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Com o propósito de não fatigar os membros do Con
selho da Ordem dos Advogados, temendo tornar-me impor
tuno, deixei de descer a minúcias, mencionando alguns dos 
tópicos em que se mostra atrazadissimo o processo brasi
leiro. A seara é vasta, mas eu m e contentarei com referir 
u m ou outro ponto, dentre os mais conhecidos. Fácil me 
será mostrar que ha outros factos, alem dos mencionados 
acima, que provam ter o nosso processo ficado muito mais 
moroso e cheio de formulas inúteis, depois de substituídas 
as leis romanas pelas pátrias. Ora as leis e a praxe retro
gradam, ora oscillam á semelhança do pêndulo em u m vae-
vem, lembrando os ricorsi de Viço: "Fala Viço de u m pé
riplo, de u m cycloide, de u m circulo fechado, girando, des-
animadora imagem, sobre si próprio, para recomeçar" (Pi-
card, Dir. Puro § 138, trad. port.). 

Exemplo do regresso encontro eu lendo a consulta 65 
de Valasco que, como se sabe, escreveu antes de 1603. Diz 
o grande jurisconsulto: "Memoro in proposita matéria, quod 
sunt aliqui juidices supremi, adeo amatores abbreviandarum 
litium, et adeo cupientes litium expensas, et partium moles-
ptias ac labore vitare, quod processus propter judicum in-
cõpetentiã etiã improrogabilem; alias nullos, ad se tanquam 
judices competentes remissos non pronuntiant nullos, sed 
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per interlocutoriam jubent partibus, ut dicant omnia, quae 
voluerint contra illos processus in alio judicio agitatos, 
praeter nullitatem incompetentiae, de qua jam actum est. 
Et si non proferunt aliquid, per quod videatur debere novum 
processum inchoari, judicant ex illismet actis, et ita longas 
lites praecidunt, et proterviã reorum fugientim. Et est opti-
m a praxis, et digna, quae a viris integerrimis, ac supremis 
judicibus, semper servetur". 

Como se vê, era de praxe que, quando o Tribunal a que 
se recorria tinha poder para julgar um pleito que, em l.a 

instância, fora illegalmente decidido por juiz sem a com
petência necessária para proferir a sentença recorrida, não 
annullava o processo, mas o julgava de meritis. Seria isto 
hoje admissivel? Nunca tal facilidade foi tolerada por nos
sos magistrados, por oppor-se, entendem elles, á regra das 
duas instâncias. Ora, este fanatismo por tal principio não 
é muito razoável, visto como encontra várias excepções, 
como são as de embargos infringentes em execução e julga
mento de rescisória, quando a sentença rescindenda é con
firmação ou reforma da de l.a instância. Ninguém já ex-
tranha esta supersticiosa observação do principio das duas 
instâncias, porque sabido é que ellas foram consagradas pela 
Constituição de 1824, no art. 158. Acredito porém que os 
nossos descendentes rirão de tal nuga, do mesmo modo por 
que os juristas no tempo de Gaio já zombavam das fórmulas 
das legis actiones, segundo as quaes era nullo pleito em 
que se dizia vites em vez de arbores (Gaio, Inst. IV/II). 

U m outro ponto de praxe indicarei, que não é menos 
significativo. E' o relativo ao conhecimento de u m recurso 
que não o legal no caso em debate: deve conhecer o tri
bunal superior do aggravo, si o caso é de appellação; ou 
da appellação, si o aggravo é que cumpria ter sido inter
posto; e mais: deverá, ao menos, resalvar á parte que errou 
o direito de interpor o devido recurso? Para impedir que 
os Juizes facilitassem ás partes obterem justiça, ainda quan
do houvesse u m erro, por mais escusavel que fosse, como é 
o do recurso cabivel em dadas circumstancias, veio o art. 
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27 do D. de 15 de Março de 1842. Por muito amigo do 
formalismo que se mostrou o legislador pátrio, por muito 
que houvesse luctado para tolher ás partes alcançarem jus
tiça, não poude evitar que juristas da estatura de Oliveira 
Machado (Practica dos Aggravos §§ 46 e 265) ainda se ba
tessem em prol dos litigantes embaraçados na circumstan-
cia difficil de fixação do recurso cabivel em dadas hy-
potheses. 

Passo a indicar u m caso em que as leis prohibiram 
num dia o que no immediato permittiram. E' o da abolição 
da réplica e da tréplica. Como se vê no art. 14 da Disposi
ção Provisória de 1832, foram abolidas as réplicas e tré
plicas, e esta disposição foi revogada pelo art. 120 da L. 261 
de 3 de Dezembro de 1841! Durou a medida pouco tempo 
mais que a rosa de Malherbes. 

Querem mais? Ha o art. 671 do R. 737 restabelecendo 

as cartas testemunhaveis! De certo escriptor que repetia 

sempre o mesmo vocábulo, disse o estylista Ramalho Orti-

gão: "Isto não é escrever, é coçar-se". Não seria caso de, 

paraphraseando o pico do grande escriptor, dizer que isto 

não é legislar, mas coçar-se?... O que hoje se faz, desfaz-

se amanhan... Desta reviviscencia de institutos já con-
demnados houve muitos casos, damnosissimos para os liti
gantes, nas leis que se publicaram em 1890 (D. 169 A de 

19 de Janeiro de 1890, arts. 22 e 23. D. 370 de 2 de Maio 
de 1890, art. 408, D. 763 de 19 de Setembro de 1890, art. 
1), estabelecendo, além disto, confusão com o R. 737. Ap-

pareceu até quem pretendesse, naquella época, ter sido res-* 
taurada a adjudicação forçada. Mas, no momento, o que 

me interessa não é balburdia legislativa, e sim a revivifi-
cação de instituições que eram tidas por mortas, e não sim
plesmente sopitadas. 

Exemplo ainda posso encontrar nas varias leis que ora 
estabelecem como preferível o systema de não ser prepa
rado o processo pelo juiz que o deverá julgar, ora precisa
mente o contrario. 
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Ainda m e açode á memória o caso dos avaliadores offi* 
ciaes, em certo curtíssimo período, no Estado de Sâo Paulo. 

Pouco acceitavel é a escusa de tractar-se de legislação 
experimental: a experiência é destinada sempre a verificar 
uma hypothese que tem muitos visos de verdade. Nos 
pontos que mencionei parece que o legislador fez innova-
ções sem o estudo que deveria precedel-as, diga-se, "puisqu'il 
faut Pappeler par son nom", decretou levianamente. 

Deixo porém o defeito das leis processuaes, e passo á 
sua applicação. Disse Calamandrei que, ao lado da imper
feição da legislação processual italiana, ha a m á organiza
ção da justiça. Examinando a imputação de Calamandrei 
ao Poder Judiciário, encontro certo fundo de verdade- Com-
quanto inspirados pelo desejo de fazer justiça, é fora de 
dúvida que os juizes têm o preconceito de que devem ser 
conservadores. Com este espirito, por vezes têm elles leva
do ao extremo as suppostas garantias ao direito de defesa 
dos litigantes, escravizando-se ás formulas processuaes, e 
mesmo excedendo as cautelas legaes. Darei u m exemplo 
typico deste fanatismo, sem duvida respeitável pela inten
ção do magistrado. Quando aqui em vigor sobre cobrança 
de autos o art. 714 do R. 737, firmou o tribunal paulista a 
praxe de ser unicamente admissivel uma cobrança quando, 
segundo a letra da lei, houvesse sido pedido com o proto-
co//o o processo, não podendo este pedido ser feito por pre
catória em que se houvesse transcripto o recibo do advogado, 
nem por editaes publicados pela imprensa: nada, só o pe
dido com o próprio livro em que o advogado firmara o 
recibo original. Quaes as conseqüências deste rigor de for
mulas? Certos advogados destituídos de escrúpulos, pro
curavam collegas que tencionavam mudar-se desta capital, 
e que, também pouco delicados em Étnica Profissional, se 
prestavam a levar para longes terras autos recebidos dos 
cartórios: impossivel se tornava a cobrança desses processos. 

Outro caso em que não houve sinão excesso de cautela 
contra a, perda de processos confiados ao correio é o do 
recurso de sentença denegando habeas cor pus. Como é 
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sabido, houve uma certa época nesta capital em que o habeas 
corpus era rarissimamente concedido, donde quasi sempre 
a necessidade de recurso para o Supremo. Aqui, porém, 
exigia-se um traslado do processo, diligencia morosa e cara. 
Que resultou desta praxe? Ainda mesmo pessoas de fortu
na desanimaram, e o grande recurso, palladio das liber
dades publicas, foi frequentissimamente sacrificado por esta 
formula infeliz e fatal á liberdade dos illegalmente presos. 

Falei acima do recurso relativo á composição do quadro 
de herdeiros. Fornecerá o assumpto exemplo de outro f aetor 
de morosidade nos inventários e partilhas. O Código Pau
lista reduziu muito (art. 162 § 1) as hypotheses em que é 
necessário seja o prazo assignado em audiência, e melhor 
fora, creio eu, as tivesse abolido, por serem, segundo a opi
nião de quasi todos os mestres, verdadeiros fosseis, só admis
síveis no tempo em que não havia outros meios de publi
cidade. O art. 858 deu o prazo de dez dias aos herdeiros, 
depois de citados, para reclamarem contra a inclusão de 
algum interessado. No foro este prazo é assignado em 
audiência (C. P. C. C, art. 860 § 1) e exige-se lançamento; 
e, por mais que clamem os advogados que é a formula contra 
a letra expressa do art. 164 § 5, additando que a praxe con
tra a lei é curruptela, continua a ser exigida esta formalidade 
proçrastinadora do andamento do feito, que é de urgente 
terminação (Código Civil, art. 1770). 

Como acabo de dizer, é geral a tendência conservadora 
entre os magistrados, sendo raro algum innovador, como o 
era u m que, em relação ao habeas corpus, antes da Consti
tuição Bernardes, sustentava que o grande remédio se appli-
cava não só no caso de embaraço do direito de locomoção 
(jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque), mas também 
a qualquer outra violência á liberdade, fosse qual fosse a 
maneira por que se desenvolvesse esta. 

Entre o conhecido aphorismo de Bacon, tão contrario 
-ao.arbítrio judiciário, e á dictadura judiciaria, a meu ver, 
com razão condemnada pelo Chefe da Commissão a que foi 
confiada a elaboração do Código, bem se pode dizer: "Inter 
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utrumque tene, médio tutissimus ibis". Mas vão será o 
conselho, si a lei processual não fixar os limites desse arbí
trio, deste espirito innovador do juiz, entendendo eu que, 
como deve ser dicto abaixo, é convenientissimo seja animado 
o espirito progressista dos magistrados em se tractando de 

Direito Processual. 
Ao ler as sentenças dos magistrados brasileiros e es

trangeiros, notadamente as celebres do juiz Magnaud, noto 
que os mais inclinados ao espirito liberal, ao Direito Livre, 
só se outorgam a liberdade de innovar em Direito subs

tantivo. 

Affigura-se a mim que, nenhum mal ha em que muito 
arbítrio seja dado aos juizes, na supposição de ter o Estado 
bons magistrados, em se tractando de Direito Penal, porque 
é justamente neste que a legislação parece mais atrazada 
em relação á sciencia. Hoje sérias dúvidas se levantam 
sobre o que legou o passado quanto á repressão dos delictos* 
No Direito Civil e no Commercial, de tal modo se têm 
evolvido ou progredido as leis nestes últimos annos que o 
juiz, entendo eu, nada mais deve fazer do que buscar o 
espirito dominante do systema jurídico actual: rara será a 
espécie em que possa julgar archaico o instituído hoje no 
Direito Positivo. 

E' no Direito Processual que cabe ao legislador attri-
buir ao magistrado uma liberdade que lhe é indispensável, 
mesmo, como affirmei acima, para que possa elle acudir 
ás innovações do Direito Civil e do Commercial. Falou-se 
em extender a todas as nullidades o principio de que só 
são ellas decretaveis, quando tragam prejuízo á parte que 
as argue: "Pas de nullité sans grief". A extensão desta 
regra a toda espécie de nullidade, aos actos nullos e aos 
annullaveis, teria como conseqüência dar ao juiz u m poder 
discricionário que tornaria sem força obrigatória as leis pro
cessuaes. Com effeito, si é a annullação do acto a única 
sancção, a única maneira de tornar obrigatórias as leis, 
claro é que o Código do Processo ficaria u m mero repertório 
de conselhos. 
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E' possível seja o systema muito bom, mas, no momento 
histórico actual, ninguém pensa em adoptal-o, e, por isto 
mesmo, o Código Paulista só dá esta regra como sendo 
admissível em se tractando de actos annullaveis, e não de 
nullos (CPCC, art. 355, n.° II letra c). Não deve este 
principio ser confundido com o do art. 355, n. I, letra b, 
de que, com tanta sensatez, se occupou Savigny, ao tractar 
da interpretação das leis (Dir. Rom. § 37, pag. 225, nota e). 

O que, em these, me parece aconselhável é a reducção 
dos actos nullos e a restricção das fórmulas e solemni-

dades. 
Partindo estou, repito, da supposição de se alcançar 

uma magistratura á altura das exigências dos progressos 
jurídicos. Permittir a u m indivíduo sem preparo scientifico, 
o abeberar-se no espirito do systema jurídico, e mesmo fa
zer obra de legislador em casos omissos, eis o que seria 

rematada loucura. 

Como porém dar u m limitado arbítrio ao juiz? Qual 
a formula a plasmar na lei? Como fixar as lindes da liber
dade outorgada ao Poder Judiciário? Com razão lembra 
Ihering a phrase de Seneca: "Semina nobis scientíae na-

tura dedit, scientíam non dedit'. Sim! E' árduo encargo 
para quem redige uma lei. O legislador deve ter grande 
perícia na arte de legislar: o estylo é dom natural que se 

aperfeiçoa, o senso porém do que convém á sociedade é 
coisa que só a natureza, a observação dos factos, a investi
gação das necessidades publicas e a experiência da vida 
social podem outorgar. Houve todavia quem dividisse a 
feitura de uma lei em três partes: l.a indagar quaes as 

necessidades sociaes a que devem corresponder as normas 
e adaptar estas a taes exigências; 2.a ligar os preceitos a 

serem formulados em lei com o systema jurídico em seu 
conjuncto, coordenando e harmonizando todas as normas; e 

finalmente 3.a a transformação do trabalho em lei (Miceli, 

Fil. § 122). 
O serviço propriamente de redacção do Código, uma vez 

que a Commissão conheça perfeitamente as exigências das 
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varias regiões a que é destinado, é obra relativamente fácil 
para homens de grandes conhecimentos theoricos como são 
os que compõe esse corpo de technicos, versadissimos nos 
segredos do estylo que convém ás normas jurídicas, na arte 
de legislar, propinqua da de sentenciar, comquanto seja esta 
objecto de uma das partes da technica judiciaria, como ex
plica Demogue. 

Eis a minha contribuição para a composição do futuro 
Código, e, si pouco autorizado sou pelos dons naturaes, devo 
valer-me de minha longa experiência. 

São Paulo, 25 de Novembro de 1935. 


