THESES & DISSERTACID

APRESENTADAS

it A é
. FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 5

PELO BACHAREL
FRANCISCO APOLONIO JORCE |

Para o conenrso de lene substituto

T DA SSECCXO

i

G PERNAMBUCO
] : TYPOGRAPHIA DO « JORNAL DO RECIFE »
{ - 47—Rua 15 de Novembro— 47

1895

g, 1T it 3
e R T A I







THESES
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Processo criminal, civil e commercial

A aboli¢gio da fianga em paiz republicano de-
mocratico & um retrocesso politico.

A swmma divisio dos romanos das accoes & in-
completa.

A classien, distinegiao romana, contida no § 20
das Institutas de actionibus (IV, 6) tem hoje ape-
nas merecimento historico.

~ Explicagdo succinta do direito processual

A fian¢a pravisoria, creac¢io da lei n. 2033 de
20 de Setembro de 1871, deve ser consignada na le-
gislacdo processual dos Estados da Unido.

O Dec. n. 359 de 27 de Abril de 1890, que abo-.
lio a conciliagao como formalidade p/(‘/lmm(l’) cessen-
¢ | ua/ptua serem intentadas ou preseguirem as acgoes
civis e commerciaes, no vedou em abs()luto as ten-
tativas conciliatorias de direito anterior ; entr ctan-
to, ultrapassou as raais da aspirac¢do scientifics
bt respeito, o que pode ser corrigido pela leglslag;a()
processual dos Estados da Unido.

O criterio exarado no art. 407 do Codigo Pe-

nal acerca da ac¢iio penal é consentaneo com os
principios ver dadeiros da sciencia,

" ; : el




, Nio ¢ gppellavel na justica federal
definitiva (¥ causa que cabe na al¢ada do
~vo juiz inferior. ik e
7

- E’ erronea a opiniio absoluta que niao
a excepedo de dominio nas acgoes possesso




DISSERTAGAO |
AL S
- Do juizo arbitral s sentengas

nelle proferidas. deve ser concedido o
direito de appellagio ?

Na sociedade dominam incontestavelmente’
dois principios: o principio da liberdade indivi- .
dual, em virtude do qual o individuo pode dar 4
sua actividade o emprego que melhor The aprouver, &
ja reprimindo os attentados que porventura possa
experimentar, e o principio de auctoridade, que op-

- poe limites a esse emprego no que pode se tornar
um obstaculo aodos demais individuos, estabelecen-
do uma igualdade juridica para o desenvolvimento
da respectiva actividade. I do attrito desses dois
principios resulta a ordem social.

De facto, se a liberdade conferida ao cidadio
nio pode ir de encontro a dos outros, que é repre-
sentada pelo principio de auctoridade, este por sua

. vez nio pode supprimil-a acerca do individuo sin-

gularmente considerado, que ¢ o fundamento da

sua existencia (1).

Adaptando estes postulados & administracio da
justia resaltam dois systemas exclusivos a vespeito,
08 (uaes nio podem ser aceitos m)la'(lumcnte. Na
primeira hypothese cada um ])n.(lel'li_l fzw,cfr justica
por suas proprias maos, o que ¢ incompativel com
RS S e ]

. (1) Moise Amar, Die giudizi arbitrali.
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o grao de civilisagdo dos povos, e na segunda ne-
nhum outro individuo, que nio o investido de po-
der social, poderia administrar justi¢a, o que tam-
bem em absoluto ndo encontra justificagao plau-
sivel.

Para solver a difficuldade cumpre attender fs
leis j4 existentes no momento em que se acha em
movimento o poder judiciario, resultantes ou da
necessidade de proteger o principio de liberdade
individual, ou da de proteger a liberdade de todos,
isto &, leis de ordem privada e leis de ordem publica.

Assim, a applicagio do primeiro principio é as-
segurada a qualquer individuo uma vez que aquel-
les aos quaes se referem o consentem ; mas da ap-
plicagio do segundo nido poderi espoliar-se o poder
social, porque nelle se concretisa o principio de
auctoridade e elles6 é a expressao continua dos di-
reitos de todos em face do individuo.

Da mesma forma que se pode derogar a lei de
interesse privado pode-se assegurar a sua applicagao
dquelles que sejam escolhidos pelos cidaddos que
reclamam a applicacio da mesma; e, ao contrario,
as leis de ordem publica da mesma maneira que
conservam o seu vigor tambem contra a vontade
dos cidadaos, devem applicar-se por aquelles que
representam a sociedade e pela mesma sio incum-
bidos de julgar.

Como. bem disse Pisanelli, linteresse sociale é
pienwmente saddisfatto quando le parti, con modi ci-
vil, o poogono da se stesse fine alla controversia o da
se stesse prowedono «wi mezze che stimano opportuni
per dar le termine. B siccome anzi con cosifatti. tem-
peramenti alla saddisfuzione del linseresse sociale si
congiunge la piena liberta del Uindividuo, e piw facil-
mente alla definizione de diritti segue la composicione
de loro animi, cosi la legge, ansiché astegiari idetti tem-
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peramenti, deve favorirli e tenere quasi le sue disposi-
zioni come subordinale al loro diffetto (2).

Nada, entretanto, impede com isso que toda
controversia e todos os factos que podem ser sujei-
tos ao juizo arbitral sejam submettidos tambem ao
exame dos juizes nomeados pela sociedade ; porque
comoas leis de ordem privada dispoem par A 08 CASOS
nos quaes ndo é expressa uma vontade contraria dos
cidados, assim os magistrados intervém com sua
auctoridade quando néo tenham sido prevenidos
da vontadé™ contraria dos que tenham de ser jul-
gados.

A instituicio arbitral & umadas mais antigas,
remonta a origem da sociedade. Quando nio havia
ainda juizes dedicados ao officio de julgar, existia
a idéa de confiar a solugiio das controversias & de-
cisio dos visinhos, dos parentes ou dos amigos.
Quany, ob culpam meam, disse Jacob a Labao, et ob
quod pecatwin mewm sic exassisti postme. Kt seruta-
tus e somnem suppellectilewm meam 2 Quid invenisti
de cuncta substancia domus tua ! Pone hic coram fra-
tribus meis et fratribus tuis, et judicent inter me et
te. ())

Como bem asseve 1‘1(1. Manfredini (4), Uarbi-
trato dovete essere il giudisioche la fidueia delle pasti
contendenti sostituira anticamente a quello del pudre
di famiglia o del patriarea, come pid tardi venne sosti-
twisce al gindizio dei tribuvali.

Esteve em uso entre os Indianos e entre os

————

(2) Relazione sul Projectto del Codice di proceduara civile
presuntato al Senato del Regno de Ttalia—1 86‘3

(3) Genesi cap. XXXI, v. 36, 37.

(4) Corso del diritto qcudzzmno civile.

£74.3
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Athenienses, conforme indica a legislacao de Solon,
a qual concedia plena for¢a & sentenga arbitral como
se fosse pronunciada por aquelles que administra-
vam a justica nos casos communs (5), embora exi-
gisse a approvacio do Archonte para dar jor¢a ao
laudo. E tambem em Sparta, segundo uma passa-
gém de Plutarco, onde refere que Archidamo filho
de Zeuridamo, escolhido arbitro entre dois indivi-
duos, os conduz a0 templo de Minerva Calcieca e

fez jurar obediencia & sua sentenca determinando
que no templo nie sahissem sem estar de acedrdo.

Em Roma teve o seu maior brilho uma vez
que a organisagio judiciaria baseava-se no prinei-
plo que nenmo /Il(l(‘ wist qui inter adversarios conve-
awisset (6). E assim mmwiwnou a lei das X 11 Taboas
(7), sendo regulado de modo mais completo poste-
riormente, como se verifica no Digesto (8) e no
Codigo (9).

Ao tempo da dominag¢do dos Longohardos no
intuito de evitar os juizes barbaros os romanos re-
correram mui f'rmuentemente ao julgamento por
meio de arbitros, ¢ bem assim habitualmente os
primeiros chr Mdm porque 8. Paulo havia prohi-
bido as lides perante os juizes leigos. Audet aliquis

vestrwim, habens negocim adversus alberu Judicarq.

apud iniquos, et non apud sanctas 7 .. Nescitis qiro-
wiwm angelo judicabmius 7 Quanto magis secule-

ria 7 Secularia igitur )luhua sthabueritis, contem-
ptibiles qui sunt in Feelesia illos mm/ztum' (((I/ud:-
candum. — Ad verecundiam vestram dico. Sic non s

(5) Demosthenes, Oragdo contra Midia.

(b) Cicero, pro. Cluentio.

(7) Gellins—XXI.

(8) De receptis, rui arbitrivm receperunt out sententiom
dicant, IV, 9.

(9) Dereceptis arbitris, 11. 34.
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inter nossapiens quisquam,qui possit judicare inter fra:
trem suam ? (10). E despertado pelo direito cano-
nico foi que limitou-s¢ a ser um remedio opportu-
no para apaziguar as lides inter parentes.

-+ Na idade media vigorou apenas nos paizes e ao
tempo em que aliberdade individual foi respeitada,
tendo sido contemplado em quasi todos os Estatu-
tos [talianos e applicado 4s controversias entre pa-
rentes até o quarto gréo.

Em Franca era uma instituicio muito antiga.
De conformidade com os estatutos de Montpellier
tudo quanto se fazia perante os arbitros tinha a
mesma efficacia que se confere 20s actos emanados
dos tribunaes : Confessione, testificationes, transa-
ctiones et omniam corwm arbitris actitata, proinde
valeant ac st in cwria essent acta.  Entretanto, de
todas as ardennancas referentes ao assumpto a
mais importante ¢ a de margo de 1673, que intro-
duzio o arbitramento forcado nas contestacoes en-

- ,‘_,‘

tre socios, o que foi com diminutas modifica¢oes
adoptado até 17 de Junho de 1856. Dominada
pela idéa de liberdade a Assembléa Constituinte,
‘ : preconisando as vantagens do arbitramento, pela
14 lei de 24 de Agosto de 1790 o estabelece nas con-

testacoes entre paes e filhos, avds e netos, irméos e
irmais, tios e sobrinhos.  Demais, a convengio na-
cional submette ao juizo por arbitros uma immen-
gidade de controversias nascidas das suas leis
fiscaes especialmente em materia de bens commu-
naes, ;

Nio tardou a reaccio determinada por esses
-exageros, tendo-se até posto em duvida o compro-
misso. x

No momento da compila¢io do Codigo do

(10) Cat. I aos Corinthos.
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Processo teve ainda adversarios temiveis ; todavia,
foi sempre consignado no titulo unico do liv. 11
do mesmo Codigo, que comegou a vigorar em 1 de -
Janeiro de 1807. ,

A meu ver, mais em harmonia com os prin-
cipios de liberdade & a parte referente & materia
arbitral da lei de processo civil do Cantio de Ge-
nebra, confeccionada sob a presidencia de P. F.
Bellot. : .
Nas relagoes privadas na Inglaterra foi tam-
bem admittido de um modo um pouco diverso
d’aquelle que & actualmente admittido, segundo
refere Blackston. (11) '

Do Codigo francez foi transladado o instituto
arbitral para o Codigo Sardo de 1854 ¢ demais Co-
digos italianos, sob uma feicao aperfeicoada. A
nao ser o codigo de commercio das Duas Sicilias,
nenhum outro o inseric sob a forma obrigatoria.
E o Codigo actual da Italia, que comegou a vigo-
ar em | de Janeiro de 1866, assignala sobre os
outros, e mesmo sobre o francez, um notavel adian-
tamento.

No direito portuguez & tambem encontrado
desde as primeiras compilagdes, como attestam na
sua totalidade os processualista reiniculas, sendo
finalmente organisado pela Ord. L. 3, T\ 16.

Entre nos, além destas disposicoes ultima-
mente indicadas, servio de fundamento ao juizo
arbitral o art. 160 da Const. Politica de 25 de Mar-
¢o de 1824,  Depois, a lei de 26 de Julho de 1831
consignou o juizo arbitral necessario a respeito de
contractos de seguros, o que pelo Codigo de Com-
mercio de 25 de Junho de 1858 foi ampliado a
varias outras hypotheses.

(11) Commentaire swr les lois anglaises.
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Finalmente, a lei n. 1350 de 14 de Setembro
de 1866, e Regul. respectivo estabelecido pelo Dec.
n, 3900 de 26 de Junho de 1867, derogaram o
juizo arbifral necessario, tornando-o meramente
voluntario; bella reforma que veio restabelecer a,
natureza constitucional do instituto.

b a3

Agor: abordemos a questao proposta.

A appellagio das sentencas arbitraes tem sido
objecto de divergencia por accasiio de serem con-
feccionados varios codigos ; principalmente, depois
que a opinido publica no periodo da revolucio
franceza abragou com fervoroso exagero a insti-
tuigiio arbitral para todas as lides, a faculdade de
appellar experimentou sérias contestacoes.

No direito romano niio era reconhecida. A
lei 1, Cod. de receptis estatuia positivamente : ez
sententia arbitri... appellari non posse saepe reseri-
ptwm est; quia mec judicati actis inde praestari potest.
I5 foi por isso que, assim no antigo direito, como
no da idade media, era de ordinario estatuido no
compromisso uma pena contra aquelle que nio se
subordinava ao pronunciamento dos arbitros : et
ob hoc in vicem poena promattitur ut mutn est a pla-
citis non recedatur.

A razdo especial destas disposicoes, bem
como o correctivo adoptado no direito roma-
no, ndo podem ter applicacio plausivel no di-
reito moderno, depois que tornou-se incontesta-
vel a equiparagio das obrigagoes ¢ julgamentos
resultantes do compromisso 4s obrigacoes e Jjulga-
mentos dos outros juizos, tendo as sentencas iden-
tica forga obrigatoria umas a par das outras,

Todavia, ji no direito medieval um passo foi

FAL,S
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dado para a frente ; nos casos eni ue nao se conce-
dia a appellacio das sentencas arbitraes era admit-
tido o laudo, ou a demanda de reduc¢io ad arbi-
trivwm boni viri. s ;

- Na epocha da codificagio napoléonica o le-
gislador francez, attenuando a respeito os concel-
tos exagerados predominantes 1o momento revo-
lucionario, adoptou a regra geral da appellagio no
juizo arbitral, excepeio feita da hypothese de re-
nuncia expressa.

E este foi o principio que prevaleceu na lta-
lia, posteriormente consignado no Codigo de Pro-
cesso civil. ' : :

A parte as disposicoes do direito romano ci-
tadas, observa-se em contrario 4 appellabilidade
em geral da sentenga dos arbitros, que a escolha
destes juizes denota a inten¢do das partes de por
termo a todo pleito com a decisio proferida, em
virtude da especial confianga depositada.

E tambem tem sido sustentado, e bem assim
inserido nas legislacoes, como a de processo do
Cantio de Genebra, que o legislador nao deve pre-
sumir — que as partes queiram ainda interpor o
recurso de appellacio, devendo apenas permittil-o
no caso de ter sido feita uma excep¢io expressa.

Inacceitaveis ambos os systeias.

O primeiro assim &, porquanto a presumpgao
na hypothese deve ser outra mui diversa, qual a
de attribuir 4s partes a vontade de manter as regras
do direito commum, que devem ser observadas
pelos individuos nos limites de seus poderes nao
derogados. No compromisso nada se encontra
de novo senio a substitui¢io da pessoa e das for-
mas  preestabelecidas  pela lei; entretanto, nao
se deve concluir d’ahi que a vontade das partes
seja derogar as leis existentes, e por isso seria uma




violagio d liberdade de escolher arbitros a prohibi-
¢io de appellar das sentengas proferidas,

Da mesma forma o segundo systema. Como
interroga emerito escriptor : se o legislador amol-
da as leis ds presumpeoes fundadas em con-
tingencias sociaes, e assim presume geralmente
que haja uma appellacio das sentencas proferidas
em primeiro grio, porque deverf para a sentencs
arbitral manter uma presumpeio contraria ?

[denticamente pode ser agitada a questio de
saber se o legislador, aceitando o systema de dupla
jurisdiecio, pode consentir na sua derogacio no
Juizo arbitral.  Como quer que seja a derogacio
tem sido admittida ; e por isso a melhor solucio ¢
voltar ao systema geral de dupla jurisdiccio desde
que seja proferida a sentenca dos arbitros, e con-
seguintemente desapparecido o objecto do com-
promisso, a menos que se 6pponha convencio em
contrario.

O nosso direito estabelece como regra a appel-
labilidade das sentengas arbitraes, e somente por
effeito de coavencdo em contrario indicada no
compromisso pela clausula sem recurso ella nio
tem lugar. Todavia, ainda mesmo neste caso, ha-
vendo nullidade ou extincgio de compromisso,
excesso dos poderes conferidos e pretericao de for-
mas essenciaes do processo ¢ 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 excepeio,
positivamente expressa.

Recife, 16 de Agosto de 1895.

Sanctico ryv///o llenio Jewge.
& [
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