao Irei.to a e~· d à disposição do ·empregador du-
15 dias úteis ao.s que tiver1emd .. Ic~t~ .ao~s· que tiverem ficado à dispo'-12 e·ses· b) _ 1 1as u e1s · . 
rante os m > ' . • d 200 dias· c) _ 7 dias úteis aos que 
sição do emprega:dor por mais e ' enos de 200 e mais 
tiverem ficado à disposição do ·empregador por m 

de 150 dias". . 1 'mportante 
0 

corpo do artigo, 
A Lei n.O 816 manteve, e Isso e I ' Acrescentou uma 

l - I rias alíneas que o seguem. 
fazendo a teraçoes na~ v~ "A" e repetiu as alíneas anteriores, nu-
alínea nova, numera a e A ' . 1 ~ "A" passou a "B" e assim merando-as ·diversamente. antiga a mea , . 
rpor diante. 
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O resultado disso foi o seguinte texto: 
"Após cada período de doze meses a que se: refere o art. 0 130 os 

empregados ~terão direito a férias, na S'eguinte proporção: a) - VIN­
TE DIAS UTEIS aos ~que tiverem ficado à disposição do emprega­
dor ?ura?te .o:s doze meses e não tenham tido mais de seis faltas ao 
servtço, J~stiÍicad~s ou não, nesse período; b) - Quinze dias úteis 
aos que tiverem ficado à disposição do ,empregador durante os doze 
meses; c) - Onze dias úteis aos ~que tiverem ficado à disposição do 
e:npregad.or por, ma:is d~ duzentos dias,- d) -- Sete dias úteis aos que 
t1v~rem ficado a .disposição do empregador por menos de duzentos e 
mai,s :de cento ~e cmqüenta dias". , 

O dr. ARMÊNIO MONJARDIM, ·consultor jurídico do Centro 
das Indústrias do Rio Grande do Sul, emitiu pare.cer sôbre o assunto 
rea'lçando a situação dubitativa criada pela Lei n.0 816, que não es~ 
ta,beleceu .u~ limite que autorize saber quando o empregado terá · 
de fato, direito a quinze dias de férias. O referido comentarista po~ 

I - ' rem, nao aven.turou. uma solu.ção para o caso, confiando-a, precavida-
mente, aos tnbunais trabalhistas 'do país ("Boletim do Centro das 
Indústrias do Rio Grande do Sul", 26 de outubro de 1949, pág. 308. 
- Pôrto-Alegre). · 
· . ~ambém nós,. em ·estu_dos confiados à divulgação de revistas na.­
cwnais e estrangeiras, partimos do mesmo ponto de vista. 

Consideramos, então, o seguinte: 
Se o empregado, durante o "année de refér~ence" tem no máximo 

. f I , ' ' seis a tas- gozará 20 dias úteis de férias.. Se tiver mais de seis faltas 
terá só direito a onze :dias de repouso (alínea C). Se não tiver tido: 
durant~e o ano, nenhuma falta, por permanecer os. doze meses à intei­
ra disposição do empregador, teria direito a quinze dias (alínea B). 
M.as? ness~ caso, ~e~ia, também, simultâneamente, a. prerrogativa de 
exigir. 2~ d1as de fenas, com fundamento na alínea A. E, pelo espírito, 
do Direito do Trabalho, ir-se-ia aplicar a lei mais favorável ao em­
pregado. De ~~do que, pràticamente, não haveira hipótese do tra­
b,alhador brasileiro auferir, na atualidade, salários de quinze dias a· 
titulo de férias anuais. 

. A lei estaria, com seu confusionismo, colaborando para a discór­
dia das dasses. O legislador haveria incrustado no Direito Positivo, 

d
un; postulad

1 
o inútil, inócuo, inaplicável, perdido, isolado, um verda­

eiro ~ anaco uto de ordem j~rídica, sem o menor valor prático. 
Esse ~~osso ponto de VIsta, porém, ·está refun'dido, graças a um 

estudo 'mais refletido e após mais profunda meditação sôbre a ma­
téria. 

Repara~os ~s. críticas feita:s ao nosso legislador. Não que os co.­
mentados dispositivos tenham ganho em claridade e valor objetivo. 
Mas porque chegamos a uma compreens.ão diferente, encontrando,.. 
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ha vida prática do Direito do Trabalho, situações em que o empregado, 
pode gozar quinze dias de férias, mesmo em face da lei atuaL 

Salvo melhor juízo, entendemos, pois, que a escala de férias do 
art. 0 132, na sua atual redação, deve ser aplicada da seguinte forma: 

a) 20 dias úteis para o trabalhador 'que, durante os doze meses. 
de vigência do contrato, tenha cometido seis faltas ao ser­
viço, JUSTIFICADAS OU NÃO; 

b) 15 dias úteis quando ~le tiver tido mais de ~seis faltas, mas 
TôDAS ELAS JUSTIFICADAS na forma do art.0 134, da 
Consolidação; 

c) 11 dias úteis quando, no período aquisitivo, tiver tido mais 
de seis faltas lN JUSTIFICADAS sem ter deixado de tra­
balhar, no mínimo, 200 dias; 

d) 7 dias útei,s, quando houver trabalhado, nos doze meses, 
JJ;JENOS DE 200 E MAIS DE 150 DIAS. 

.. 
Essa interpretação, que nos parece rigorosamente exata, servirá 

para desanuviar os horizontes turvados pela má redação do mencio­
nado diploma legal. 

5 - UM PROBLEMA DE DIREITO INTERTEMPORAL 

Como ficou realçado, o direito a férias é conquistado em doze me­
ses de vigência contratual e gozado nos doze meses subseqüentes. 

Com o advento da Lei n.0 816, em vigor desde 2 de novembro) 
de 1949, criou-se um problema de direito transitório. 

- Se o empregado alcançou o direito a férias ant~es daquela data 
e se o empregador lhas conceder depois dela, essas férias deverão ser 
calculadas de acôrdo com a lei vigente na época em que se completou 
o "período aquisitivo" ou de conformidade com a lei em na 
época da concessão? 

A questão é, nitidamente, de direito intertemporal. 
Não se pode, a·qui, pretender aplicar, pura e simplesmente, um 

princípio de eqüidade e atribuir ao trabalhador que gozará férias 
depois de 2 de novembro de 1949 a tabela organizada pela Lei n .. 0 816,. 
apenas porque lhe é ela mais favorável. 

No caso, forçoso é atentar para os dispositivos legais e doutriná­
rios que regem a espécie, já que o Direito do Trabalho, como depar­
tamento da ciência jurídica, a êles se subordina, em que pesem as 
pretensões revolucionárias dos que querem fazer do Novo Direito um 
Direito de Oposição aos cânones gerais da investigação jurídico-filo­
sófica. 
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A antiga Lei de Introdução ao Código Civil- ret:aç.ando a ~r~en­
-·tação -histórica do legislador pátrio - pôs a salvo o d1re1to adqmndo, 
.,'0 ~to jurídico perfeito e a coisa julgada. Colocou-os acima do arbí­
trio do Estado. Erigiu-os em entidades superiores, intangíveis, em 
''face da lei futura. 

O art.0 6.0 da atual Lei de Introdução - sofrendo evidente re­
Jlexo da situação política dominante na época de sua elaboração não 
deixou de fazer uma restrição à teoria anterior. Ressalvou a integri­
·dade da coisa julgada e da:s situações jurídicas definitivam-ente cons­
·tituídas, à não ser ·quando a lei, expressamente dispusesse em sentido 
-contrário. 

O texto -constitucional, todavia, retomoú o curso pretérito. E 
riscando ·qualquer hipótese ·que possa pôr em risco a integridade do 
.ato jurídico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido, r·enovou 
'<>S conceitos tradicionais dêsses institutos que servem de cat-etos para 
•o· triângulo das prerrogativas fundamentais do interêsse jurídico par-
ticular perante o Estado (art.O 141, parágrafo 3.0

). 

Somos dos ~que, no jôgo dos dispositivos evocados, entendem qll:e 
-a Lei n.0 816 soment•e s-e aplica nos -casos em que o "período aqlilSl-_ 
tivo do direito a férias" termina depois de 2 de novembro de 1949. 

- Isso porque o empregado adquire o direito a férias no decurso 
-de doze ·m'eses de vigência do pacto laboral e a lei nova não ·pode alte-
-rar os direitos adquiridos. 

O problema do direito adquirido, que está long•e de ser novo, 
·está ainda mais distante de ser pacífico. 

Alguns autores especializados de indiscutív.el mérito mental :ri~­
ram ·para o caso concreto, no estilo do debate travado nos arra1a1s 
am;los da Teoria Geral do Direito, contrapondo à idéia de direito 

.adquirido a noção de expe·ctativa de direito. E' o caso de ARNALDO 
:SUSSEKIND e em parte, de JOÃO CAMPOS DUHA' (lN "Revista 
·-do Trabalho", Janeiro-fevereiro, 1950, págs·. 42 e seguintes; lN "Di­
,r-eito e Jurisprudência do· Trabalho", janeiro, 1950, págs. 11 e se-
guintes). 

Pela circunstância ·de se tratar de uma lei de interêsse público, 
'CUJ.O efeito é em regra geral e imediato, a situação não se alt,era, por-

' ' . . d ,que o texto constitucional, expressamente, declara ·que o d1re1to a -
quirido em nenhum cas~ pode ficar ofendido. . . . " 

Por outro lado, CLOVIS pondera, com grande obJetlvidad.e: Os 
escritores, opondo a idéia de direito adquirido à de expectat1v~ de 
direito, ·como fizeram BLONDEAU e DEMOLOMBE, ou de mte­
rêss·e, como propuseram LAURENT e THEOPHII:O HUC, ou de 
faculdade, como quer GABBA, que estudou particularmente essa 
matéria· nenhuma luz trouxeram à questão, antes concorreram para 
'ohscure~ê-la. O que se deve dizer é que o direito adquirido, de que 
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aqui se trata, é o direito incorporado ao património do indivíduo; e 
que o princípio da não retroatividad.e é um princípio de proteção in­
-dividual'' ("Teoria Geral do Dir-eito Civil", pág. 23). 

E formula, logo apó.s, o mencionado autor brasileiro: "De acôrdo 
com essas idéias, podem ser -estabelecida.s as seguintes regras, que 
auxiliarão a resolver as dificuldades que, porventura, ofereçam os 
-casos con.cretos: a) - OS DIREITOS REALIZADOS OU APENAS 
DEPENDENTES DE UM PRAZO PARA QUE SE POSSAM 
EXERCER não podem ser prejudicados ·por uma lei, que lhes altere 

. as condições de existência; b) - O DIREITO SUBORDINADO A 
UMA CONDIÇÃO NÃO ALTERÁVEL A ARBíTRIO DE TER­
CEIRO mereçe o m·esmo respeito que o já efetuado; Etc." (CLóVI~S 
BEVILA·CQUA, Op. cit., lo c. cit.). 

Ora, tanto o direito a férias está incorporado ao património do 
empregado que, se fôr êle despedido após o decurso do "année de re­
férence", o empregador será coagido a lhe pagar uma indenização, 
chamada ''indenízação de féria:s", calculada em moeda corrente e 
proporcional ao exato valor: das férias já -conquistadas (art.O 142). 

N·esse ponto, tem inteira razão o brilhante jurista nacional EGON 
FELIX GOTTSCHALK: "Antes de perfazer um ano de vigência do 
contrato individual de tra-balho, o que existe 6 apenas uma situação 
em cur&o,. "facta pendentia", afinal, uma situação jurídica ainda não 
definitivamente constituída. Para o empregado, antes de completar 

·O período a·quisitivo, não há "direito adquirido", mas apenas uma 
"·expectativa de direito". Logo, passado o período aquisitivo sucede 
assim a condição pré--estabelecida em lei, nasce o direito do em'pr·egado 
às férias, com a correlata obrigação do patrão de concedê-las. E' ad­
-quirido o direito, pois, .existe quando incorporado ao património do 
indivíduo, desde que o fato aquisitivo ~se conformou com as preceitua­
ções da lei vigente em seu tempo e, portanto, seja válido"' (I N "Tra­
balho e Seguro Social", março-abril, 1950, pág. 242). 

Como se irá por outro lado, conciliar o ponto de vista daqueles 
que, apesar de tudo, insistem em dar uma retroatividade à Lei n.0 816 
colidente oom o texto do direito comum .e do direito constitucional 
com a dos diplomas trabalhistas? 

Como fazê-lo se o próprio art.0 130, ,da Consolidação, diz ser o di­
reito a férias ADQUIRIDO após cada período de doze meses de vi­

.gência do contrato individual de trabalho? 
Como fazê-lo se o consolidador repetiu o princípio, categorica­

mente, o que revela em dôbro sua orientação, definindo o direito a 
férias, segunda vez, como um direito adquirido (art.0 142)? 

faz·ê-lo se a Consolidação chama de PERÍODO AQUISI­
TIVO aquêle prazo de doze meses de vigência contratual ( art.O 134)? 



1072 

Como sobrepor, portanto, a investigação doutrinária, abs~ 
trata, à lei material, imediata, viva? 

Por valorosa que ~seja a investigação teórica para abrir novos 
rt;tmos ao direito objetivo, não pode ela estar acima dos ditames em 
vigor. 

A própria Consolidação das, Leis do Trabalho dispôs, em seu 
art.0 912, que os princípios imperativos que nela se contêm terão 
aplicabilidade imediata às relações iniciadas ma.s não consumadas 
antes da vigência dessa Consolidação. Seria' a mesma hipótese, ca~ 
bível ao debate por analogia jtt-ris e analogia legis. Os postulados de 
?rdei?- pública imperativos da Lei ··n.O 816 se aplicariam, genérica e 
ur~ediata·m~nte, a tôdas as .situações iniciadas sob a vigência do di­
reito antenor - ma·s não às consumadas, que é o caso típico das fé­
rias já adquiridas. 

Por outro lado, deve ser visto o problema em atenção aos inte­
rêsses dos empregadores. ··1\!Iuito embora o Direito Social possua ine­
gável e elogiável espírito protetor da classe proletária, o certo é que 
o contrato de trabalho é bilateral. Êle o é num duplo sentido. Em 
primeiro lugar, porque resulta de duas vontades livres no momento da 
celebração do pacto, embora muitas vêzes não o sejam para a dis­
cussão de suas cláusulas (o que é comum aos "contratos de . 
Em segundo lugar, porque dê~le decorrem, sinalagmàticamente, con­
seqüência·s (direitos e deveres) para os dois convenentes. 

Assim, findo o "período aquisitivo do direito a férias'' cria-se 
também, para o empregador, ao lado do dever, da obrigaçã~ de con~ 
ceder as férias adquiridas pelo empregado, uma prerroo-ativa mn 
direito, qual seja aquêle de escolher livremente a época d; conc~ssão. 
das férias ( art.0 139), respeitado o limite do art. 131. E é lógico, na­
tural ·que o patrão tenha essa pl;'errogativa, porque êle conhece as. 
necessidades da emprêsa; a·ssim como é intuitivo que a concessão das 
férias será feita de. acôrdo com a lei da época em que o período aqui­
sitivo 1se terminou. Caso contrário, pela simples deliberação patro­
na·!, um empregado poderia ter gozado menor número de dias de 
repouso do ·que seus companheiros de serviço, embora -houvessem 
todos trabalhado o mesmo tempo e os mesmos dias. Apenas porque 
o empregador resolvera dar a um férias antes de 2 de novembro e 
aos demais após essa data. 

Consolidada a situação na forma do art.0 130, combinado com 
a alínea aplicável do art.0 132, exerce-se, livremente, a vantagem pa­
tronal conferida pelo art. 139. 

De modo que é o último dia do "período aquisitivo" que estrati­
fica a posição jurídica - e fá-lo com tintas definitivas -·tanto para 
o empregado, quanto para o empregador. 
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Só se se permanecer na posição violentamente renovadora da­
q_ueles que querem libertar o Direito do Trabalho da influência do 
Direito Civil (DELIO MAGALHÃES, "Férias Trabalhistas", lN 
.. Trabalho e ·Seguro Social", março-abril, 1950, pág. 255), esquecendo 
que do segundo provém o primeiro e olvidando que a própria lei es­
pecial,. como é ordinário, coloca a lei comum na posição de fonte su­
pletiva do Direito do Trabalho. 

Forçamos, assim, o reexame da matéria. Julgamos que só se pode 
dar a última palavra ,sôbre a tese se ·estivermos em consonância com 
os princípios gerais da ciência jurídica. O Direito do Trabalho é uma 
ramificação do Direito. Como investigação científica e na interpre­
tação de suas regras, deve ·estudar o problema jurídico-social das 
relações humanas regulamentadas debaixo dos mesmos critérios espe­
cíficos que dominam nos outros campos do Direito. 

Aquêles princípios fundamentais (INVREA), em síntese, nos 
.conduzem à conclusão de que a lei antiga deverá servir de base para 
·O cákulo das férias adquiridas antes de 2 de novembro de 1949, mes­
mo quando ap6s essa data é que venham das a ser gozadas. Caso 
contrário, se dará à lei uma retroatividade perigosa por ferir situações 
definitivamente solidificadas e dir.eitos adquiridos (DE RUGGIERO, 
"lnstituzioni di Diritto Privato", pág. 52; ESPíNOLA e ESPíNOLA 
FILHO, "Tratado de Direito Civil Brasileiro';, 2.0 vol:, pág. 360; 
EDUARDO ESPíNOLA, "Sistema do Direito Civil Brasileiro", 1.0 

236). 

CONCLUSõES 

Primeira conclusão 

- As férias trabalhistas - por seu caráter higiénico de recupe­
ração orgânica e com sua índole econômica, no sentido de preparar 
o trabalhador para a produção de bens valiosos em quantidade e qua­
lidade- têm, portanto, alta relevância social. São de ordem pública. 

Segunda conclusão 

O direito positivo vigente faz com que a aqms1çao do direito a 
férias se efetue no último dia de cada período de doze meses de vi­
gência do contrato individual de trabalho ( arts. 130 e 132). 

Assim, por ex::emplo, o ,empregado que só houver trabalhado para 
o mesmo empr.egador durante 23 meses fará jus, apenas, a um período 
de férias. 
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Terceira conclusão 

. Pelo cará~er rhi~iênico do. instituto, a:s férias são, no Brasil, s·e­
gumdo-se a onentaçao das legislações modernas dos povos cultos cal­
culadas em função do nú;nero de .d.i~s efetiv~m~nte trabalhados' pelo 
empregado durante o penodo aqms1t1vo do d1rerto ( art.o . 

Quarta conclusão 

As férias devem ser calculadas pela ,seguinte escah 
de acôrdo co~ ·a alteração imposta à Consolidação ' 
balho pela Lei n.O 816, de 9 de setembro de 1949: 

I - O~ empr·egado que tiver menos de seis faltas, justificadas ou 
nao, durante o "período aquisitivo" - gozará 20 dias út.eis; 

II - Aquêle que tiver mais de seis faltas, tôdas justificadas ..,..... 
gozará 15 dias úteis; 

III - Aquêle que tiver mais de seis faltas injustificadas - o-azará 
11 dias úteis; 6 

IV - A:quêle que houver trabalhado menos de 200 e mais de 150 
dias- terá direito a 7 dias úteis de repouso remunerado por 
ano. 

O empregado que só tem faltas justificadas terá direito a 20 ou 
15 di~s úteis de férias, conforme o número dessas faltas ou 
sup.er!or a 6), porque se considera que tenha êle permanecido à dis­
postçao do empregador durante os doze meses de· vigência do con­
tra~o: Isso por ~bstração, con: fundamento legal no art. que es­
peciÍic~ ~quais ~~e~a.m as fa~ta~ JUstas e. proíbe sejam elas descontadas 
d.o penodo aqUISitiVO do direitO (respeitadas, apenas, as con­
tidas no art.0 133, da Consolidação). 

Quinta conclusão 

!!- l~i ~o:a não po~e ferir direitos adquiridos, nem subverter sr­
tuaçoes JUndrcas consohdadas. 

Porisso, a Lei n.O 816, de 9 de setembro de 1949, só será aplicá­
vel qua~do o "período aquisitivo do direito a férias" houver termina­
d? depm.s Ade _1.0 de -?ovembro daquele ano, isto é, depois do 
d1a de v1genc1a da lei anterior. 

Pelotas, em 29 de junho de 1950. 
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RELATóRIO E PARECER 

Relator: DARIO DE BITTENCOURTI 

Na plêiade dos modernos estudiosos do Direito do Trabalho, no 
Brasil, notada·mente no Rio Grande do Sul, está se destacando, ulti­
mam·ente, a figura do Dr. MOZART VICTOR RUSSOMANO. 

As revistas especializadas, de tem~pos a esta parte, v·êm, a~iúde,_ 
inserindo interessantes estudos doutrinários, de sua autoria e, mes­
mo, com freqüência, vimos recebendo, por intermédio de opúsculos, 
os mais percucientes estudos de sua aut,oria, nesta tão tentadora, 
seara. 

De ·entre tais ~estudos, merecem destacado, ambos publicados em 
1949, uo empregado rural no Direito Brasileiro do Trabalho'' .e"O .re-. 
pouso semanal remunerado" (Echenique & Cia., 1949, Pelotas; res-. 
pectiva:mente, com 14 e 48 págs.). 

Partícipe do atual CONGRESSO JURíDICO, o jovem professor 
da co-irmã Faculdade de Direito de Pelotas, entre outras contribui­
ções, apresentou o trabalho subordinado à epígrafe em destarque. Em 
16 páginas datilografadas, aborda o autor os seguintes assuntos: Ge­
neralidades, aquisição do dir·eito a. férias, duração das férias, a dura­
ção delas no direito vigente, um problema de Direito Intertemporal,. 
e finalisa com as conclusões. 

Trata-se, sém dúvida, de uma brilhante contribuição aos traba­
lhos congressuais, com a qual o seu autor - herdeiro dos forais de· 
inteligência e cultura dos Russomano, de P.elotas -- grandeia o justo 
renome que possui, como estudioso dos mais palpitantes problemas. 
do Dir.eito do Trabalho, com ser, por outro lado, um fino poeta, com 
livros publicados. 

Adotamos, integralmente, as 
CONCLUSõES 

do trabalho, - que são estas: 

I - As férias trabalhistas, por seu caráter higiénico de recupe­
ração orgânica ·e com sua índole econômica, no sentido de preparar 
o trabalhador para a produção de hens valiosos, em quantidade e· 
qualidade - têm, portanto, alta relevância :social. São de ordem pú­
blica. 

II - O direito positivo vigente faz com que a aquisição do di­
reito a férias se efetue no último dia de cada período de doze meses, 
de vigência do contrato individual de trabalho ( art.0 s 130 e 132 
L. T.). 
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III - Pelo caráter higiénico do instituto, as férias são, no Brasil, 
seguindo-se a orientação das legislações modernas dos povos cul­

·tos - calculadas em função do número de dias efetivamente traba­
lhados pelo empregado, durante o período aquisitivo do direito art. 0 

132). 

IV - As férias deverão ser calculadas pela seguinte escala, or­
,ganizada de acôrdo com a alteração imposta. à Consolidação das Leis 
,do Trabalho, pela Lei n.O 816, de 9 de setembro de 1949: 

1 - O empregado que tiver menos de 6 faltas, justificadas ou 
não, durante o período aquisitivo - gozará 20 dias úteis; 

2 - Aquêle que tiver mais de 6 faltas, tôdas justificadas - go­
zará 15 dias úteis; 

3 - O que tiv-er mais de 6 faltas injustificadas, - gozará 11 
dias úteis; 

4 - Quem houver trabalhado menos de 200 e mais de 150 dias 
-terá direito a 7 dias úteis de r-epouso remunerado por ano. 

V - A lei nova não poderá Ferir direitos adquiridos, nem subver­
'ter situações jurídicas consolidadas. 

Sala das Sessões do CONGRESSO JURíDICO, na Faculdade 
>de Direito de Pôrto Alegr-e (Universidade do Rio Grande do Sul), em 
.Pôrto Alegr·e, aos 11 de agôsto de 1950. 

( ass.) Da rio de B itte1~court, rei a to r 
M agdaleno Girão Barroso 
Henrique Stodieck 
ll!I ario Seixas A urvalle 

*) O "parecer" acima, presente na 9.a Comissão, mereceu apro­
vação, com o seguinte 

ADITIVO 

A 9.a Comissão, incumbida do estudo e parecer sôbre as téses 
referentes ao DIREITO DO TRABALHO, perconisa ao CONGRES­
SO JURíDICO - por intermédio da Mesa dirigente - se dÍrija ao 
Poder Legislativo, propugnando o aprimoramento da legislação re­
lativa ao instituto traba1hista das "FÉRIAS", recolhendo as ema­
nações jurisprudenciais que vêm aqrandando o rigqri~mo da lei e 
transformando-as em Direito Positivo. - · · · 
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DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. PRESIDENTE prof. Darcy. Azambujo - (substituindo: 
<Jcasionalmente 0 sr. }osé Salgado Martms) - O Congresso passara 
:a apreciar agora o parecer da Comis·são/espectiva ~ôbre. a tese do dr. 
1\!Iozart Victor Russomano. O relator e o dr. DariO Bittencourt, -
a quem concedo a palavra. 

O SR. DARIO BITTENCOURT - Sr. presidente, srs. profes-
sores, srs. Congres·sÍ'stas. 

, Foi present-e à 9.a Secção do Congr.esso a. t~se do professor dr. 
Mozart Victor Russomano, da Faculdade de Direito de Pelotas. 

Preliminarmente, devo dizer que o instituto das férias foi trans­
plantado do Direito A?m!nistrati":'o. para. o Direito do Trabalho. tle 
teve sua gênese no Direrto Admmistrativo, quando se assegurou o 
gôzo de féria·s anuais aos funcionári.os. púhlicos: . . . 

Onando da introdução no D1re1to Brasileiro, do mst1tuto das, 
féria;' em 1925 ·1Jor isso que lavrava entre nós um espírito demasia-

' ' d " . d- amente reacionário houve uma grande celêuma e um esgosto mm-
' " I • 

to profundo entre as classes chamadas conservadoras ----:-- comercio" e 
indústria. Entendiam elas que o trabalhador não devena gozar des­
se instituto, -o qual permaneceria única e exclusivamente no âmbito 
do Direito Administrativo. Entretanto, de 25 anos a esta parte, ou 
~seja, desde dezembro de 1925, o instituto . das férias, i~1troduzindo 
,no Direito Brasileiro, tem passado por vánas fas,es. Amda, r·eal e 
efetivamente não aingiu o seu clímax. E' um insituto em franca evo­
lução. 

O professor Mozart Victor Russomano ap~esentou um ~elo tra­
balho sob o título: "Indicação sôbre o instituto trabalhista das 
férias". 

O relatório sôbre o mesmo é o seguinte: 
o Relatório e Parecer). 

A êste parecer foi apresentado um adendo, no senti~o de que 
0 Congresso Jurídico se deveria dirigir ao Congresso N ac1onal pro­
pugnando pelo aprimoramento da legislação, conforme as emana­

da jurisprudência. 
Ocorre que, d-e. conformidade c~m o Direito Positivo,. para ~L~e 

o trabalhador nacional goze da licença anual, denommada fe­
rias", faz-se mister que exerça sua atividade na emprêsa no perío­
do de 12 meses. Após cada período de 12 meses é que o tl~abalhad~r 
dor terá direito às férias respectivas, de sorte que decorndo o pn­
meiro período de 12 mes.es de trabalho tem .direito a 20 ou 15 dias 
,de · a maior ou menor número de dias, conforme as faltas 
,praticadas durante o ano. 

~13 - R. D. ,~ 3." Vol. 

OfRGI 
if'ACULOAOE DE OIRE'fTn 

IMPRESSÃO
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O Dire!to Positivo entend:e fazer-se mist·er que o trabalhador 
e:xJerça sua atividade de 12 meses, no segundo período, para ter di­
reito ao gôzo de férias. Entfíetanto, muitas vêzes o trabalhador, 
antes de completar o segundo período, deixa a emprêsa; seria então· 
prejudicado. Então, os Tribunais do Trabalho vêm entendendo 
que, para o gôzo das férias no segundo período não se faz mister a 
sua atividade no transcurso dos doze meses integrais. Entr·etanto, 
uma vez que é Direito Positivo, os tribunais do trabalho, a julga­
rem por esta forma, estarão agindo contra a lei. 

Levando em conta que o Direito do Trabalho é todo dirigido com 
a finalidade de beneficiar a classe menos favorecida pela fortUna -
os hipossuficientes, no dizer: do professor Cesarino Júnior, de São 
Paulo - as Juntas de Conciliação e Julgamento vêm, de uns tem­
pos a esta parte, humanizando a norma legai}. 

Acontece que, de qualquer forma, ·estão agindo contra a lei e:,. 
para ·evitar qualquer prejuízo aos trabalhadores, .ent•endeu a Comis­
são que o Congresso Jurídico se deva dirigir ao Congresso Nacional,. 
sugerindo seja legislado a respeito, transformando em Direito Posi­
tivo .essas emanações da jurisprudência, que só vêm beneficiar o 
trabalhador nacional . 

O SR. PRESIDENTE - Estão em discussão as ·conclusões do 
parecer apres·entado · pela Comissão sôbre a tes·.e do dr. Mozart 
Victor Russomano, expendidas ~pdo professor Dario Bittencourt. 

(Pausa). 
Ninguém querendo fazer uso da palavra para discutf-las, vou 

submet·ê-las a votos. Os srs. Congressistas que as aprovam queiram 
ficar sentados. (Pausa). 

Aprovadas. 

"RUY E O DIREITO DO TRABALHO~", 

Dario de Bittencourt 
Docente-livre e Professor Catedrático interino de 

"Direito Industrial e Legislação do Trab~lho" da' Fa­
culdade de Direito de Pôrto Alegre (da Universidade do, 
Rio Grande do Sul) . 

(SúMULA PARA DESENVOLVHv1ENTO ORAL) 

1 - A vida apostolar de Ruy Barbosa; julgamento apressado de 
Gilberto Freyre. 

a) Gilberto Freyre, "lnglêses", pág. 169: " ... Os problemas so­
ciais quase não existiam para o glorioso campeão brasileiro do habeas­
corpus. Pa·ssou pela campanha da abolição como quem atravessou 
um corredor que apenas fôsse de uma ordem jurídica a outra. Na. 
Federação - e na sua conseqüência: a República de 89 - só enxer­
gou a E]Uestão política a desajustamentos que supunha fôssem entre 
nós os mesmos que na América ingl>ê·sa. No Civilismo, fêz-se paladino 
de uma causa •que não era senão a dos mmânticos brasileiros das 
so]uções jurídicas. Uma causa melancolicamente vazia de sentido 
social e de realidade bra·sileira ... " 

b) Gilberto Freyre, "Voltando a R'uy Barbosa" e "Pela seuu.nda 
vez voltando ~ Ruy", in "Correio do Povo", de P. Alegre, ediçÕes de 
7 e 21 de maio de 1950: " ... Os menos int·ransigentes na devoção a 
Ruy temos que continuar estranhando a indiferença em que o cam­
peão do habeaJ· corpus se manteve diante da questão social ou - ex­
cetuada a esc·ravidão - das questões sociais de sua época e do seu 
país, só se tendo referido a elas no fim da vida, já valetudinário e in­
capaz de orientar, não direi uma "legislação social adiantada" mas 
simples reformas sociais num país, como o Brasil, desde a extinç'ão da 
escravidão necessitando delas. Num país saído às tontas do regime 
do trabalho escravo para o de liberdade econômica". 

2 - A abolição do trabalho servil e a atuação do acadêmico de 
direito, do advogado, do jornalista e do deputado Ruy Barbosa. 

. 3,- O problema. da ·habitação obreira e os .preconícios de Ruy~. 
atraves um parecer parlamentar (1892), voltando à carga mais tarde 
(1893) ~· 
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a) Ruy, "Obras Completas", vol. XIX, tomo II - 1892 -
pag. 237. - "Obras Completas", v·ol. X, tomo IV- 1893 - pag. 1. 

4 - A questão social, a encíclica "Rerum Novarum" e o necro­
lógio do papa Leão XIII, feito pelo senador Ruy Barbosa. 

a) "Anáis do Senado Federal" 1903, vol. I, pag. 462 
b) Leão XIII. "Rerum Novarum", Rio, 1950, edição Org. Si­

mões, com .palavras de Ruy Barbosa sôbre Leão XIII, pags. 3/5. 

5 - O elogio do trabalho na obra de Ruy Barbosa. 
a) Ruy Barbosa, "Oi·ação aos Moços", ed. A. dos Reis, Rio, 

1932, pág. 40/41; 
b) idem idem, in "Ensaios Literários", Rio, 1949, págs. 213/215; 
c) idem idem, edição nacional da Casa de Ruy Barbosa, Rio, 

1949, págs. 35/36; 
d) idem idem, edição do Serviço da Imprensa Univer~itária da 

URGS, 1949, págs. 17/19. 

6 - A questão social e os Códigos Civis. 

7 - A integração da Legislação Social no complexo do 
Civil. 

8 - A ·elaboração do Código Civil Bra·sileiro e os problemas pro­
letários. 

a) Evaristo de Moraes, "Direito Operário",, Rio, 1904, 
23 e 28. 

b) 'Ruy Barbosa, "Imprensa", vol. I, págs. 
c) contribuição do "Centro das classes operárias" (Proj. Cód. 

Civ., vol. III, págs. 33/35). 
d) emendas relativas ao instituto da locação de serviços 

III pág. 34). 
·e) "homestead" 
f) solução pa·ra o problema da família irregular ( 6 anos = ca­

samento ou indenização) 
g) exclusão da mulher casada do rol dos relativamente inca-

pazes; 
h) isenção do serviço da Guarda N a·cional, em tempo de paz, 

ao operário; 
i) ·fixação em lei do máximo do tempo de trabalho; 
j) redução das horas de trabalho. 

9 - Códigos Civis, - "códigos da burguesia ·e do capitalismo ... " 
Opiniões de: Georges Renard, Alfredo Palacios, Lacerda de Al­

meida, Evaristade Moraes e Pontes de Miranda. 
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10 - A primeira conflagração mundial e as agitações obreiras. 
11 - Os problemas proletários, pela vez primeira, têrp guarida 

em uma Constituição - a Mexicana, de 31 de janeiro de 1917. 
a) "Constitucion politica de los E·stados Unidos l\!Iexicanos", 

Mexico, 1927; 
b) B. Mirkine~Guetzevitch, "Las nuevas constituciones del 

mundo" Editorial Espafia, -s/ d, .pags. 637. 

12 - A revolução soviética (7 de novembro de 1917) e suas 
cons·eqüências para a dasse obreira mundial. 

13 - As agitações grevi,stas de 1917/1918, no Brasil, e sua re­
percussão no Congresso Nacional. 

a) Evaristo de Moraes, "Direito Operário", págs. 78; 
b) Documentos Parlamentares - Legislação Social I, pág. 

119/437; ' ' 
c) Alcides Maya, discurso na Câmara dos Deputados, sôbre "O 

projeto do Código do Trabalho", Í1~ "A Federação", de 1918. 

14 - Projetos de cláusulas trabalhistas a inserir-se nos trata­
dos de paz, ehborados durante a primeira conflagração mundial e 
depois do armistício de 11 de novembro de 1918. 

a) Justin Godart, "Les dauses du travai! dans les traité de 
Versailles" (28. juin. 1919). 

15 - A primeira lei moderna brasileira sôbre Direito Operário: 
a de Acidentes do Trabalho (19 de janeiro de 1919). 

a) Afrânio Peixoto, "Marta e Maria~', pág. 311 
b) Documentos Parlamentares -·Legislação Social, I, 1.a parte. 
c) Afrânio Peixoto, opus cit., pág. 379/383 e pag. 439. 

16 - Ruy Barbosa - legítimo precursor, inobstante olvidado 
injustamente, da Legislação Trabalhista Brasileira: 

a) entrevista ao "Correio do Povo", ·de Pôrto Alegre, em 1919; 
sua ressonância na convenção presidencial (252.1919), através de­
claração de voto do senador Soares dos Santos, da bancada do Rio 
Grande do Sul; 

b) ,conferência: "Às Classes Conservadoras", pronunciada na 
Associação Comercial do Rio de Janeiro, a 8 de março de 1919; 

c) A famosa conferência "A Questão Social e a Política no 
Brasil", proferida no Teatro Lírico, do Rio de Janeiro (20 de março 
de 1919). 

in Ruy Barbosa, "Campanha Presidencial", Bahia, 1919. 
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1? - O operário no Direito InternacionaL o tratado de paz de 
Versa11les (28.6.1919) e as cláusulas trabalhistas nêle ensartadas 
(Parte XIII) e nos deSaint Germain (10.9.1919) e de Saint Quentin 
\? 1919) . 

a) Justin Godart, "Les dauses du travai! dans le traité de Ver­
:sailles" 

18 - A remarcada influência social no Direito Político; a 
Constituição ,d~ Weimar ( 11 de agôsto de 1919). 

a) FranCl's,co Walker Linares, "Orientacioón del Derecho So­
cial contemporâneo", pág. 58; 

~) Francisco Alessandri Gimenez y otros, "Las actuales on­
entacwnes dei Derecho", 

c) Ottmar Bühler, "La constitución alemana de 11 de ao-os to 
1919". b 

19 - ~o~mas trabalhistas nas modernas constituições, inclusi­
ve nas brasileiras, desde a reforma de 7 de setembro de 1926 até 
18 de setembro de 1946. 

a) B. Mirkine-Guetzévitch, "Les nouvelles tendances du Droit 
Constitutionnel", Paris, 1931; 

b) Roger Bonnard, "La guerre de 1939/1940 et 1e Droit Pu­
blic", Paris, 1940; 

c) Georges Burdeau, "Manuel de Droit Public-Les libertés 
publiques, les droits sociaux"; 

d) A. Svolos, professeur à la Faculté de Dmit d'Athenes "Le 
Travai! dans les Constitutions contemporaines" Paris 1939· ' 

e) Carlos A. Ayarragaray, "El destino 'dei Derech~ Pro ce­
sal al término de la guerra'' Buenos Aires 1945 · 

• '*' ' . ' ' f) Paulmo Jacques, "As movações da Constituição de 1946 
no domínio do Direito Social", in "Arquivos do Institt;to de Direi­
to SociaF', vol. 9/n.0 1; págs. 85/91; 
. g) Nelson Marcondes Amaral, "O Direito Internacional So­

cial no plano Simonsen", in cit. "Arquivos", págs. 113/121; 

20 - Se fôra Ruy, um dia, Presidente... (conclusão) .. 

CONCLUSÃO 

Ruy Barbosa não poderia ter ficado, como não ficou en1 
peze o ponto de vista de. Gilberto Freyre, estranho aos a~seios 
massa obreira do BrasiL 

Ouviu-lhe sempre os anseios; escutou-lhe queixas e reclamos 
e por ela, desde estudante de direito, se interessou - como excele de 
sua atuação a prol da abolição da escravatúra. 
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Buscou dar-Lhe habitação condigna, víveres de boa qualidade, 
;água pura e abundante ar, em conformidade, aliás, com o sábio pre­
codnio de Lord Beaconsfield, primeiro ministro do Reino Unido da 
Grâ-Bretanha, Escócia e Irlanda. 

Jurista emérito, perfeitamente em dia com todos os proble­
mas sociais, foi, por outrq lado, testemunha ocular das agitações 
grevistas de 1917/1918, no Rio de Janeiro. · 

Não poderia desconhecer a Constituição Mexicana de 31 de 
janeiro de 1917; não poderia ter s.e des·preocupado da revolução so­
viética de .7 de novembro de 1917 e seus deitos na massa obreira 
.internacional; não poderia ter ficado estranho aos debates parla­
mentares travados no Brasil, versando sôbre a instituição, em nos­
·so ·país, de um "Código do Trahalho". 

E que a nada disso foi estranho e, bem ao revés, que de tudo 
se a·percebeu, demonstrou, .eximiamente, em sua magistral conferên­
·cia no Teatro Lírico, do Rio de Janeiro, à noite de 20 de março 
de 1919 - meses antes da assinatura do tratado de paz de Ver­
sailles. N·essa confe1:1ência, traçou ê,Je os rumos do Direito do Tra­
balho do Brasil. 

Assim, "SE FôRA RUY, UM DIA, PRESIDENTE DO BRA­
SIL", o nosso Direito do Trabalho teria sido introduzido na siste­
mática nacional, pelo menos, DEZ ANOS ANTES DE 1930. 

Conseguintemente, apressado e injusto foi e continua a ser o 
julgamento de Gilberto Freyre sôbre Ruy Barbosa - "quod erat 
.demonstrando n. 

Pôrto Alegre, 11 de agosto de 1950. 

CONGRESSO JURíDICO DE PôRTO ALEGRE - SALA DAS 
SESSõES DA 9.a COMISSÃO - DIREITO INDUSTRIAL E 

LEGISLAÇÃO DO TRABALHO 

TESE DO PROFE:SSOR DARIO DE BITTENCOURT: 
"RUY E O DIREITO DO TRABALHO". 

INDICAÇÃO 

A comtssao, pela unanimidade de seus membros, e tendo em 
vista o PARECER oral apresentado pelo Relator, professor Mag­
·daleno Girão Barroso 

RESOLVE 

A) não somente louvar o brilhante trabalho apresentado pelo 
'professor DARIO DE BITTENCOURT, uma vez que representa uma 
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das mais importantes contribuições ao esclarecimento que da 
de RUY BARBOSA se vem fazendo a partir da comemoração de 
seu centenário; 

B) como recomendá-lo à aprovação do plenário do· Congres­
so, ·com o destaque prevista pela parágrafo único do art .. 13. do Re­
gulamento, para que o seu ilustre autor tenha ocasião de especial­
mente ·esplaná-1o, restaurando, assim, de público, e com reflexo na 
opinião nacional, a verdade à resp,eito da co-participação do insigne 
polígrafo baiano na obra de estruturação da nossa legislação. social; 

C) e ainda, por fim, solicitar que seja incluído nos Anais, que 
do Congresso venham a ser, publicados, encaminhando-se um exem-
plar à CASA DE RUY BARBOSA, para que nos seus arquivos possa;· 
figurar. 

Pôrto Alegre, 15 de agosto de 1950. 

M agdaleno Girão Barroso (Fac. Dir. Ceará); 
H'enrique Stodieck (Fac. Dir. Florianópolis) 
M. S. A ttrvalle 
Mozart Victor Russomano (Fac. Dir. 

DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. PRE~SIDENTE Prof. José Salgado l\!Iartins - Há sôbre 
a mesa, a. tese "RUY E O DIREITO DO TRABALHO", de auto­
ria do Dr. Dario de Bittensourt, e que tem por relator o Dr. Magda­
lena Girão Barroso. 

O SR. GIRÃO BARROSO - Excelentíssimo sr. Presidente,. 
snrs. Congressitas, minhas senhoras, meus senhores. 

O meu relatório vai ser, - como já o foi na Comissão, - uni­
camente oral, pois que, por uma feliz coincidência, eu já havia tra­
t~do exatamente, precisamente, do assunto, num trabalho escrito 
para a comemoração do centenário de RuyBarbosa, inserto na "Re-. 
vista da Faculdade de Direito do Ceará". 

Nesse traba1ho - intitulado "Diretrizes sociais, económicas e 
financeiras de Ruy Barbosa" - tive ocasião de estudar o assunto 
rig~orosamente, não só nas obras sôbre a vida do grande 
barano, como na própria fonte originaL Tais idéias eu alí havia ex·­
pendido, que} no que conC<erne aos .problemas gerais de economia e 
finanças, quer no que respeita aos problemas sociais e, mais 
cularmente, aos problemas rehcionados com o Direito do 
De maneira que, em virtude disso, me abstive de escrever 
novo a propósito do assunto para justificar a tese, o estudo do meu 
eminente colega professor Dario Bittencourt, intitulado e 
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o Direito do Trabalho", tese na qual o seu autor, de maneira brilhante'" 
incisiva e mais que oportuna~ contradiz um4 afirmação injustamen­
te feita a resp~ito de Ruy, pelo conhecido sociólogo Gilberto Frey­
re, afirfuação essa imperativamente feita, quer no seu livro "Inglê­
ses no Brasil", quer ·em artigos para a imprens·a, aqui mesmo pu­
blicados. 

Diz Gilberto Freyre: 
Os. problemas socia·is quase não existiam para o glorioso~ 

campeão brasileiro do hábeas-corpus. Passou pela campanha da 
Abolição como quem atravessou um corredor que apenas fosse de 
uma ordem jurídica a outra. Na Federação - e na sua conse-. 
quencia: a República de 89 - só enxergou a questão política a 
desajustamentos que supunha fôssem entre nós os mesmos que na 
América ingl·êsa. No Civilismo, fêz-se paladino de uma causa que 
não era senão a dos românticos brasileiros das soluções jurídicas. 
Uma causa melancolicamente vazia de sentido social e de realida­
de brasileira ... " ("INGLÊSES". pág. 169). 

"... Os menos intransigentes na devoção a Ruy temos que 
continuar estranhando a i n difere n ç a em que o campeão do ha­
beas-corpvus se manteve diante da Questão Social ou - excetuada 
a Escravidão - das questões sociais de sua época e do seu país, 
só se tendo referido a elas no fim da vida, já valetudinário e inca­
paz de orientar, não direi uma "Legislação Social adiantada", mas. 
simples reformas sociais num país, ·como o Brasil, desde a extinção 
da escravidão necessitando delas. Num país saído às tontas do re­
gime do trabalho escravo para o de liberdade econômica". ("Voltan­
do a Ruy Barbosa", in "Correio do Povo", de Pôrto Alegre, 7 de 
maio de 1950). 

Meus senhores, só se poderá justificar realmente uma afirmati­
va destas, (e é o que deflui o trabalho do professor Dario Bitten­
court), ou porque Gilberto Freyre se haja precipitado no s·eu con­
ceito, não tendo conhecimento pleno dêste aspecto da obra de Ruy 
ou porque pretendesse, porventura, fazer uma confusão ou uma iden­
tidade impossível entre a questão social e o socialismo. Porque, de­
outro modo, não fôra possível escrever o que êle .escreveu, e se o ti­
vesse feito ainda durante a vida de Ruy, decerto êsse grande homem, 
essa inteligência tão polimorfa, teria se defendido mais que sufi­
cientemente, como certa vez sé defendeu da afirmação de que nunca 
soubera advogar a causa do operariado. Nessa defesa contra a 
increpação que lhe havia sido feita, escreveu Ruy uma de suas pá­
ginas mais belas: 

"Dêsses mesmos antros morais, da caverna dessas consciências, 
de visco peçonho, saiu também a minha inimizade aos operários. 
Mãe mentira desbanca na maternidade os ratos. Cada manhã uma 
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rninhada. Onde o princípio de liberdade, onde o principiO de igual­
,dade, onde o princípio de fraternidade, que, nesta terra, me deixasse 
jam,ais de ver a seu lado? 
· "Mas que importa? Quanto mais notória a verdade, rhais me­
a:·itória a obra dos aduladores. Na sorte do operário culminam três 
problemas capitais: a justiça, a instrução, a nobilitação do traba­
lho. Eu tive o batismo de minha carreira profissional, pleiteando, 
gratuitamente, na tribuna criminal, a justiça para uma inocente fi­
lha do povo, desonrada por um argentário, cujo dinheiro zombava 
dos tribunais; e Deus permitiu que, com ser ainda tão desautorizada 
a minha voz no seu' primeiro ensaio, não bastasse a opulência do ri­
·caço para subtrair ao castigo legal o poderoso libertino. "A minha 
•obra de empenho nas câmaras imperiais, foi a reforma do ensino pú­
.blico, trabalho que mereceu ser proclamado na Europa como o mais 
·considerável de todos os até alí existentes na história do parlamen­
to bra·sileiro. E quem teria ido mais longe do que eu ·em serviços das 
classes trabalhadoras do Brasil, se a política, nos quase quarenta 
.anos de então a hoje, em vez de me pilhar ali à-toa as idéias, houves­
se dado à instrução popular o desenvolvimento com que o meu pro­
jeto a organizava? A maldição das classes laboriosas, entre nós, era 

. a propriedade servil; e eu, desde 1869, me inscrevi entre os primei-
ros precursores de sua extinção radical, erguendo, primeiro do que 
,ninguém, em São Paulo, o brado público do abolicionismo, a que 
servi nos mais avançados postos até sua vitória final, dezenove anos 
·depois. Quem, portanto, no· Brasil, lutou mais pela regeneração do 
trabalho?'' 

Esta resposta de Ruy Barbosa demonstra, da maneira mais elo­
qüente possível, que êle, durante os seus trabalhos e a sua vida tão 
intensa, jamais deixou de ~e preocupar com as classes sofredoras, com 

·.os humildes, e quando a questão social surgiu no Brasil, êle se tor­
nou, mesmo, um de seus vanguardeiros, procurando, antes de mais 
1ninguém, advogar o revisionismo da nossa Constituição, no sentido de 
permitir, de dar ensanchas a que fôssem reguladas por leis públi­
cas, as relações entre o Capital e o Trabalho. 

Eu não quero ir mais longe na minha exposição, aprovando ple-; 
'namente, de acôrdo aliás, com o ponto de vista unânime da Comis­
·são, a tese do meu ilustre colega, visto que êle terá ocasião, logo de­
pois de mim, demasiadamente, de expor a sua investigação a res­
peito do assunto. Quero apenas lembrar a esta Casa que durante a 

. 'Campanha presidencial de 1919, os partidários de Epitácio Pessôa, seu 
opositor, negavam terminantemente a possibilidade do Estado in­
·tervir, com suas leis, na discórdia entre Capital e Trabalho, baten­
·do-se constantemente pela prevalência da doutrina individualista e 
::privatística. 
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Ruy, entretanto, no mesmo tempo, na rnesma pleiteou 
:a revisão da Constituição, dizendo que só o espírito atravessado nos 
:domíniqs austrais poderia contrapor-se agora à evolução geral do 

arrastada em torrentes com os conceitos de socialismo, ne.: 
com êstes erros categóricos, a lei ou arbítrio de interferir nas 

·'COntrovérsias entre obreiros e patrões. 
Vejam senhores, um homem que isso afirma e que chegou, por 

estas afirmações, até a ser taxado de comunista, um !}ornem dêsses 
·>COntinua hoje negado e incompreendido, por uma das maiores penas 
·da nossa intelectualidade, o que ainda mais grave torna a afirmativa. 

O SR. ALCIDES DE MENDONÇA LilVIA - Aliás o Sr. 
'Gilberto Freyre tem sido injusto para com Ruy Barbosa em tÔ·-
das as suas manifestações; reiteradamente injusto. 

1 

O SR. MOZART VICTOR RUSSOMANO - O professor Gi.,l­
berto Freyre, de fato, foi um crítico rigoroso ao ponto de vista de 
Ruy Barbosa em face do Direito do Trabalho, porque fêz um con­

quanto à ação, no terreno dos problemas sociais, entre Ruy 
Barbosa e Nabuco. 

O SR. ALCIDES DE MENDONÇA LilVIA - Questão de pon·­
to de vista . 

O SR. MOZART VICTOR RUSSOMANO - E' questão do 
:modo pelo qual os dois estadistas brasileiros desenvolveram as suas 
grandes e radiosas vidas. 

O SR.· GIRÃO BARROSO - De maneira que, para terminar, 
-diria apenas que, na campanha de 1919, expandindo suas idéias nu·­
ma plataforma .política, nos discursos que fêz às classes conservado­
ras e às classes trabalhistas, Ruy Barbosa advogou quase todos os 
privilégios de que hoje desfrutam as classes trabalhadoras, batendo-se 
- como disse João Mangabeira em seu livro "Ruy, o estadista da 
.República" - pelos problemas da habitação operária, trabalho de 
menores, da jornada de trabalho, do trabalho das mães operárias, aci­
dentes no· trabalho, do seguro-operário, da igualdade de sexo np tra­
,balho, do salário mínimo, do trabalho noturno, do trabalho em do .. 
midlio; enfim, tudo quanto a mais avançada Legislação Social pu­
'desse prever, foi discutido com a minudência e proficiência com que, 
·~m 83, discorrera sôbre as instituições de ensino. 

Portanto, meus senhores, a tese do meu ilustre e prezado cole­
:ga Dario !3ittencourt, está mais do que justificada e explicada, cor­
respondendo, aliás, à afirmativa do grande biógrafo de Ruy quando 
diz que ninguém como êste viu no Brasil, tão cedo e tão longe, os 
'problemas sociais. (Muito bem), (palmas). · 

O SR. DARIO DE BITTENCOURT Peço a palavra, sr. 
;Presidente. 
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O SR. PRESIDENTE - Concedo a palavra ao nobre Congres-· 
sista. 

O SR. DARIO DE BITTENCOURT - Seuhor Presidente; se­
nhores Congressistas, senhores professôres, minhas senhoras, meus se­
nhores. 

Teríamos imenso gôsto de desenvolver, com ma1ior amplitu­
de, o modesto trabalho que tivemos oportunidade de apresentar a 
êste Congresso; porém, como o tempo urge e grande número de te­
ses está sôbre a mesa, e outras para vir a plenário, não desejamos 
por isto, nos alongar por mais tempo. 

Entretanto, queremos, ainda que sinteticamente, após o bri­
lhante relatório do eminente colega e amigo professor Girão Bar­
roso, da Faculdade de Direito do Ceará, esquematizar o do 
trabalho que ao Congresso apresentamos. 

Partindo das premissas de que o sociólogo brasileiro sr. Gilberto 
Freyre, reiteradamente, em livros e artigos de jornal, entendeu não 
ter Ruy Barbosa se preocupado com os problemas sociais do traba­
lhador brasileiro, procuramos, penetrando na·quela selva que é a obra 
de Ruy, encontrar elementos em contrário, .para concluir da ~seguin­
te forma: se Ruy Barbosa tivesse sido eleito Presidente da Repú­
blica, por volta do ano de 1920, então a Legislação Social Trabalhis­
ta Brasileira, que ingressou a jacto no nosso elenco jurídico, dez anos 
antes, nêle teria penetràdo. 

Verificamos, assim, sem nos preocupar com o trabalho de Ruy 
/ em prol da abolição do trabalho servil, que já no ano de 1882 o gran­

de brasileiro batalhava no seio do Congresso Nacional, em prol da 
habitação operária, procurandó, num luminoso parecer, fazer com 
que o Poder Público se preocupasse com êsses problemas, até então 
desconhecidos do nosso Parlamento. 

Em ,seguida, anos mais tarde, por ocasião de apresentar um 
tro parecer, versando sôbre questões de ensino, Ruy teve 
mais uma vez, focar o problema e desenvolvê-lo com outra anqnlu-~·­
de, preocupando-se não só com a habitação, mas, também, com o 
vestuário e o problema das férias operáliias. 

Em 15 de maio de 1891 foi publicada a famosa encíclica "Rerum 
Novarum" do Santo Padre Leão XIII, que é considerada, 
mente, como a carta católica do trabalho. Ruy Barbosa interes­
sou-se pelo assunto ·C quando foi do trespasse do grande 
em sessão do Senado Fed~ral, aos 21 de julho de 1903, teve oportu­
nidade de render pública homenagem a "alma ismpática às 
questões sociais''. 

Em passagens as mais diversas da obra de Ruy Barbosa encon-
tra-se o elogio do braço obreiro, das mãos calosas do e, 
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em artigo inserido na "A Imprensa", em data de 11 de outubro de 
1898, anunciando dever ser votado, naquele dia, no Senado, o pro· 
jeto regulando a locação do serviço agrícola, fez sua profissão de fé 
contrária a tôda e qualquer regulamentação de serviços, por im­
p1icar em diminuição da liberdade individual e em um constrangi­
mento incompatível com o trabalho verdadeiramente livre. 

"Magna pars" na feitura do Código Civil, Ruy Barbosa não 
, poderia desconhecer a contribuição trazida aos res·pectivos traba­
lhos, pelo "Centro das classes operárias", bem assim como as dis­
cussões travadas acêrca do instituto da locação de serviços. 

O ano de 1917, em plena conflagração européia, foi de ermar­
cada repercussão no panorama jurídico mundial, com reflexos no 
Brasil: a 31 de janeiro, o Iviéxico promulga a sua Constituição- on­
de, pela vez primeira, os prob'lemas laborais têm guarida em uma 
Lei Magna; a 7 de novembro é vitoriosa a revolução soviética e, 
no nosso país, especialmente em Rio, São Paulo, Sa_ntos, Recife e 
Pôrto Alegre, eclodem violentos movimentos grevistas; o deputado 
Mauricio Lacerda, buscando uma atitude de transigência com as 
classes obreiras, apresenta à Câmara dos Deputados um projeto de 
CóDIGO DO TRABALHO. Será possível que Ruy Barbosa a tudo 
estivesse alheio, de olhos fechados e de ouvidos moucos? ... 

A resposta, dá-no-h o próprio Ruy, através .QJ-Onumental con­
ferênc~a versando sôbre "A Questão Social e a Política no Brasil", 
profenda no Rio de Janeiro, no Teatro Lírico, a 20 de março de 
1919 - antes, consequentemente, da assinatura dos diversos trata­
elos de paz que deram fim à primeira conflagração mundial, e, onde 
uma parte importantíssima, a Parte XIII, tôda ela é dedicada aos 
problemas operários, por isto que, para a maioria dos parlamentares 
e dos jornalistas, importava em verdadeira "novidade'', com idéias 
anteriormente só proferidas pelos leaders operários em seus sindica­
tos e em seus comícios - Ruy Barbosa alçou a bandeira de revisão 
constitucional, para empreender-se uma "segunda emancipação" a 
prol dos trabalhadores do Brasil, profligando a República que rea­
cionàriamente, "imersa desde o comêço no egoísmo da políti~a do 
poder pelo .poder, traidora desde o ·seu comêço aos seus compromis­
sos, tinha muito em que ocupar a sua gente, para ir esperdiçar o 
tempo com assuntos sociais" ... 

E, buscando amparo para sua candidatura, após prolongadas 
considerações, assim peróra: "Operários brasileiros, se não renun­
ciais à vossa terra, olhai, enquanto seja tempo, pela vossa Pátria!" 

Teria sido, acaso, Ruy, um displicente, frente a questão social? ... 
Gostaríamos imensamente de prosseguir nesta série de consi­

,afim de, repisando, deixar perfeitamente esclarecido que, 
mui ao revés, desde os agraços, sempre se preocupou com a vida 
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e o bem estar do operário brasileiro; mas acontece que o 
ge e, p0r isto mesmo, dando por ,palidamentejustificada e 
·mente defendi~a a tese proposta, concluiremos, agora, na presunção~ 
de ter esclarecido que Ruy Barbosa - em que péze a opinião rei­
terada do sr. Gilberto Freyre a respeito - jamai~s esteve "indife-~ 
rent·e" face à Questão Social, eis que, contràriamente, sempre pôz 
em equação os problemas obreiros, buscando para os mesmos uma 
solução equidosa e justa! (Palma,s). 

O SR. PRESIDENTE - Antes de passar à tese seguinte, ~deve­
remos pôr ~m votação as conclusões do parecer apresentado re-. 
lator, dr. G1rão Barroso, sôbre a tese do professor Dario Bittencourt 
- "Ruy e o Direito do Trabalho". O sr. secretário terá a bondade de 
ler as conclusões, para que o Congresso as tenha presentes .. 

O SR. SECRETARIO - (Lê): 
"A comissão pela unanimidade de seus membros e tendo em 

vista o. PARECER oral apresentado pelo Relator, professor 
Jeno Guão Barroso 

RESOLVE 

A) não somente louvar o brilhante trabalho apresentado pelo­
professor DARIO BITTENCOURT, uma vez que representa uma 
das mais importantes contribuições ao esclarecimento que da obra 
de R UY BARBOSA se vem fazendo, a partir da comemoracão de· 
seu centenário; · · 

B) como recomendá-lo à aprovação do. plenário do Congres­
so, com o desta·que previsto pelo parágrafo único do art. 13 do Re~ 
guiamento, para que o seu ilustre autor tenha ocasião de especial­
m~n!: expl~ná-lo, restaurando, assim, de público, e com reflexo na. 
op1?1ao naci?nal, a verdade a respeito da co-participação do insigne 
pohgrafo bai.ano na obra de estruturação da nossa legislação social; 

C) e amda, por fim, solicitar que seja incluído nos Anais, "que· 
do Congresso venham a ser publicados encaminhando-se um exem~ 
piar à CASA DE RUY BARBOSA, par; que nos seus arquivos possa~'. 
figurar". 

(Deixa a presidência o professor Salgado Martins sendo subs~, 
tituído pelo professor Darcy Azambuja). ' 

O SR. PRESIDENTE - Está em discussão o parecer da' Co-
missão. {Pausa). , · 

Com<? ning~ém quer fazer uso da palavra, passa-se à votação. 
Os srs. Congressitas que não estiverem de acôrdo, tenham a bondade" 
de se levantar. (Pausa). Aprovado. 

SESSÃO SO·LE·NE DE EN,CERRAMENTO 
DO CONGRESSO· JURlDICO 

Realizada a 17 de a,gôsto de 1950 
sob a P1'esidência do Prof. Dr. ]ú,lio César Bonnazzola 

O SR. PRESIDENTE - Júlio César Bonnazzola - Vamos dar 
início à sessão de encerramento oficial do Congresso. 

Tem a palavra o sr. professor Edgar Luiz Schneider. 
O SR. EDGAR LUIZ SCHNEIDER __.:_ (Lendo): 
A promoção dêste congresso não visou, apenas, a aproximação 

entre os homens do direito, senão também ao intuito de conferir, 
ao cabo de meio-século da Faculdade, que o ensina, os rumos nos 
quais se louvam seus mestres e as tendências nas quais se espelha 
a evolução jurídica do mundo. 

Encargos. dessa eminência, que tanto variam nas suas fontes 
geradoras, nunca terão um patrocínio, talvez, mais à feição, que 
entre os titulares do magistério. Nã.o vai nisso um enaltecimento 
sem causa. São muitos, e todos de~ brios análogos, os cultores da 
ciência de Ulpiano, tais os legisladores, que a enriquecem, os advo~ 
gados que interpretam e os juízes que a aplicam. 

O MAGISTÉRIO DO DIREITO 

Mas, os professôres que, nas práticas de uns e outros, buscam 
as provisões, valorizadas pela intuição e pela experiência, não só as 
coordenam, que ainda as depuram e propagam. Nessa faina diu­
turna, que remonta às nascentes do direito e se purifica nas suas 
águas perenes, em demanda da justiça, o mestre adulçora e irradia 
o fervor predicante~ 

í Empossado nesses atributos, é de admitir-se, pois, que ao docente 
caiba, antes que aos demais, o afã de acolher as conquistas jurídicas 
e servir à sua difusão, en-tre as gerações que se sucedem. 

Todavia, onde melhor o pudera, sentindo ao perto as frágoas 
da luta, senão ao contato do magistrado e profissionais do fôro, co­
mo familiares que são da rotação social do direito,. em cuja primado 
assenta o destino da civilização? 
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Estão todos, nesse sacerdócio, impregnados da fascinação da ver­
·odade. Assim, os advogados que, segundo Ângelo Majorana, "fa­
zem praça da porção contida nas razões de seus clientes, os juízes 
que trazem a verdade completa ao âmbito de suas sentenças, e os 

·mestres que, no campo teórico, a procuram inteira e sem limites". 
Dessarte, sem custo se percebe quanto ao professor interessa 

.a expansão do direito, à luz da filosofia e da ciência, recebendo de 
cpermeio os influxos da realidade ambiente, onde surgem e se es­
,praiam as inovações fecundas e duradouras. 

Nessa posição tocou ao magistério da antiga Faculdade de Pôr­
to Alegre, que o promoveu, secundada pela Ordem e Instituto dos 
Advogados, participar dêste congresso, tendo a honrosa presença de 
catedráticos ilustres, assim das cultas nações platinas como das 

<escolas congêneres de São Paulo, Ceará, Santa Catarina e Goiás. 

A ORDEM JURíDICA 

Graças ao convívio, que se estabeleceu, através de porfiados 
debates, nos quais surgiram e transcenderam ao plano alto da cons­

·CÍência jurídica as manifestações do plenário, não tardou a . fran­
quear-se, nesse encontro sugestivo, a supremacia social do direito. 

Fora da órbita de passadas concepções, cujo traço mais saE­
, ente residia em confirmar sua efetividade ao âmbito nacional, eis 
que já agora é o direito situado entr·e hs>rizontes mais amplos, que 

·são os contornos do próprio orbe civilizado. 
Reluta o espírito jurídico em assentir que os povos, integran­

tes da família humana, possam redprocamente destruir-se, apesar 
•de tôdas as generosas franquias acumuladas, ao correr da emulação 
·entre os homens, zelosos de servir ao engrandecimento e progresso 
comuns. 

Porque a guerra, oriunda da avideza e do arbítrio, é a negação 
·dêsse roteiro fraterno, ingentes são os esforços que, em conjurar ou 
amortecer seus golpes, aplicam e des·envolvem os paladinos da civi­
lização. 

Mas, em vão que o tem si·do tanta diligência, só resta esperar 
do direito, como instrumento capaz de unir e aplacar, a construção 
da paz, sem prevenções nem temores. 

Não foi outra, por certo, a intenção que serviu de esteio às Na­
..ções Unidas, em cuja organização sobressaem o Conselho de Segu­
rança e a Côrte Internacional de Justiça, regidos ambos pelos princí­
pios de dir·eito, abraça·dos pela ·carta de São Francisco. 

Meio-século atrás, já advertia Rui Barbosa que "a grande fra-· 
·queza das civilizações mais adiantadas é a ausência duma autorida-· 
·de que, nas relações internac'ionais, aplique a sanção do direito". 
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Entretanto, o que deveras singulariza, nos seus propósitos, a 
entidade nascente, a par com a sua definição da pa?,:, é a penetra~ 
ção desta nas inteligências, mediante a cooperação universal nos do­
mínios da educação, do trabalho e do bem-:-estar gerais. 

Com efeito, a exortação às soluções pacíficas será se111pre pla­
tónica, enquanto não' emergir de um estado de consciência resul­
tante da cultura e capacidade de subsisitir ·e prosperar, a salvo de 
constrangimento e de ficções. · 

Razão por que já não são, apenas, as relações entre os Estados 
que se regem pelo direito interna<:ional, visto que igual amparo já 
desfrutam os homens, sem qualquer distinção. , 

É o que declara e se propõe assegurar a organização das Nações 
Unidas, ao estatuir os direitos e deveres int·ernacionais da pessoa hu­
Jillana, em cuja fixação se extremaram tantos e agitados congressos, 
nos quais ressoaram as franquias da Magna Carta, sete vêzes secular. 

UM MUNDO Só 

Menos que a mentalidade é, pois, a própria conscwncia de um 
mundo só, que s·e alonga e difunde entre as nações, movendo-as à 
reação salvadora contra o avanço da cortina de ferro, anteparo da 
tirania e da escravidão. 

Não há civiEzação que, ao rigor, perdure em meio de antago­
nismos, como não há paz que deite suas raízes em um mundo de on­
de desertaram a liberdade e a justiça. 

Sentem e proclamam os observadores que a terra já começa 
a tornar-se pequena, tanto se multiplicam seus habitantes e dimi­
nuem os víveres, ao ponto de enormes populações padecerem a incle­
JQ1ência da penúria e da fome. 

Ora, a vida é naturalmente um direito e o trabalho é socialmente 
um dever, sendo a preservação de ambos a condição da sobrevivên­
cia, insusceptível de restrições. 

Sem dúvida, não teve outro alvo o plano l\1arshall, que já foi 
considerado a maior iniciativa democrática do século e destinado a 
facilitar a ressureição econômica da Europa, propiciando a tôdas as 
c.riaturas os meios de viverem e consagrarem-se a uma atividade útil. 

Fundados nesses pressupostos, que são a pedra angular da ci­
vilização, os seus líderes propugham o fortalecimento de várias ins­
titiuções e .dpilomas legais, uns e outras aplicados a estreitar as re­
lações humanas, a conservar os recursos naturais do solo e a abrir à 
ciência os arranjos hábeis para produzir em proporção das necessi­
dades crescentes. 

Estão nesse caso os organismos, criados e mantidos em auspi­
cioso e regular func-ionamento pelas Nações Unidas, como ainda em 

14 -R. D. - 3.0 Vol. 
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projeto a organização do comércio internacional e a carta inter..; 
amencana de garantias sociais. 

Per~ebe-se assim que os vários povos, conduzidos pela intuição 
do destmo e alertados pelos perigos envolventes não mais se dis..;, 
r~n: a agir isolados e dispersos, senão que pro~uram, nas normas 
JUridi·cas de cot;tum observância, um estuário aberto à compreensão 
e· segurança reciprocas. 

Tanto r;nais profícuos, nes~e se~tido, serão seus esforços, quantá 
meno~ c?nt~n~ent~s as. garantias dispensadas à livre expansão das 
energias mdivtduais, postas ao serviço do progresso e dignificação hu­
manas. 

A DEMOCRACIA E AS LEIS 

, . Co~tudo, só a dem?cracia pode~á propiciar aos consórcios pd.,;. 
ht1cos, mte~r~dos de umd~des conscientes, a realidade e o gôzo de 
todos o~ , d.1re1tos, que ôStimulam e robustecem os empreendimen­
tos mentonos. 

Debaixo dêsse sistema, que não mistifica e que não oprime 
deparam . e~·po~tânea acolhida, nas emergências. mais diversas, tô~ 
d.as .~s re1vmd1cações, contanto que exprimam um anseio justo ou 
sigmfiquem uma providência tempestiva. · 

Nos governos que o objetivam, as ·leis não oscilam ao influxo 
do ~apri~ho, pois que refletem a pressão de necessidades inelutáve{s. 
Res1de msso a congruência de s·eus textos e a oportunidade de seus 
fins. 

"Legislar. para progredir", afirma Georges Rippert, "tal é a 
regra que se Impõem os governantes democráticos". . 

São de pensar igual quantos se debruçam sôbre a realidade vi­
va e contemplam a evolução do regime, atentos, à sua prática e 
seguros de seus benefícios, que derivam . da sobriedade e da conve~ 
niência. · 

Mui diferente é, entretanto, o panorama que se desdobra sob 
os governos de fato, que não discernem entre as leis boas e as más 
tanto se preocupam de as multiplicar; afeitos a sobressair pela auto~ 
ridade sem contraste. 

A proliferação legislativa encerra, naturalmente uma série de 
malefícios, tendo como suas' causas a redundância a' contradição a 
obscuridade, que tumultuam e disturbam a ordem' jurídica. ' 

O maior detrimento que, todavia, ocasionam cifra-se, em gravita­
rem, coill:o cog~melos, à margem dos códigos, cuja unidade desapa..:. 
rece nas mvest1das sem lógica e sem plano, que desencadeiam os ino­
vadores apressados. 
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Tôda vez que se aconselha a refvrma de certos mandamentos 
legais, é evidente qüe, em lugar da realiz~ção dela por via duma lei 
nova, mais convirá que o seja através de emenda à codificação exis­
tente. 

'Nesse particular, é bastante. concludente o exemplo de diverso~: 
países, sobretudo europeus~ com a Inglaterra à frente, e onde as 1eis 
se rejuvenescem, imprimindo ao repositório antigo um sôpro de plena 
atualidade. 

. Sempre que assim n~o acontece, a técnica legislativa desgarra de 
s~us preceitos e se arvora em matriz de flagrantes absurdos, bafeja: 
dos pela sofreguid,ão e demagogia políticas, que tanto conspiram em 
prejuízo das -construções jurídicas. 

Bem o sentia Rui Barbosa, ao asservetar que "as codificações 
são monumentos destinados à longevidade secular" e, nesse longo 
ciclo, não perdem jamais a sensibilidade às transformações ambientes~: 

E' a ocorrência imanente e dominadora, que se verifica onde 
quer que os fatos sociais interessam às criações do espírito e concer.­
i1em as relações entre os homens. 

POSIÇÃO DO BRASIL 

Não há dúvida que, a despeito de país novo, já sobram ao Bra­
sil, neste terreno, as sugestões e os exemplos que testemunham uma 
adiantada evolução jurí.dica. 

. Estão v~sado,s nesse teor seus v'ários códigos, que assomam entre 
os congéneres como padrões de sabedoria e de eficiência, tanto se 
'esmeraram seus autores em recolher ·e acrisolar as conquistas de alto 
cunho. . 

Mas se refletiram e condensaram as teorias então em voga, nem 
por isso se mostraram menos permeáveis às modificações ditadas 
pelo transcurso do tempo, sob o ,império das exigências sociais e eco­
nómicas, como o demonstrou o nosso Código Comercial, cujo cente­
nário se festeja neste certame. 

Consideráveis foram, por certo, as influências que se desatavam, 
especialmente durante as :duas conflagrações e neste após-guerra, con­
figurando outros rumos nos quais ganham extensão e se revestem de 
maior consistência. os direitos e deveres humanos. 

São as inovações resultantes dessa revolução mundial, conse­
quente aos prélios cruentos e sacudida pelo. apêlo à liberdade e segu..:. 
rança económica, que avultam entre as máximas reivindicações do 
século, os materiais que demandam estudo e judiciosa acolhida nos 
textos legais. 



-10%-

O SENTIDO DO CONGRESSO 

Outra. não tem sido, nos congressos jurídicos, a preocupação· de 
seus orgamzador~~ e,. ~conquanto. nela se louvassem os promotores da 
presente assembleia, Importa salientar 'que deveras a realizaram atra­
vés. da co~j~gaç~o de valiosos esforços ·de seus ~delegados, e~tre os 
quais se distmgmram verdadeiros e eméritos ·cultores do direito. 

Quase não houve ramo da ~ciência de Ulpiano onde se não de;.. 
para·sse u~a tese, ou uma indicação, formando algumas dezenas, que 
versam ~ discutem. questões de indubitável magnitude, nos dias atuais . 

. _ Ass~m se explica ·que as controvérsias assumi~sem, não raro, uma 
fei~a.~ VIgorosa e :a~d:nte,. ·que punha em realce um desencontro de 
opmwes, sem agressividade e sem malícia. 

M .... as, ·convin~am t?dos, nsse empenho leal, em buscar a isenção 
e o acerto, que sao atnbutos inseparáveis de tôdas as decisões desti­
nadas a influir ·e a perdurar. 
. A lucidez e o realismo que, dessarte, se comunicaram aos suces­

s~v?s tra~alhos, múltiplos e variados, mostram que os juristas, pàr~ 
ticipes deste conclave, souberam onde re ~como situar suas ~conclusões 

Inteiramen.te se justificam, portanto, a ufania ,e o entusiasmo qu~ 
usufrue e mamfesta, nesta sessão de encerramento o primeiro con-
gresso jurídico do Rio Grande do .Sul. ' 
. . . S~as diretrizes e seus resultados evidenciaram a clarividência da 
Iniciativa ·e enalteceram os préstimos que à rota aprazada conferiram 
ao longo ·de sete dias de ~agnífico labor, os homens do direito, qu~ 
acorreram uns do estrangeiro e outros de paragens distantes do Brasil. 

. Nunca se ·contemplou, neste rincão meridional uma afluência 
mais ~ .... xp~ess.iv~ :~e profissionais e de .mestres, enlevados e unidos pela 
consciencia JU:ldica, ~c?mo espelho vivo de nobres e gloriosas pelejas. 

Graças a esse oficiO sacerdotal, eis ~que se .efetuou entre nós uma 
oonfra~ernização de juristas, pois não tiveram outr~ sentido 'neste 
plenáno, suas relações tão grata'S e seus debates tão memorá;eis. 

GRATIDÃO QUE PERDURA 

Muito se deveu, nessse particular, às duas presidências do con­
gress~, que po~suíram como seus titulares os professores Waldemar 
Martms Ferreira, representante da tradicional Faculdade de São 
Paulo, e Júlio César Bonnazzola, docente da prestigiosa Faculdade de 
Buenos Aires. 

Suas figuras .que,. à _frente dos trabalhos, se destacaram pelo en­
genho e t~to magistrais, Impuseram-se à geral simpatia e sobressaíram 
pela erudição e equilíbrio científico. 
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Igualmente relevante foi a projeção intelectual, que grangearam 
pelàs teses apresentadas, ao mesmo tempo que pela participação nas 
discussões, outros professôres de Buenos Aires e Montevidéu, assim 
como de Faculdades de nosso país. 

Assinalaram-se ainda, por suas ~contribuições, algumas das quais 
notáveis,, promotores e advogados do Rio Grande do Sul, todos por­
tadores de credenciais ao aprêço .e à estima de seus pares. 

Em vista do apreciável e fecundo sa1do, ·que decorreu dessa di­
ligência, consagrada inteira ao êxito do congresso, são de m·erecido 
louvor, aos seus delegados as palavras ·que me cabe proferir, especial­
mente em nome da Faculdade de Direito de Pôrto Algre, sob cujo 
patrocínio e desvelada cooperação se reuniram e trabalharam, em plena 
efusão espiritual, os desinteressados batalhadores da ordem jurídica. 
(Palmas). 

O SR. PRESIDENTE - Fará uso da palavra o ·sr. professor 
Magdaleno Girão Barroso. 

O SR. MAGDALEND GIRÃO BARROSO - Exmo. Senhor Pre-
sidente dêste Congresso Jurídico. 

Exmos. Senhores Representantes do Exmo. Senhor Governador 
do Esta e de S. Excia. Reverendíssima, o Senhor Arcebispo Me-

tropolitano. 
Senhor Diretor da Faculdade de Direito . 
Senhores Congressistas. 
Minhas Senhoras e Meus Senhores. 
Perante uma sociedade como esta, .em que ao índice 'cultural se 

casa o seu elevado refinamento social, é uma temeridade a minha pa­
lavra, neste momento, uma vez que ao aceitar esta tarde, 1nas últimas 
horas da sessão plenária, o convite com que me honrou o sr. Diretor 
da Faculdade de Pôrto Alegre, para aJqui falar em nome dos srs. re­
presentantes das delegações dos d'emais Estados do Brasil, eu tive 
uma porfia com o tempo, e lamentàvelmente, não me foi possível 
cumprir o protocolo de um discurso escrito. Seria possível assim,. 
meus senhores e minhas senhoras, que a emoção, o tumultuar dos 
meus sentimentos nesta ocasião mão me ~permitissem, talvez, pronun-
ciar uma só palavra. 

Vou exprimir de u'a maneira perfeita os sentimentos, as emo-
ções, tudo o rque nos vai no espírito, diante desta magnífica solenidade. 
Na falta, porém, de uma palavra, pelo menos eu poderia apelar para 
o meu silêncio e os Exmos. Srs. Congressistas, talvez não nota·ssem a 
falta da minha palavra, porque pelo menos lhes seria possível aplicar 
a lógica dos efeitos jurídicos do silêncio, isto é, sentir o pulsar dos 
nossos corações, sentir a nossa sinceridade, tudo isto que nós também 
sentimos, :êste refluir de sentimentos extraordinários que nos comovem, 
que nos ,irmanam, em função dêsses dias de trabalho, 1de vida íntima, 



1098 -

'd " I ' " I . e tete-a~tete · cu tural, em ·que pudemos cada vez mais nos conhe-
·c:r e· adfmirar e em 1que, .re~l~·ente, levamos a efeito uma contribui,.. 
çao em avor da .cultura JUndi·ca nacional. " 

A tarefa que m~ foi cometida· é, sem dúvida, grave e severa e 
.conf~sso que, ao acei~a-!a, não medi bem a responsabilidade que as­
s~mia, porq~e me deixei levar mais pelo entusiasmo e pela honra de 
VIr nesta ,tnbuna repre~entar os meus ilustres colegas das Faculda­
,des do. pais. Mas, eu VIm como um soldado que vai para a batalha 
cumpnr com o ~eu dever indeclinável. O soldado sabe, que, talvez, 
lhe fal~e~ ~s f~rças, ,q~e a _sua coragem venha a fraquejar, que 
0 seu pr~pno, VIgor . fiSI·co nao possa correslponder, na medida· de 
.seus deseJos, a sua tarefa; mas, ·apesar de tudo isto, êle ,não se 
acovarda, toma as armas e avança para a trincheira. E' o que estou 
procurando fazer, ,meus il~stres colegas, c~m o mesmo espírito do 
sol~~do, porq~e nos tambem somos soldados do Direito e é a êste 
esplnto ·que nos est~n:os dando u'a magnífica ·contribuição neste Con"· 
gresso, porque o. D}re.Ito, creio eu, é sobretudo uma fôrça incoercível 
que vem. do mais mtl'mo do s·êr, que não podemos bem definir, mas 
q~e sentunos que sempre esteve em nós, em todos os momentos da 
Vl'da, que sen:l'p~e. ·esteve em nós, em todos os momentos ~da História. 
? hon:e~ pnmitivo, o homem da caverna já sentia o seu direito e 
esse direito vem acompan~;:tndo a humanidade em todos os tempos. 
q~ando 0 h"omem des~ob~m o fogo, e quando vários homens se reu­
m~ am. ~m torno da pnmerra lareira, êles já começaram a criar 0 Di­
r~Ito? Ja c?meç,~ra:n a ?rganizar a sociedade, porque, como diz 0 pro­
verbw latmo, ubi soc1etas, ibi jus". 

Mais tarde, ? homem evoluiu, mas evoluiu sempre com o direito 
ros tempos antigos, na Grécia, dotada de g;ande sabedoria filoso~ 
· Ica, en}re os roman~s, .dotados de espírito pragmático e que nos 
deram .esse grande edifíciO da J. uridicidade do C' d" J ' · · Id d M, · · o Igo ustimano; na 

'. a e , edia, na Idade Moderna, e em todos os tempos, até nossos 
dias, nos yem~s que cada vez mais precisamos necessitamos dêsse 
elemen~o J~rídico, que é intrínseco à nossa pe;sonalidade e sem 

0 
qual r:os na? podemos, absolutamente, organizar e fazer viver a co+ 
munhao social. 

.~á o afirmou um filósofo norte-americano que nos tempos atuais 
a."soc.Iedad; t~lvez não resistisse ao impacto da ciência, isto é, que ; 
cie~ci~ ·esta ~nando, para o_ mundo atual, tais fatôres de complexidade 
o;gamca, ,tais ,tr~x:sformaç~es. de natureza material que. talvez não 
fosse yoss:v~l a eti~a, _ao ?Ireito, portanto, acompanhá-la nesse evol­
ver t.ao rap1do e tao mus1tado. E, assim, temia êsse filósofo norte­
amenca~o que, de um_ momento para outro, viesse a sociedade a vol.., 
ta~ ao caos de onde viera, por efeito de fôrças físicas, de fôrças natu­
rais, despertadas e em eclosão sôbre a sua realidade. · 
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Quero crer que, ao afirmar· isto, o seu autor estivesse porventura 
impressionado com as invenções mecânicas e os grandes produtos 
da Hsica modern~1 sobretudo da física nuclear e ·da física intra-atômica·, 
pois que esta, como nós sabemos, criou o problema formidável que diz 
muito de perto com a nossa sobrevivência ou com a nossa morte, e 
pôs, nas mãos dos homens, talvez não moralmente e suficientemente 
preparados para isso, uma ;:trma que poderá fazer tôda a sua felici­
dade ou tôda a sua desgraça. 

Como, ·então, meus senhores, acompanharemos êsse evolver da so:­
<;iedade e conseguiremos que ela resista a ·êsse avanço formidável das 
ciências naturais, em face de um certo atraso das ciências éticas e 
sociais? Só é possível, por m·eio do Direito. Só pelo Direito, quero 
crer, poderemos realizar a transformação social de que nós necessi­
tamos para o asseguramento da sobrevivência do mundo de hoje. 
(Palmas). 

E' verdade que contra esta tendência, que está no espírito de 
todos os verdadeiros juristas e de todos os amantes do jus, manifes~ 
tam-se, na atualidade, muitas fôrças, muitos fatôres 'que .é necessário 
.vencer, mas nós para isto pr·ecisamos ter o espírito forte, pelo menos 
aquêle espírito que nunca abandonou o grande filósofo alemão Kant 
e que, sob o .efeito da tirania, chegou a afirmar: eu nunca disse tudo 

· o que :queria, mas pelo menos, nunca disse o que não ·queria. Se nós 
não pudermos dizer tudo o que queremos, ·se não pudermos manífes­
tar integralmente o nosso pensamento, pensamento de liberdade, de 
Direito, de justiça, de paz, pelo menos nós não ·devemos dizer o que 
não queremos. Não devemos concordar com a tirania, ·com a guerra, 

, ~1ão devemos aceitar o p,essimismo do momento atual, porque só as·sim 
poderemos vencer a crise de civilização, de progresso, a cri'se verda7 

deiramente fundamental em que nos encontramos na atualidade. E 
uma das contribuições para isto é, justamente, êste Congresso, qúe 
tev~ por objetivo congregar homens de pensamento, juristas dos vá­
rios quadrantes da nacionalidade e não somente dela, mas também 
dos 'países vizinhos, ·para o fim de, mais uma vez, cantarem um hino 
de supremacia e glória ao Direito e nêsse hino externarem suas idéias 
e manifestarem livremente, dentro de um ponto de vista prático, o 
seu ponto ed vista, criarem ou consoli,darem as doutrinas filosóficas e 
jurídicas, para não deixarem que a ·cincia jurídica pare, mas, pelo 
contrário, evolua .cada vez mais, em busca dos seus grandes objetivos, 
dos seus grandes ideais. 

Êste Congresso, meus senhores, .foi realmente uma demonstra.;. 
ção magnífica, extraordinária, rara m·esmo, de ·confraternização cul,.. 
tural, de irmanação, de .entendimento, de compreensão afinal de con,.. 
tas, onde todos nós, ·em contato uns com os outros, aprendemos alguma 
cousa de novo, quer do ponto de vista propriamente cultura'! jurídico) 
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da ciência que amamos, quer do ponto de vista social, quer do ponto 
de vista nacional ou internacional, porque a geografia que nos separa 
é pela experiência dêsses congressos, pelo contato :que acabamos de 
estabelecer, uma geografia que nos une, porque só assim poderemos 
aquilatar que as fôrças que dormem isoladas em .cada um de nós 
quando irmanadas, unidas, removem montanhas. (Palmas). ,. 

Eu estou .falando em nome de todos os congressistas dos Estados 
do Brasil aqui representados, Estados do norte, Estados do sul e Es­
tados do ·centro. Todos êles. E' possívd ·que a minha palavra não 
exprima bem o pensamento, todos êles estão ·perfeitamente de 
acôrdo com os altos objetivos dêste Congresso e de acôrdo em que 
êle colimou, realmene, de u'a maneira belíssima e incontrastável, todos 
seus elevados objetivos. Porisso, merecem louvores os membros da 
Congregaç~o da Faculdade de Direito de Pôrto Alegre, da Universi­
dade do Rw Grande do Sul, que organizaram ·êste magnífico conclave . . ' especialmente o limo. Sr. professor Salgado Martins, que, de modo 
tão brilhante, conduziu nossos trabalhos. (Palmas). 

Quero chamar a atenção, também, para a contribuição de todos 
os senhores professores dêste Estado e tenho que felicitar o Rio 
Grande do Sul e felicitar esta sociedade, por .contar em seu meio com 
uma plêiade tão brilhade, tão vigorosa, tão cehia do espírito de de· 
ver, como essa de que fui testemunha e ~que compreende os juristas 
desta Faculdade. Levo, e creio que todos nós dos outros ,Estados le­
vamos, uma indelével impressão pela maneira como todos êles se de­
sincumbiram de sua tarefa, de modo equilibrado, demonstrando uma 
cultura superior e, sobretudo, externando pontos de vista, quer den­
tro do direito objetivo, quer dentro do .direito filosófico e político, ex­
ternando pontos de vista que são os mais oportunos, os mais interes­
santes e mais dignos da aceitação geral. 

Ao falar em nome dos Srs. congressistas de todos os demais Esta­
dos, eu me sinto verdadeiramente à vontade .e desejaria que, através 
de minha. voz, repercutisse, de maneira integral, tudo aquilo que êles .. 
poderiam pessoalmente expressar. Entretanto, a vossa sensibilidade, 
srs. congressitas, meus senhores e minhas senhoras, haverá perfeita­
mente de preencher .as lacunas da minha palavra, reconhecendo tudo 
isso que não pude exprimir, nem dizer. 

Resta-me apresentar as nossas ·despedidas, despedidas que não 
são um adeus, porque representam antes um traço de união, ·que nos 
congregará daqui por diante, pelo pensamento, .pela idéia, em função 
do Direito e, ao mesmo tempo, formular as nossas congratulações a S. 
E:x,cia. o Sr. Diretor da Faculdade re Pôrto Alegre, ao Sr. Presidente 
do Congresso, aos demais congressistas e ao Rio Grande do Sul em 
geral, pelo brilhante êxito dêste conclave. (Palmas). 
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O SR. PRESIDENTE - Se algum dos senhores congressistas 
quiser nos honrar com a sua palavra, para expressar seu pensamento, 
apresentar alguma sugestão ou externar alguma idéia, esta Mesa terá 
muito prazer em lhe conceder a palavra. (Pausa). 

O SR. JULIO BONAZZOLA. 
Exmo. Sr. Vice-Presidente dêste Congresso Jurídico. 
Exmo. Sr. Representante de S. Excia. o Sr. Governador do Es-

tado. 
Exmo. Monsenhor Representante de S. Excia. Rvma. o Sr. Ar-

cebispo Metropolitano. 
Exmos. Magistrados da Justiça. 
Exmos. Srs. Congressistás. 
Senhoras. 
Senhores. 
Meus queridos alunos. 
Conta uma lenda árabe que as flores de um jardim murcharam 

quando o jardineiro que as havia .culdado se afastou do lugar. Assim 
foi ,que as hastes esguias das brancas magnólias se quebraram, como 
minaretes de alabastro; que as rosas cerraram suas pétalas como 
cerram-se os negros olhos da mulher amada; os níveos cálices das 
flores se fecharam .como a noite e os jasmins ·caíram como mãos ex­
tenuadas pelo trabalho. Esta parábola, senhores, muito conhecida na 
lenda árabe, tivemos a sensação de .viver neste Congre,sso, quando o 
eminente professor \Valdemar Ferreira, chamado por suas tarefas, 
afastou-se do nosso lado e nós tivemos a impressão de que o jardim 
dêste Congresso Jurídico também havia murchado, como as flores do 
jardim da lenda árabe. Mas o esplendor das idéias sobr\epuja a maté­
ria humana é o signo da fé que, sem dúvida, sobrepaira, como gor­
jeios de pás~aros, nas raízes do nosso pensamento, para torná-lo cada 
vez mais brilhante. E o professor Waldemar Ferreira está presente 
no nosso espírito e para êle peço entusiástica salva de palmas. (pal­
mas prolongadas). 

Numa npite de emoção, não posso tampouco deixar de ~X!press~r 
o quanto senti nesta cidade, tão semelhante aquela que cantei em mi­
nha prosa e em meus versos íntimos. Quero cantar ta~bé.m a esta 
Faculdade de Direito de Pôrto Alegre que, com tanta dtgmdade, re­
presenta êste querido decano, dr. Salgado Martins. 

A Faculdade de Direito de Pôrto Alegre poderia significar um 
exata paralelo com a Faculdade de Direito de Santa Fé. Também 
a Faculdade de Direito de Santa Fé, sr. Diretor, faz pouco· tempo 
cumpriu 50 anos de exi,stência e, naquela cidade, que nós chama­
mús "a cidade das lousas e das pedras", também floresceu, como 
nesta, um resplendor de idéia jurídica que surgiu pouco a pouco e 
que já completou um cinqüentenário, que n0s celebramos com o mes• 
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mo entusiasmo com que estamos celebrando o cinqüentenário da 
fundação da Fa·culdade de Pôrto Alegre. 

Existe outra homenagem mais esta noite: é a homenagem ao 
centenário do Código Comercial. As teses apresentadas pelos diver.:. 
sos ,professores no sexp:licam a razão de ser de sua vitalidade. A vi­
talidade do Código de Comércio está em dois pontos fundamentais: em 
ter respeitado os usos e costumes locais em seguir a trajetória dos 
m·esmos e em ter esperado, ·como diz o 1professor Estre'lla, que as re­
formas se fizessem com método e precaução. 

Quero comparar, senhores, como se estivesse numa aula amável 
de todos os dias, ·com os alunos, as fontes .diversas que temos em nossa 
legislação, pela qual podemos, os países sul-americanos, ter orgulho 
de latinidade. 

Eu queria fazer, se me permitissem, sr. Vice-Presidente, um pe­
queno relatório de confronto ·entre as fontes das legislações e a fonte 
das demais legislações européias e norte-americana. A fonte jurídico­
filosófica da Alemanha está inspirada no matematicismo jurídico. A 
perfeição de suas ·ciências ~xatas ,chegou a fazer pensar, aos seus trata­
distas do direito, que o Direito poderia ser contemplado em fórmulas 
que aproximassem também do matematicismo das ciências exatas. Pa.:.. 
rece que se ·esqueceram do pensamento de Justiniano, quando dizia 
que o orador jurídico e o jurista devem conhecer muito bem a lei e 
devem conhecer muito bem a vida. O jurista não pode encerrar-se na 
tôrre de marfim da completa indiferença à vida que passa. Tampouco 
poderemos, senhores, inspirar-nos na legislação inglêsa, baseada no 
direito consuetudinário, onde se conservam ainda normas do tempo 
de João sem Terra, do ano de 1200; uma legislação que mantém ainda 
a determinação de prisão por dívidas, abolida de nossos princípios 
políticos, como uma das normas imanentes da liberdade do homem 
sôbr·e a terra; uma legislação, finalmente, onde as reformas nem sem­
pre são possíveis, frente aos erros, porque a escola inglêsa sustenta 
que "se está escrito, está bem escrito". 

Como poderemos inspirar-nos na legislação norte-americana, 
eminentemente casuística, onde os advogados e professores não têm 
nenhum sistema para conhecer quais são os princípios jurídicos ge­
néricos, que inspiram as resoluções de seus pensamentos? 

Para o jurista norte-americano, todos os problemas se resolvem 
com os casos. Para nós, todos os porblemas devem resolver-se por 
princípios, porque os princípios, no Direito, muitas vêzes são ima­
nentes. 

Como poderemos inspirar-nos, também, na legislação francesa, 
que tanto serviu de modêlo à nossa? 

Não queria recordar aos senhores, para não cansá-los, tôda .a 
história do chamado "direito intermediário"; que vai do iluminismo, 
desde os enciclopedistas, até a codificação do direito francês. 
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Conseguida a unidade política da França, em 4 de Agôsto de 
1789, assegurada pela Convenção a unidade territorial e política, 
restava àquele país a necessidade de uniformizar a sua legislação 
civil. No sul pontificava· a influência do Direito RomanCJ. No cen­
tro e norte ·da França, predominavam as normas contraditórias do di­
reito consuetudinário, e regulavam as normas territoriais do direito 
feudal, as Ordenações inaplicáveis, as Ordenações do Rei, e a longa 
formação e ensinamentos, sempre permanentes, do direito eclesiástico. 

O Brasil e a Argentina. têm como fonte comum a inspiração pe­
ninsular: as Ordenações Filipinas, de ,Filipe II, imperaram no Brasil 
e tiveram sua influência no que é hoje. meu país.· Estamos irmana­
dos numa mesma latinidade, e eu me sinto perante vós como entre 
irmãos de sempre e vos posso dizer, sem nenhum laivo de vaidade, 
que, com muita tranqüilidade, eu poderia dar minhas aulas de Direito 
na Faculdade de Direito de Pôrto Alegre, com a mesma tranqüilidade 
de espírito e o mesmo prazer com que o faço nas aulas universitárias 
de meu país; e temos de comum até os nossos rios; os nossos caudalo­
sos. rios como o Paraná, ·que nasce no Parimá, no grande maciço atra­
vessa regiões do Brasil e vem fecundar as costas argentinas,- nas águas 
dos istmo, onde nós cantamos com San Martin, em 1813, as páginas 
gloriosas da liberdade, e, no delta do Rio da ,Prata, e, nas correntes 
cálidas dêsse mar, volta a banhar outra vez as ·costa~ fecundas do 
Brasil; por que, senhores, se há esta identidade antropológica e social, 
que tanto têm descrito vossos autores, não podemos aspirar e permitir 
a pretensão de ver vitoriosa a proposição que irei fazer diante de vós? 

Vou permitir-me, antes dessa proposição, recordar não uma pará­
bola, mas um fato histórico. Contam, que numa tarde de outono, sô­
hre o fundo brumoso de Paris e a gaza aveludada da praça da Con­
córdia, ao entardecer tranqüilo e ameno, passeava pelos jardins uma 
senhora, uma anciã, amparada em um bastão, seu cabelo encanecido, 
um pouco curvada, denotando certa distinção e dignidade da aristo­
cracia. Depois de caminhar pelo jardim, com alguns titubeias, apro­
ximou-se de uma rosa e admirou-a com enlêvo, com tanto enlêvo, que 
se aproximou para, tomando-a entre as mãos, beijá-la. Naquele mo,;_ 
mento um guarda do jardim lhe disse: - Senhora, é proibido tocar 
nessa rosa, porque é a rosa de Espanha". Ergue-se a senhora e, com 
os olhos marejados de lágrimas, disse-lhe: "Eu plantei esta rosa. 
Sou a rainha-mãe de Espanha e vim ver ,como tinha florescido". 

Pois 'quisera eu, como a rainha-mãe de Espanha, aqui lançar 
também uma semente, para, num dia outonal e já tão envelhecido 
quanto da, poder vir vê-la e beijá-la nesta cidade de Pôrto Alegre. 
(Palmas). 

Por que, senhores, se temos esta tradição comum, por que. não 
fazemos, como dizia há pouco o professor Girão Barroso, com que o 
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Direito nos una - porque o Direito é a vida - e não pensamos, 
senhores, em fazer um Código de Comércio único do Brasil e da 
Argentina? (Palmas). 

E' esta uma noite de homenagem, é uma noite de emoção. 
Com uma e:noção que me faz ir quase às lágrimas, devo acrescen­

tar que esta nOite é também a do centenário da morte do General 
San Martin e vou usar da vossa benevolência, nesta noite de home­
nagens, para traçar um breve perfil de San Martin. San Martin foi 
um. dos poucos s?ldados sôbre a terra, cuja espada não se utilizou ja­
mais para conqmstar, mas para libertar os povos. A espada flamejan­
te de San Martin serviu para abrir sulcos fecundos na terra dura da 
Amé~i~a. Sua disciplina anterior, formada nas casernas da Espanha, 
perm1tm-lhe voltar às terras da América e substituir os "montone­
ros", os gaúchos e a ferocidade, pela disciplina que tudo consegue 
e tudo organiza. ~ssim foi que um dia dirigiu-se a Mendoza, para 
fazer a campanha libertadora do norte. E sua obra, meus senhores 
foi compreendida primeiro e apoiada primeiro pelas mulheres. A~ 
mulheres ajudaram-no a fazer a roupa para os seus solda·dos, as 
mulheres bordaram, em fios de filigrama de ouro, o 1sol dourado 
de sua bandeira. E a despedida de .San Martin da praça de Mendoza 
parecia a9uelas. despedidas de epppéia, onde os heróis insignes, ao 
se despedirem, JUravam por seu rei e suas damas. E assim foi que 
escalou os Andes, os mais altos cumes do mundo, desde o dia glorioso 
d.e Maipú, depois do desastre de Cancha Rayada, ressonando os cla­
rms para chegar em frente ao seu batalhão. Foi assim, que um dia 
conseguiu escalar o Tupungado, para travar a batalha de Chacabuco, 
como querendo buscar, nas mais· altas montanhas do mundo, a forma 
pela qual seus soldados se aproximassem tanto de Deus, para arrancar 
o azul e o branco e o sol para a nossa bandeira. E assim conseguiu 
libertar o Chile. 

Logo veio a campanha difícil do Perú, onde, caminhando entre 
os frios desfiladeiros das montanhas, marchando com os soldados fa­
tigados, com suas mulas, à maneira de Napoleão, ·quando subiu ao São 
Bernardo, mas sem imitá-lo e com fins distintos, por·que ia libertar 
outro país, e.hegou ao Perú e o povo o aclamou e ~êle declarou, em 
nome da expedição libertadora, em 27 de novembro de 1820, a liber­
dade do Perú. 

Mas a grandeza de um homem nunca se vê no triunfo~ Todos so­
mos grandes, frente ao triunfo, todos nós nos sentimos cheios de 
valor, quando temos êxito e sucesso em nossas emprêsas. Já o adverte 
Kant, quando diz que "nunca tenhas demasiada fé para ser vaidoso 
e nunca tenhas demasiada desesperança para crer que tua esperanca 
não se· v<i cumprir". · , 

E San Martin, demasiadamente glorioso por suas batalhas e seus 
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êxitos, retirou-se de seu p:;J.Ís, para que sua espada vencedora não in­
·flufsse na ·organização rpolítica da Argentina. 

Foi grande na renúncia. Pobre e sem recursos até o dia de seu 
falecimento, em 17 de agôsto de 1850, quando, às três horas da tarde, 
o surpreendeu a morte. 

E, quem havia de -dizer que, cem anos depois, fizesse eu esta 
oração! Com a devida vénia, do nobre sr. Presidente, pediria a êste 
Congresso que fizesse um segundo de silêncio, em sua homenagem. 
(Os Congressistas, de pé, prestam a homenagem). 

Para terminar, devo expressar meus agradecimentos, porque esta 
noite é de festa e emoção. · 

DevG> agradecer ao senhor Diretor da Faculdade, professor Sal­
gado Martins, a quem não sei se admirar mais a enorme bondade que 
teve para conosco, ou admirar mais o acêrto com que dirigiu as de­
liberações dêste Congresso. 

Quero expressar, também, a grande admiração científica que 
m·e produziu o professor Ernani Estrella, que me ocorre dizer que é 
um Savonarola do Direito. · 

Quero, também, expressar minha admiração científica pelo dr. 
Antônio Martins Filho, que com tanta fé - porque só a fé move 
- e convicção logrou vitória na defesa de sua tese; em que votei, 
e que tanto admiro. 

Quero ·expFessar, também, a minha simpatia pelo sr. Diretor 
da Faculdade de Direito de Pelotas, professor Bruno de Mendonça 
Lima, pois, me ocorre pensar que o professor Bruno de Nlendonça 
:tima .tem a bondade infinita dos bem-aventurados, que jamais há 
uma sombra pe suspeita nêle, ainda que isso pudesse turvar-lhe a 
alma. 

Quero expressar, também, minha admiração pelo dr. Luiz Lo­
pes Pa-lmeiro, e não sei se seu nome nasceu no Renascimento, ou 
se êle é uma figura .que se move em V ersailles. 

Quero expressar, também, minha admiração pela consciência 
jurídica de todos os demais professores, pelos eminentes juízes e ma· 
gistrados, que até me faze.m pensar na Carta de São João, quando diz: 
"Não há pobres, nem ricos; não há grandes nem pequenos; todos são 
iguais ante Deus". 

Parece-me que vós, juízes; também tendes êste sentido eminell'te 
da Justiça, porque sentís que todos são iguais ante a lei. 

Aos integrantes das comissões que trabalharam com entusiasmo, 
ao sr. Secretário, tão cheio de cortesia, dr. Plauto Azevedo, e às de­
mais pessoas que não menciono por. falta de memória, posso assegu­
rar ·que admiro em cada uma delas as suas virtudes humanas. 

E por último, exmas. autoridades, minhas senhoras, meus senho­
res e meus alunos, quero agradecer-lhes tôdas as atenções imerecidas, 
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que·~· expressar-lhes · que quando -os srs. VISitarem a mínha pop~~ 
losa cidade de Buenos Aires, ou cálida e •ingénua cidade de Santa 
juntos a. cidade, para sentir juntos as mesmas emoções. . , 

Quero formular votos para: que as nossas relações sejam cada' vei 
mais fortes, para que a nossa fé e entusiasmo sejam cada vez mais 
estreitos, para ~que a nossa estrêla de idealísmo se levante cada vez 
inais serena e dizer ·como Horácio: "Nem tudo morre''. (Palmas). · 

· O SR .. SALGADO MARTINS - Antes de. declarar encerrada a 
sessão que põe têrmo . aos trabalhos dêste conclave, sinto o honr~~o 
dever de,· em nome da Comissão Organizadora do Congresso J urídi·co, 
comemorativo do cinqüentenário de fundação da Faculdade de Di~ 
rei to, . agradecer aos eminentes profes~ores, advogados, juristas, ma­
gistrados, a todos aquêles que. trouxeram o brilho do seu . concurso 
para assegurar o êxito do empreendimento cultural que realizamos. · 

1 

Tudo neste dia se reúne para acentuar a nossa emoção. Duas 
gerações confraternizam, neste momento de. tanta evocação para a 
história da Faculdade de Direito de Pôrto Alegre: a geração glori?s~ 
que fundou esta escola e a geração dos seus professores que comemo-
ram o cinqüentenário. · 

Temos a ventura, a inigualável fortuna de contar ainda coín 
professores que fundaram esta Escoal e que aqui assistem o seu cin~ 
qüentenário. Entre nós, temos a felicidade de contar com a presença 
de um mestre venerando, o ilustre professor N ormélio Rosa ... (De pé, 
a assistência saúda com prolongada salva de palmas o professor Nor..:. 
mélio Rosa, que agradece comovido) ... o professor Normélio Ro~a, 
no qual eu personifico tôda aquela plêiade de lutadores que funda~ 
ram esta ·Casa de ensino superior, no ano já remoto de 1900. 

Quero, também, lembrar o nome daqueles que ainda assistem o 
transcorrer desta data significativa, os professôres Plínio de Castro 
Casado, James Darcy e Valentim do Monte. 

Nêles pulsa, ainda, com tôdas as suas glórias, a história desta 
Faculdade. 

O Congresso Jurídico que promovemos realizou-se entre duas da.:.: 
tas nas quais se descobre uma perfeita identidade e um tocante signo 
de idealismo. Iniciamos os nossos trabalhos a 11 de agôsto, desta co• 
memorativa da fundação dos cursos jurídicos no Brasil, e encerramos 
êste Congresso em 17 ,de agôsto, data que recorda o centenário da 
morte de uma das figuras mais extraordinárias da América, o herói 
e libertador San Martin. (Palmas prolongadas). 

Onze de agôsto é o signo da consciência jurídica do Brasil e a 
espada de San Martin é o instrumento glorioso através do qual vários 
países da América encontraram a· sua libertação e a sua redenção. 
(Palmas). 
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·Onze de agôsto é a concretização de uma idéia· generosa, porque 
representa os Jundamentos do ensino jurídico n.o Br,asil; d~z~ssete de 
agôsto recorda utna vida que, pela espada, reahzou a sublimidade do 
Direito. (Palmas). 

Devo expressar, ao término dos trabalhos dêste Congresso, os 
a:gradecimentos comovidos da Faculdade de Direito, pêlo concurso 
que as delegações das diversas Faculdades trouxeram ao êxito dos 
seus trabalhos. 

Em primeiro lugar, agradeço a cooperação generosa e brilha.nte 
que nos deram as gloriosas Faculdades de Direito de Buenos Aires 
e de Santa Fé, (Palmas) enviando-nos, para represen~á-las neste cer­
tame de inteligência e cultura, a figura fidalga e amiga do professor~ 
Júlio César Bonnazol,a. (Palmas): Êle, agora, não pert~nce 
às Faculdades que representa. E' mais um professor que tonqmsta~ 
mos. (Palmas). A sua atuação, a simpatia com que se incorporou à 
história desta Faculdade, será perenemente um traço de união entre 
o Brasil, o Rio Grande do Sul e a generosa nação'Argentina. (Palmas). 

Quero agradecer à Faculdade de Direito do Ceará, (Palmas).. O 
gesto com que nos distinguiu, enviando, para representá-la, dois pro­
fessores eminentes de sua Congregação, cujo nome declino ·com profun­
da simpatia, os 'profesosres Antonio Martins Filho e Madgadelo Gi~ão 
Barroso. (Palmas). 

Devo agradecer à Facu.ldade do glorioso .Estado Irmão de Sant.a 
Catarina, que se fêz, também, representar neste Congresso, pel~ ~n­
lhante delegação, em ~que figura um ilustre professor de Direito, 
Henrique Rupp Júnior (Palmas), filho espiritual desta Casa e re­
presentante daquela gloriosa geração que foi contemporânea da fun­
dação desta Faculdade. 

Devo agradecer à Faculdade de Goiás, a distinção, também, que 
nos conferiu, através da representação que delegou ao ilustre profes­
sor Antônio Martins Vieira, (Palmas), que contribuiu magnificamen­
te para o acêrto das nossas decisões. 

Devo agradecer à tradicional Faculdade de Direito de São Paulo, 
berço glorioso do ensino jurídico no Brasil, escola que con~ribuiu tão 
decisivamente, com o ensino do Direito, para preparar d1versas ge­
rações que foram valores decisivos na história política, jurídica e es­
piritual do ~país. 

Devo agra·decer à Faculdade do glorioso Estado irmão de Santa 
ela nos mandou para representá-la neste Congresso e para presidir os 
seus trabalhos, uma das mais eminentes expressões do magistério ju­
rídico a figura ímpar de Waldemar Ferreira. (Palmas). Devo agra­
dece/à Faculdade irmã de Pelotas, (Palmas) pela delegação brilhante 
que nos enviou e cujos méritos, talentos e virtudes eu quero personi-
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ficar, nessa figura eminente de professor e de jurista, que é Bruno de 
Mendonça Lima. (Palmas). · 

Agradeço, por fim, ao ilustre presidente <;lo Tribunal de Justiça, 
um dos presidentes de honra dêste Congresso, a honra que lhe con­
feriu, ao comparecer à sua inauguração e à sessão de encerramento dos 
nossos trabalhos, (Palmas), exemplificando, com a sua pres~nça, que 
advogados, professôres e juízes estão irmanados no mesmo ideal e ser­
vindo à mesma causa. 

'Quero agradecer ao Exmo. Sr. Governador do Estado, pela dis­
tinção e bondade com que procurou corresponder ao convite que lhe 
endereçámos para ser um dos presidentes de honra dêste Congresso, e 
para trazer à sua inauguração o concurso do seu prestígio e da sua 
inteligência. (Palmas). 

Agradeço às autoridades do Estado, aos senhores magistrados, 
membros do Ministério Público, advogados e posso declarar com or­
gulho qúe, se não fôra ·a simpatia e o concurso que deram a êste Con­
gresso, não teríamos obtido o êxito com que coroamos os nossos traba­
lhos. E ao solicitar ao eminente professor Bonnazzola que aeclare 
encerrada a sessão, quero apenas dizer que os professôres desta Fa­
culdade, no ano do seu cinqüentenário, prometem tudo porfiar, para 
serem herdeiros e sucessores dignos daquela obra gloriosa que os 
companheiros de Normélio Rosa realizaram no Rio Grande do Sul. 

(Palmas prolongadas). 
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Visita dos Congr,essistas ao Palácio do Govêrno, quando o governador Walter Jobim 
agradecia a saudação do Prof. Antônio 'Martins F'ilho, 
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