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THESES

Processo criminal, civil e commercial
A abolição da fiança em pai/, republicano de­

mocrático 6 um retrocesso político.

A mmrna divino dos romanos das acções é in­
completa.

A classica distincção romana, contida no § 20 
das 1 nstitutas de adionibns (IV, 6) tem hoje ape­
nas merecimento historico.

Explicação succinta do direito processual
A fiança provisória, creação da lei n. 2033 de 

20 de Setembro de 1871, deve ser consignada na le­
gislação processual dos Estados da União.

O Dec. n. 359 de 27 de Abril de 1890, <jue abo- 
lio a conciliação como formalidade preliminar em en­
dai para sernn intentadas ou preseguirem as acções 
civis e commerciaes, não vedou em absoluto as ten­
tativas conciliatórias de direito anterior ; entretan­
to, ultrapassou as raais da aspiração scientifica a 
respeito, o que pôde ser corrigido pela legislação 
processual dos Estados da União.

O critério exarado no art. 407 do Codigo Pe­
nal acerca da acção penal é consentaneo com os 
princípios verdadeiros da sciencia,
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Pratica forense

Os processos criminaes podem ser revistos em 
qualquer tempo em beneficio dos coridemnados, 
ainda mesmo depois da morte delles.

Não é appellavei na justiça federal a sentença 
definitiva dtr causa que cabe na alçada do respecti­
vo juiz inferior.

E ’ errônea a opinião absoluta que não admitte 
a excepção de dominio nas acções possessorias.
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DISSERTAÇÃO

Do juízo arbitrai :4nx sentenças 
nelle proferidas deve ser concedido o 
direito de uppellação ?

Na sociedade dominam incontestavelmente 
dois princípios: o principio da liberdade indivi­
dual, em virtude do qual o individuo póde dar a 
sua actividade oempregoque melhor lhe aprouver, f -  

já reprimindo os attentados que porventura possa 
experimentar, e o principio de auctoridade, <|ue op- 
pôe limites a esse emprego no que póde se tornar 
um obstáculo ao dos demais indivíduos, estabelecen­
do uma igualdade jurídica pai'a o desenvolvimento 
da respectiva actividade. K do attrito desses dois 
princípios resulta a ordem social.

De tacto, se a liberdade conferida ao cidadão 
não póde ir de encontro a dos outros, que c repre­
sentada pelo principio de auctoridade. este por sua 
vez não póde supprimil-a acerca do individuo sin­
gularmente considerado, (pie é o fundamento da 
sua existência (1). . . . .  .

Adaptando estes post ulados aad ministração da 
justiça resultam dois systemasexclusivos a respeito, 
os quaes não podem ser aceitos isoladamente. Na 
primeira hypothese cada um poderia fazer justiça 
por suas próprias mãos, o que é incompatível com

(1) Moise Amar, Die giudizi arbitrali.
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o gráo de eivilisação dos povos, e na segunda ne­
nhum outro indivíduo, que não o investido de po­
der social, poderia administrar justiça, o que tam ­
bém em absoluto não encontra justificação plau­
sível.

Para solver a d i (li eu Idade cumpre attender ás 
leis já existentes no momento em que se acha em 
movimento o poder judiciário, resultantes ou da 
necessidade de proteger o principio de liberdade 
individual, ou da de proteger a liberdade de todos, 
isto é, leis de ordem privada e leis de ordem publica.

Assim, a applicação do primeiro principio é as­
segurada a qualquer indivíduo uma vez que aquel- 
les aos quaes se referem o consentem ; mas da ap­
plicação do segundo não poderá espoliar-se o poder 
sociaí, porque nelle se eoncretisa o principio de 
auctoridade e ellesóé a expressão continua dos di­
reitos de todos em face do indivíduo.

Da mesma forma que se póde derogar a lei de 
interesse privado póde-se assegurar a sua applicação 
áquelles que sejam escolhidos pelos cidadãos que 
reclamam a applicação da mesma; e, ao contrario, 
as leis de ordem publica da mesma maneira que 
conservam o seu vigor também contra a vontade 
dos cidadãos, devem applicar-se por áquelles (pie 
representam a sociedade e pela mesma são incum­
bidos de julgar.

Como bem disse Pisanelli, V interesse soei ale ê 
pienamente saddisfatto quando le parti, con rnodi d- 
vili, o poogono da se stessefine alia controvérsia o da 
sestesse prowedono ai mezze che stimauo opportaui 
per dar le termine'. K siceome anzi con c-ostfatti. tem­
pera;menti alia saddisfazione dei /'inseresse soei ale si 
congiuuge la plena liberta dei Vimlmduo, < pia facil­
mente alia definizione dediritti segue la com posicione 
de Urro a ui mi. cosi la legge, ansicM astegiari idetti tem-



pera,n\enti, deve favorirli e tenere quasi le sue disposi- 
zioni come subordinsile al /oro diffetto (2).

Nada, entretanto, impede com isso que toda 
controvérsia e todos os factos que podem ser sujei­
tos ao juizo arbitra] sejam submettidos também ao 
exame dosjuizes nomeados pela sociedade ; porque 
eomoas leis de ordem privada dispõem para os casos 
nos quaes não é expressa uma vontade contrariados 
cidadãos, assim os magistrados intervém com sua 
auctoridade quando não tenham sido prevenidos 
da vontade' contraria dos (pie tenham de ser ju l­
gados.

A instituição arbitrai é umadas mais antigas, 
remonta a origem da sociedade. Quando não havia 
ainda juizes dedicados ao officio de julgar, existia 
a idea de confiar a solução das controvérsias á de­
cisão dos visinhos, dos parentes ou dos amigos. 
Quem, <>h culpam. meam, disse .Jacob a babão, et oh 
quod pecatum meum, sic, exassisti postme. Et scruta- 
tus e semi,nem suppellecbilemn meam, t  Qual invenisti 
de caneta substancia domas tua! ? Pone hic coram fra- 
t ribas meis et fratribus tais, et judicent inte.r tae et 
te. (3). ' '

Como bem assevera G. Manfredini (4) , l ’arbi- 
trato dovete essere il gindmoche la fid u d a  delle pasti 
conte,ade,nti sostitu ira anticamcnte a quello dei padre 
di famiglia o dei pat riarca, come pia, tardi venne sosti- 
tuisce (d. giudizio dei trihuuali.

Esteve em uso entre os Indianos e entre os

(2) Relazione sul Projectto dei Códice di proeeduam civile 
premmtuto <d Renato dei Ree/no de Ttalia—1863.

(3) (lenesi cap. XXXI, v. 36, 37.
(4) Coeso dei diritto giudiziario civile.



Athenienses,.conforme indica a legislação de Solon, 
a qual concedia plena força á sentença arbitrai como 
se fosse pronunciada poraquelles que administra­
vam a justiça nos casos communs (5), embora exi­
gisse a approvação do Archontepara dar íorçaao 
laudo. E também em Sparta, segundo uma passa­
gem de Plutarco, onde refere que Archidamo filho 
de Zeuridamo, escolhido arbitro entre dois indiví­
duos, os conduz ao templo de Minerva Calcieea e 
fez jurar obediência á sua sentença determinando 
que no templo não sahissem sem estar de acõôrdo.

Em Roma teve o seu maior brilho uma vez 
que a organisação judiciaria baseava-se no princi­
pio que nemo judex, icisi qui inter adversarias conve- 
nisset (6). E assim o consignou a lei das X11 Taboas 
(7), sendo regulado de modo mais completo poste­
riormente, como se verifica no Digesto (8) e no 
Oodigo (9).

Ao tempo da dominação dos Longobardos no 
intuito de evitar os juizes barbaros os romanos re­
correram mui frequentemente ao julgamento por 
meio de árbitros, e bem assim habitualmente os 
primeiros christãos, porque 8. Paulo havia prohi- 
bido as lides perante os juizes leigos. Andei, aliqnis 
restrum, habenx negodnm adversas aliem m judiai r i 
iiji/id iniquos, et noa■ apud saneias ? ... Nescitis quo.
'iiiam anyela judicabmius ? Quanto magis secvlr. 
ria ? Secular ia igitur judicia sihalmeritis, contem, 
ptihiles qui mut iu Ecclesia illos constitvite adjudi. 
candu ni. A d verecundiam vestram dica. Sic non eŝ

(5) Demosthenes, Oração contra Mídia,
(6) Oicero, pro, Cluentio.
(7) Gellitis—XXI.
(8J De receptis, rui arbitrium receperunt out sententiam 

dicant, IV, 9.
(9) De receptis urbitris, IL. 34.



inter nossapiens qa isquam,qui posSitjudicare inter fra• 
trem, suam ? (10). E despertado pelo direito canô­
nico foi que limitou-se a ser um remedio opportu- 
no para apaziguar as lides inter parentes.

Na idade media vigorou apenas nos paizes e ao 
tempo em que a liberdade individual foi respeitada, 
tendo sido contemplado em quasi todos os Estatu­
tos Italianos e applicado ás controvérsias entre pa­
rentes até o quarto gráo.

Em França era urna instituição muito antiga. 
De conformidade com os estatutos de Montpellier 
tudo quanto se fazia perante os árbitros tinha a 
mesma efticacia que se confere aos actos emanados 
dos tribunaes : Confessione, testifieatioucs, transa- 
cf tones et otunvim coram arbitris actitata, proinde 
vaJeant ac si incúria. essent ada. Entretanto, de 
todas as ardennanças referentes ao assumpto a 
mais importante é a de março de 1673, que. intro- 
duzio o arbitramento forçado nas contestações en­
tre socios, o que foi com diminutas modificações 
adoptado até 17 de Junho de 1856. Dominada 
pela idéa de liberdade a Assembléa Constituinte, 
preconisando as vantagens do arbitramento, pela 
lei de 24 de Agosto de 17ÍH* o estabelece nas con­
testações entre paese filhos, avós e netos, irmãos e 
irmãs, tios e sobrinhos. Demais, a convenção na­
cional submette ao juizo por árbitros uma iminen- 
sidade de controvérsias nascidas das suas leis 
fiscaes especialmente em matéria de bens cominu- 
naes.

Não tardou a reacção determinada por esses 
exageros, tendo-se até posto em duvida o compro­
misso.

No momento da compilação do Oodigo do

(10) Cat. í  aos Corintlios.
2
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Processo teve ainda adversários temíveis ; todavia, 
foi sempre consignado no titulo unicó do liv. i ll  
do mesmo Oodigo, que começou a vigorar em 1 de 
Janeiro de 1807.

A meu ver. mais em harmonia com os prin­
cípios de liberdade 6 a parte referente á matéria 
arbitrai da lei de processo civil do Cantão de Ge­
nebra, confeccionada sob a presidência de P. F. 
Bellot.

Nas relações privadas na Inglaterra foi tam­
bém admittido de um modo um pouco diverso 
(Paquelle que é actualmente admittido, segundo 
refere Black st on. (11)

Do Codigo francez foi transladado o instituto 
arbitrai para o Oodigo Sardo de 1854 e demais Oo- 
digos italianos, sob uma feição aperfeiçoada. A 
não ser o codigo de commercio das Duas Sieilias, 
nenhum outro o inseric. sob a forma obrigatória. 
E o Codigo actual da Italia, que começou a vigo­
rar em 1 de Janeiro de 1866, assignala sobre os 
outros, e mesmo sobre o francez, um notável adian­
tamento.

No direito portuguez é também encontrado 
desde as primeiras compilações, como attestam na 
sua totalidade os processualista reiniculas, sendo 
finalmente organisado pela Ord. L. 3, T. 16.

Entre nós. além destas disposições ultima­
mente indicadas, servio de fundamento ao juizo 
arbitrai o art. 160 da Const. Política de 25 de Mar­
ço de 1824. Depois, a lei de 26 de Julho de 1831 
consignou o juizo arbitrai necessário a respeito de 
contractos de seguros, o (pie pelo Codigo de Com­
mercio de 25 de Junho de 1858 foi ampliado a 
varias outras hypotheses.

( 11) Commentaire sur les lois angkiises.



Finalmente, a lei n. 1350 de 14 de Setembro 
de 1860, e Regul. respectivo estabelecido pelo I)ec. 
n. 3900 de 26 de Junho de 1867, derogaram o 
juizo arbitrai necessário, tornando-o meramente 
voluntário; bella reforma que veio restabelecera, 
natureza constitucional do instituto.

Agora abordemos a questão proposta.
A appellação das sentenças arbitra es tem sido 

objecto de divergência por aceasião de serem con­
feccionados vários codigos ; principalmente, depois 
que a opinião publica no periodo da revolução 
franceza abraçou com fervoroso exagero a insti­
tuição arbitrai para todas as lides, a faculdade de 
appellar experimentou sérias contestações.

No direito romano não era reconhecida. A 
lei 1, ('od. de receptis estatuía positivamente : ex 
santentia cirlritvi... appelluri vou posse snepe rescri- 
ptiuii est;quia necjudicati adis inde praestari potest. 
\\ foi por isso que, assim no antigo direito, como 
no da idade media, era de ordinário estatuído no 
compromisso uma pena contra aquelle que não se 
subordinava ao pronunciamento dos árbitros : ct 
oh hoc in vicem poena pronvittitur ut mutu est. a pla- 
citis non recedatur.

A razão especial destas disposições, bem 
como o correctivo adoptado no direito roma­
no, não podem ter applicação plausível no di­
reito moderno, depois que tornou-se incontesta- 
A'el il equiparação das obrigações e julgamentos 
resultantes do compromisso ás obrigações e julga­
mentos dos outros juizos, tendo as sentenças idên­
tica força obrigatória umas a par das outras.

Todavia, já no direito medieval um passo foi

ff\lLS
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dado para a frente-; nos casos em que não se conce­
dia a appellação das sentenças arbitraesera adrnit- 
tido o laudo, ou a demanda de rednoção ad arbi- 
triuvn boni viri.

Na epoeha da codificação napoleonica o le­
gislador francez, attenuando a respeito os concei­
tos exagerados predominantes no momento revo­
lucionário, adoptou a regra geral da appellação no 
juizo arbitrai, excepção feita da hypothese de re­
nuncia expressa.

E  este foi o principio que’ prevaleceu na Ita- 
lia, posteriormente consignado no Oodigo de Pro­
cesso civil.

A parte as disposições do direito romano ci­
tadas, observa-se em contrario á appellabilidade 
em geral da sentença dos árbitros, que a escolha 
destes juizes denota a intenção das partes depor 
termo a todo pleito com a decisão proferida, em 
virtude da especial confiança depositada.

E também tem sido sustentado, e bem assim 
inserido nas legislações, como a de processo do 
Cantão de Genebra, que o legislador não deve pre­
sumir — que as partes queiram ainda interpor o 
recurso de appellação, devendo apenas permittil-o 
no caso de ter sido feita uma excepção expressa.

I nacceitaveis ambos os systemas.
O primeiro assim é, porquanto a presumpção 

na hypothese deve ser outra mui diversa, qual a 
de attribuir ás partes a vontade de manter as regras 
do direito commum, que devem ser observadas 
pelos indivíduos nos limites de seus poderes não 
derogados. No compromisso nada se encontra 
de novo senão a substituição da pessoa e das for­
mas preestabelecidas pela lei ; entretanto, não 
se deve concluir d ’ahi que a vontade das partes 
seja de rogar as leis existentes, e por isso seria uma



violação á liberdade de escolher árbitros a prohibi- 
ção de appellardas sentenças proferidas.

Da mesma formão segundo systema. Como 
interroga emerito escriptor : se o legislador amol­
da as leis ás presumpções fundadas em con­
tingências sociaes, e assim presume geralmente 
que haja uma appellação das sentenças proferidas 
em primeiro grâo, porque deverá para a sentença 
arbitrai manter uma presumpção contraria?

Identicamente pode ser agitada a questão de 
saber se o legislador, aceitando o systema de dupla 
jurisdicção, pode consentir na sua derogação no 
juizo arbitrai. Como quer qué seja a derogação 
tem sido admittida ; e por isso a melhor solução é 
voltar ao systema geral de dupla jurisdicção desde 
que seja proferida a sentença dos árbitros, e con­
seguintemente desapparecido o objecto do com­
promisso, a menos que se òpponha convenção em 
contrario.

O nosso direito estabelece como regra a appel- 
labilidade das sentenças arbitraes, e somente por 
effeito de convenção em contrario indicada no 
compromisso pela clausula sem recurso ella não 
tem lugar. Todavia, ainda mesmo neste caso, ha­
vendo nullidade ou extincção de compromisso, 
excesso dos poderes conferidos e preterição de for­
mas esseneiaes do processo é admittida.

E é a doutrina consentanea com a natureza do 
instituto e os principios da sciencia : — a appella- 
bilidade deve ser a regra ; e o contrario a excepção, 
pos i t i v a me n te e x pressa.

Recife, 10 de Agosto de 1895.

Jhia acuro <§íjwU(aio /otoe.
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