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36 Sylvio Loreto

Esta é uma definição por demais ampla, e que não cor
responde exatamente, à usada no semço público brasileiro, fal
tando-lhe a precisão e nuances que a mesma possui em direito
administrativo.

Contudo, oferece os elementos básicos para a compreensão
do instituto dentro da problemática que ora analisamos.

2 — Evolução no Direito Constitucional Brasileiro — O
instituto da estabilidade no serviço público brasileiro foi defi
nitivamente consolidado com a Constituição de 1934.

Caio Tácito apresenta-nos, como primeira manifestação de
estabilidade em nosso direito público, o art. 9 da Lei n° 191-B,
de 30 de setembro de 1893, a qual determinava que os empre
gados por concurso só f>oderiam ser demitidos por sentença ju
dicial. Adverte o citado jurista que não deve ser confundido
este alvorecer do instituto em apreço com o da vitalidade, já
consagrado para certos cargos, à época da independência do
Brasil.

A referida lei 191-B era uma lei orçamentária, o que deu
margem a extensos debates, quanto à permanência do preceito
estabelecido pelo seu art. 9.

Contra sua sobrevivência, levantou-se uma das vozes ca
tegorizadas em nosso direito: Epitácio Pessoa, quando na qua
lidade de Procurador Geral da República, teve oportunidade de
opinar pelo caráter transitório do preceito, afirmando textual
mente :

"A cláusula não de vitaliciedade, como se diz, mas de in-
demissibilidade, dos empregados de concurso, qu0 ^aso não
é a mesma coisa, tendo sido criada, lei ânua, estava
naturalmente destinada a não durar senão o tempo de vigência
dessa lei. Para que pudesse sobreviver-lhpj para que pudesse
constituir embaraço à faculdade constitucional Jq poder Exe
cutivo de prover os cargos públicos, seria indispensável que as
cis posteriores a renovassem ou que a consagrasse uma lei es-

g' ̂  tanto isso é verdade, e tanto a disposição da lei n°nao era (nem podia ser) uma disposição permanente.
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que o legislador, querendo manter aquele privilégio, se viu na
necessidade de repetir a disposição na lei orçamentária seguin
te, a 266, de 1894.

Ora, não tendo seguido o mesmo alvitre as leis do orça
mento subsequente, nem havendo adotado uma lei especial, for
ça é convir que o favor expirou como o último dia da vigên
cia da lei de 1894, readquirindo então o governo toda a sua
liberdade de ação" (2).

O instituto em apreço não desapareceu, contudo, do nosso
direito público. Com maior ou menor extensão, os textos legais
admitiram-no em oportunidades diversas, até ser definitivamen
te consagrado, como já foi afirmado, com a Constituição de 16
de JuUio de 1934, no artigo 169, o qual estabeleceu o prazo
de 2 anos para os que fossem nomeados em virtude de concur
so de provas, e de 10 anos para os que tivessem em efetivo
exercício, após os quais, a destituição só se efetuaria em decor
rência de Sentença Judiciária ou em virtude do processo admi
nistrativo.

Para aqueles que contassem menos de 10 anos, exigiu para
destituição do cargo, a justa causa ou motivo de interesse pú
blico.

Já a Constituição de 1937 não estabeleceu este limite à
possível arbitrariedade da administração, cujo esteio era a jus
ta causa e interesse público, expressamente consignado no
§ único do art. 169, de Constituição anterior.

A Carta Constitucional de 18 de Setembro de 1946, em
seus artigos 187 e 188, manteve as duas categorias funcionais
de vitalícios e estáveis.

Esta Constituição representa um marco na história do ins
tituto aqui analisado, 4"^, embora mantendo as linhas essen
ciais do direito anterior, o amplia aos interinos e extranumerá-
rios, bem como aos servidores que participaram da segunda
guerra mundial. É o que expressa os arts. 18 e 23 do Ato das
Disposições Constitucionais transitórias.
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No artigo 189, estabeleceu as formas de sua aquisição:

"I — depois de dois anos de exercício, os fun
cionários efetivos nomeados por concurso;

II — depois de cinco anos de exercício, os fun
cionários efetivos nomeados sem concurso".

O artigo seaguinte estabeleceu as condições de demissibi-
lidade.

Quanto à Constituição de 24 de janeiro de 1967, foi mais
restritiva. Dispôs o problema da estabilidade em sua órbita ex
clusiva, e exigiu o concuiso, em qualquer hipótese, para aqui
sição da estabilidade. Exceção a este preceito ela mesmo se im
põe, no § 2° do art. 177, de suas Disposições Gerais e Tran
sitórias.

3 — Pressupostos à aplicação do art. 177, § 2° da Cons
tituição Federal de 1967 O texto Constitucional é imperati
vo pelo que deve ser respeitado e aplicado. Na data de sua pro
mulgação, o § 2° do art. 177 criou para certos servidores di
reitos e expectativas que não podem ser desrespeitados. Caso is
so aconteça, como veremos adiante, cabe o uso dos remédios
processuiais para protegê-los.

Como ponto de partida, para uma apreciação mais direta
do problema, impõe-se um conhecimento das condições ou pres
supostos para sua aplicação. Fontes de Miranda os apresenta
magistralmente: "Os funcionários públicos da União, dos Es-
tados-membros, dos Territórios, do Distrito Federal e dos Mu
nicípios, que contavam, pelo menos, cinco anos de exercício,^ram automaticamente efetivados a 15 de março de 1967.
Qner dizer que foram pressupostos do direito subjetivo resul
tante da incidência do art. 177, § 2°:

^  Haver cargo público, que não fosse de comissão, isto
nários v^ído Provido definitivamente (não de funcio-

Estabilidade do Professor Titular, Etc. 39

b) Estar em exercício funcionário interino, vale dizer-se
pessoa que foi nomeada interinamente para exercê-lo. (Não,
se nomeado ad ínterim para cargo de comissão).

c) Ter essa pessoa cinco anos de exercício, pelo menos,
o que não é a mesma coisa que estar há cinco anos no exercí
cio do cargo, ininterruptamente. A efetivação foi ex lege. A 15
de março de 1967 nasceram para tais pessoas direito subjetivo
e pretensões. Se a União, o Estado-membro, o Distrito Federal,
o Território, ou o Município se recusa a considerá-lo como tal,
ou o dispensa ou exonera, ou o aposenta, ou o pÕe em dispo
nibilidade, com intuito de fraudar a lei, ou sem ser de acordo
com a Constituição, pode o interessado mover-lhe a ação^ (3).

Apesar da clareza apresentada por Pontes, os casos con
cretos apresentam nuances e particularidades muito próprias. E
mais variados e contraditórios, são as interpretações e pontos
de vista sobre a matéria, como já foi referido.

Uma vez que os pressupostos apresentados por Pontes de
Miranda estão meridianamente claros, estudaremos, a seguir al
guns pontos controvertidos, "data venia", de quantos os ado
tam com o que esperamos elucidar equívocos de interpretação.

^  ̂ estabilidade no Direito Trabalhista e no Serviço
Público — Ao estudar a presente matéria, deve-se ter a devida
cautela para que não haja confusão de conceitos.

Já foi dada uma visão genúnca da estabilidade na legis
lação brasileira. O instituto não possui o mesmo conceito nos
diversos ramos do direito- Aa"™ « 1™ "5° ^
em Direito Administrativo o conceito de estabilidade definido
em nosso Direito Trabalilisú'- Com efeito a Consolidação das
Leis do Trabalho estabelece em seu art- 942:

"O empregado que contar niais de dez anos de serviço na
mesma empresa não poderá ser despedido senão por motivo
de falta grave ou circunstância de força maior, devidamente
comprovadas".

\
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O novo status que o empregado conquista na empresa, ca
racterizado pelo direito de não ser demitido, segundo o artigo
acima transcrito, é aquele a que se dá o nome de estabilidade.
Ou, na expressão precisa de Mozart Victor Russomano: "o ins
tituto de estabilidade, portanto, é a garantia, dada por lei, de
que o empregado não mais poderá ser despedido pela livre von
tade do empregador, nem mesmo mediante o pagamento de
indenizações — porque estes casos são excepcionais e caberão
apenas quando a Consolidação o permitir" (4). Resumindo,
pode-se afirmar que no Direito Trabalhista a estabilidade é o
direito que o empregado tem de não ser demitido da empresa,
a não ser nos casos previstos em lei.

Para conceituar estabilidade no Direito Administrativo,
busquemos as lições de A. A. Contreiras de Carvalho em seu
Estatutos dos Funcionários Públicos Interpretado: "A estabili
dade é a garantia assegurada ao servidor público de ser man
tido no cargo (ou serviço público), subordinando-se a sua aqui
sição a certos requisitos legais" (5).

Trata-se de uma garantia menos rígida que a vitaliciedade,
a qual significa exercício do cargo por toda a vida, quanto à
estabilidade, o funcionáiáo pode ser destituido do cargo, em
circunstâncias previstas pela lei.

A natureza do vínculo entre o servidor público e a Ad
ministração é bem distinta da que existe entre o empregado e a
empresa, quanto mais não bastava ser esta regida pela legisla
ção trabalhista, e aquela pelo Estatuto do Funcionário Público.

Essa diferença ficou clara apenas no cotejo dos conceitos de
estabilidade apresentados. Para o regime C.L.T. bastam 10
anos de vínculo empregatício, e o empf^S^do não pode ser de
mitido. Para o serviço público, a estabilidade adquiria-se atra
vés de uma nomeação efetiva, transcurso de um estágio proba
tório de dois anos, quando a nomeação se realizou com base em
concurso (Art. 99 da Constituição de 1967).

M  Itá, portanto, como confundir estabilidade em serviço
baüiis^' estabilidade segundo a Consolidação das Leis Tra-

:>i'L -f'
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Concluindo, a estabilidade a que se refere o § 2° do Art.
177, da Constituição de 1967, é aquela do serviço público, em
bora se possa admitir, como têm feito alguns juristás, que para
os servidores em regime C. L. T., o disposto, no artigo em apre
ço os beneficie com a estabilidade própria desse regime.

5 — O concurso como pré-requisito para a estabilidade —
Aceitando este requisito de estabilidade, alguns debatedores da
matéria menos avisados procuraram divisar a inexistência da
mesma, na aplicação do artigo em estudo uma vez que não hou
ve a formalização de uma das condições básicas para sua obje-
livação: a realizaçãd de concurso público, como preceitua a
(mesma) Constituição.

Na verdade, segundo aquele Diploma Constitucional, o
provimento de cargos se efetua através da nomeação, conse
qüente à aprovação em concurso.

Esta exigência está expressa muito claramente no § 1° do
Art. 95 da aludida Constituição:

"A nomeação para cargo público exige aprovação prévia
em concurso de provas ou de provas e títulos".

Vale ainda destacar, além de insofismável exigência aci
ma constatada, que o texto legal o faz de forma repetida (§ 1°,
do art. 99), além de avocar a si a competência para decidir, o
que faz, aliás, restritivamente.

A Constituição anterior havia sido mais liberal. Hely Lopes
Meireles chegou a afirmar; "O concurso não é reqms.to essen-
ciai à aquisição da estabilidade ( ).

É Dortanto, uma exigê»c« de ordem excltisivameffle cons-
L-ã - 1 rPüito n rnncurso paia provimento dos cargos efeti-tltucional, lepilo, o conç r PnntP<; dp Miranda. "IM
vos. Comentando a matérta, diz Pontes de Mu anda. Nos pos-
tos, quaisquer, das repartições administrativas, pois que postos
há que a lei nSo considera de carreira, da.se entrada mediante
concurso. O concurso pode ser de provas, ou de provas e titu-
los. A diferença não tem importância, ainda para a eficácia de
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W

Acrescentando a seguir: "O óbice à efetivação de profes
sores catedráticos na aplicação de normas excepcionais, de na
tureza constitucional ou de índole legislativa ordinária, que
eoncederam estabilidade, em determinadas condições, a funcio
nários públicos interinos, tem sido o atributo constitucional li
gado ao provimento desses eargos, que confere, ao seu titular,
não a eondição de funcionário estável mas de vitalício. E, para
essa vitaliciedade, é "conditio sine qua non" a prévia habilita
ção em concurso público de provas e títulos.

Com a extinção da vitaliciedade dos professores catedráti
cos, só asseguradas aos que adquirirem antes da vigência da
atual Constituição, como disposição transitória (Art. 177,
"caput"), equiparando-se, assim, o professor catedrático aos de
mais funcionários públicos, cessa o impedimento da efetivação,
que, se esta tem eficácia aos demais interinos, por que dela
excluir o professor catedratico?

A estabilidade do funcionário público, em face da Cons
tituição vigente, não prescinde de habilitação prévia em con
curso público de provas ou de provas e títulos, como se verifi
ca nos arts. 95, § 1°, e 99, § 1°, da Carta Política de 1967 in
"verbis":

Art. 95 —

§ 1° — A nomeação para cargo público exige aprovâção
prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos.

Art. 99 —

^ jo — Ninguém pode ser efetivado ou adquirir estabi
lidade como funcionário, se não prestar concurso público.

A situação, pois, de todos os funcionários públicos, inclu
sive os professores catedráticos, é idêntica quanto a esse aspec
to. Não obstante, como disposição excepcional, de natureza
transitória, a mesma Constituição permite a estabilidade nas
condições que estabelece, de funcionários interinos, como se
vê no § 2° de seu art. 177, cuja redação é a seguinte:
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"São estáveis os atuais servidores da União, dos Estados
e dos Municípios, da administração centralizada ou autái"quica,
que, à data da promulgação desta Constituição, contém, pelo
menos, cinco anos de seiTÍço público".

Ora, estabelecida a identidade jurídica entre todos os fun
cionários públicos, inclusive os pi^ofessores catedráticos, quan
to ao processo seletivo e aos direitos decorrentes do provimen
to ao cargo, pois que não são mais vitalícios, não vejo como
excluí-loa dessa disposição constitucional, sem vulneração de
princípio, de tradição jurídica consagrada, segundo o qual:

bemus'

'ubi lex nop distinguit, noc nos distinguere de-

A Constituição vigente, ao mesmo tempo em que, por pre-\
ceituação transitória, assegurou estabilidade, nas condições ali
expressas, a funcionários interinos, retirou a vitaliciedade como
atributo do provimento efetivo na cátedra, de modo que, após
sua vigência, o provimento nesta só assegurará estabilidade" (9).

5 — A estabilidade no serviço público — Outra aborda
gem ao problema em apreço, que tem sido objeto de verdadeira
controvérsia, é a aplicação indevida do disposto no § 2° do Art.
82 do Estatuto dos Funcionários Públicos da União, in verbis:
"A estabilidade diz respeito ao serviço público e não ao cargo",plura íl explicar a estabilidade do a,uai titular estabiliaa.
do, não neste cargo mas no vago e generico serviço publico.

O caput do art. 95 da Carta Magna de 1967 adiante rans-
crito não deixa dúvida quanto a matéria; Os cargos públicos
são Acessíveis a todos os brasileiros, preenchidos os requisitos
que a lei estabelecer". Expressa claramente que o acesso ao
^  . e.T 1- „ através de acesso a cargos públicos,
serviço público se realiza au o t-

Estudando o presente assunto, PonWs de Miranda se reíe-
riu aos direitos públicos subjetivos criados pelo artigo aqui re-
ferido.

Em lição lapidar acerca da ""térm, ora em apreciação,
tanto no que conceine à pretensão do cidadao Irente ao serviço
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x\Aguardava-o, porém, uma desgraça: Desembarcando" no
continente negro, à frente de exéicito luzido, findou batido nos
areiais de Alcacér-Quebir, na batalha de 4 de agosto de 1578,
perecendo em combate, e sepultando no deserto maldito a sorte
mesma do Império.

É que, solteiro e sem ascendentes ou descendentes dii'etos,
a Coroa passou ao tio, o velho Cardeal D. Henrique, o qual,
para assegurar a continuidade da dinastia, andou pensando em
casar-se, idéia, entretanto, que falhou, entravada, pontilha Pe
dro Calmon, pelo "bom senso" e pela oposição da Corte de
Madri.

Assim, falecendo a 31 de janeiroí de 1580, deixava o Car
deal "em leilão" a Coroa lusitana, disputada por vários pre
tendentes, dentre os quais, os mais tenazes e de maiores possi
bilidades, Felipe II, da Espanha, e D. Antônio de Cascais, Prior
do Crato.

Netos, ambos, de D. João III, militava em favor de Fe
lipe a circunstância de ser filho legítimo, enquanto o Prior do
Crato era um bastardo do Princípe D. Luis, embora legitima
do, vantagem, entretanto, de pouca monta e contrabalançada
por ângulo negativo de peso: Rei da Espanha, entregar-lhe a
Coroa portuguesa valia o mesmo que restaurar-se a velha írni-
dade ibérica, voltando a Lusitânia a ser o que fora nas ori
gens — mero "retalho de Castela" — anulando todo um paà-
sado de lutas gloriosas e ásperas, cujas rarzes melhores se fin
cavam no solo de Valdevez e Aljubarrota, empapado pelo "san
gue dos heróis mortos na guerra", os que aviam, com o holo
causto da própria vida, firmado a Indepen encia.

Daí a reação da alma popular lusitana, - a arraia miu
que, não esquecendo D. Afonso, o estre d ®Nuno Pereira, tomaria posição exaltada em favor de D. Antô

nio, no juramento solene de "antes morrerem todos que ODe-
decer ao Rei de Castela".

Mas, ao lado de "direitos" discutíveis e meio etéreos —
contava o espanhol com dois trunfos decisivos — dinheiro e

da" —

O Prior do Crato e o Brasil 59

poderio militar; e, subornando a nobreza e o alto clero, esma
gando a tênue resistência armada do Prior, com a esquadra de
O. Álvaro Bazan, Marquês de Santa Cruz, e dos exercdos o
Duque d'Alba, acabaria levando a melhor, quando, em lomar,
a 16 de abril de 1581, as Cortes o aclamaram Rei atribuindo-
se-lhe explicar assim a absorção de Portugal: Yo Io heide, yo
Io compré, yo Io conquisté .

O Prior, entretanto, levou algum tempo sem se conformar
com o desfecho melancólico da aventura, e, batido pelas tropas
catelhanas, teria tentado organizar a resistência e a reaçao, es
condendo-se aqui e ali, alimentando as esperanças dos partidá
rios. Finalmente, caçado como bicho feroz, terminou yilando-
se na França, onde, segundo opinião muito pneralizada, teria
planejado "capítulo tenebroso de história diplomática , nego
ciando com a Regente D. Catarina de Medicis, a entrega do
Brasil, em troca da ajuda da Corte de Paris na luta pe a re
tomada do trono.

A linha entreguista encontraria, assim, no Prior do Ciato,
o seu patrono e pioneiro. . .

A bírtória deste "acordo secreto" data de longe, apare-j  , nrimeira vez, ao menos em letra de forma, no livrocendo pela p.ime»a v ,
de Herman Taííi , . j Pliilip de Strozzi", editado em
tombeau de haut et puissau
Paris em 1608.

narece não tem procedência, comoAponta o, o que pgj-âneo dos acontecimentos que
secretário e trozzi, c deveria pesar muito na opi-

regista, a autoridade do ü & depoimento não teria
nião, cabendo, porém, rea _ gomente em meados do século
causado grande impressão, gj^^^r a atenção dos historiado-
XIX é que o tema passòu ^
res e isto mesmo depois g.edição — Cimber e Danjon —
quando os responsáveis P i poimento, dando forma concre-
enfatizaram a impoitâne ajuda francesa à luta pelo
ta e explícita a .t^se de q , P ^ ^
trono luso, o Prior do «-rato oi
a colônia americana.

/■
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E ainda assim, somente em 1852, com o opúsculo de
Edouard Fournier — "UN PRÉTENDANT PORTUGAIS AU

XVIème SIÈCLE" a teoria da "cessão" tomaria corpo, sem,
entretanto, maior nitidez: publicando, na verdade, sua História
Geral, em 1854, Varnhagen — que andou cascavilhando quan
ta documentação pôde compulsar nos arquivos europeus e tan
tos "achados" incorporou à nossa historiografia, não tem uma
palavra sobre o episódio.

O grande impulso à lição de Torsay viria com "um his
toriador de garra" — Paul Gaffarel, em sua obra clássica —
HISTOIRE DU BRÈSIL FRANÇAIS AU XVIème SIÈCLE, de
1878, o que, todavia, não parece ter impressionado a Francis-
que Michel, no livro "Les PORTUGAIS EN FRANCE, LES
FRANÇAIS EN PORTUGAL", de 1882, em que, recolhendo o
depoimento de Torsay, o faz "de maneira breve, como a exi
mir-se de tomar posição que não se fundava em base autêntica".

O êxito ruidoso da doutrina "entreguista" iria materiali
zar-se com a obra magistral de Charles de Ia Roncière, — HIS
TOIRE DE LA MARINE FRANÇAISE", de 1910, e, daí em
diante, — salvo a atitude meio reticente e prudente de Lavisse,
na HISTOIRE DE FRANCE, de 1951, — pode-se dizer que a
velha tese de 1608 seria ponto de vista "passado em julgado",
acaudilbando a aceitação de quase todos os analistas, — Oli
veira Lima, Pedro Calmon, Jean H. Mariéjol, — mesmo auto
res empenhados em "reabilitar a memória do Prior, como o
Mons. José de Castro, Luis Vieira de Castro, Rodrigues Cava
lheiro, Batalha Reis, Leite Cordeiro, etc. — todos admitindo a
"veracidade" do acordo,, apenas procurando explicá-lo como
imperativo fatal das circunstâncias. Neste coro, quase unânime,
verificar-se-ia, entretanto, em nossos dias, corajosa linha revi
sionista, de parte do historiador português, Joaquim Veríssimo
Serrão, no livro "O REINADO DE D. ANTÔNIO, PRIOR DO
CRATO", de 1956, e, recentemente, no ^usaio "DO BRASIL
FILIPINO ao brasil De 1640", de 1968.

A rigor, o Prof. Serrão não nega a propalada tese do
"acordo" a cessão do Brasil à França, pela ajuda contra
jTgjipe sustentando opinião menos ambiciosa: pesquisador
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prudente, sereno, equilibrado, — e da escola de Seignohos, do
"pas de documents, pas d'histoire" — procura, em com êxito,
mostrar que a lição de Torsay, retomada, e reforçada por Ch.
Ia Roncière, não se arrima em nenhum elemento robusto e só
lido, não merecendo, porisso, acolhida, cabendo, quando nada,
pô-la de quarentena, enquanto elementos documentais novos e
seguros "nao venham a demonstrar-lhe a realidade.

Como preliminar, talvez conviesse examinar o problema
sob dois ângulos distintos e inconfundíveis: a possibilidade, a
viabilidade dêste pacto "entreguista e sua existência leal
o mundo do "posse" e o do "esse'

Que a idéia da entrega do Brasil à França fosse possí
vel" é fora de dúvida, lícito, mesmo, admitir que talvez o fator
que mais lhe facilitou surgir e prosperar seria sua "verossimi
lhança".

Atente-se, na verdade, em que, ao Prior do Crato, como,
de resto, a quase todos do seu tempo e da mentalidade amhieri-
jg faltava "uma visão ultramarina do problema", todas as
atenções voltadas para as METRÓPOLES, o "valor maior" e
básico.

O que o dominava era a idéia fixa de arrebatar o trono
a Felipe II e, para conseguir este alvo, depois de ÍJh" >
sistência interna, seria imperioso recorrer a proteção da Fian-

"f „ tn soica e Ia man qual muro e messoça, sem o que - ^f ^igadamente.
— o espanhol o superaiia 10^6

E se Catarina lhe cobrava um preço - e preço alto -
.  . • não ceder,

não havia outro jeito se nao

1  Iria acontecer com o Padre Vieira, noComo, mais tarde, ^ ^
caso de Pernam uco, 1 ora, posta a questão nestes
Reino — e a parte ^ filosofia realista do "vão-se os
termos teria e prev . | Jq o Brasil para salvar o Rei-
aneis, fiquem os dedos , imola^^^^^ ̂
no, impedir a humilhação aa
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^  E escolhendo a entrega da Colônia, estava certo de que
escolhera a melhor parte", como no Evangelho.

Nem tal orientação constituia alguma coisa de inédito,
usual, então, os vários Estados resolveram dificuldades políti
cas à base de cessão de territórios, fato quase de rotina nas
crises européias: não fazia muito, na verdade que, depois das
guerras infelizes com a Casa d'Áustria, a própria França fir
mara, com a Espanha, o tratado de Chateau-Cambrésis, de 1959,
abrindo mão da Itália e dos Países Baixos, recebendo em com
pensação, além de Calais, — conquistada aos ingleses em 1558
pelo Duque de Guise — Metz, Toul e Verdun.

E para a França a fórmula seria altamente vantajosa, le
vando-se em conta, de modo especial, o drama que seria uma
constante na política da Europa, o explosivo problema do "equi
líbrio continental".

Felipe II estava sendo perigosa e crescente ameaça ao
mundo e, de modo particular, à Coroa de Paris, bastando aten
tar no quadro estatal do tempo, podendo-se enraizar as causas
do mal nas lutas da "consolidação" da realeza.

Depois das vitórias obtidas por Felipe Augusto contra João
Sem Terra — coroadas na batalha de Bouvines, de 1214 — a
Coroa de Paris fora, a pouco e pouco, alargando o poderio in
terno, cuja derradeira etapa seria a luta contra os barões dos
castelos, — reunidos na Liga do Bem Público em torno de Car
los, o Temerário (1), — com a vitória de Luis XI e a paz fi
nal de Arras, de 1482.

E, embora houvesse a França anexado a Borgonha e a Pi-
cárdia, a herdeira do Temerário, D. Maria, continuaria domi
nando larga porção de terras, — a Holanda, Flandres, Bélgi-

p  , Filho de Felipe, o Bom, da Borgúndia, ® da Infanta D. Isabel, deor ugal — neto, portanto de D. João I, ° Mestre de Avis, — Carlos às vezes
izia ortugüês, a crer-se no depoimento de Chastelein, qug ]he atribui haver

respondido ao embaixador de Luis XI: "enfe nous portugalois, avons ime cous-
turne devers nous, que quand ceux que nous avons tenus à nous amis se font
aniis a nous ennemis, nous les commandons a tous les cent mille diables".. .

C )
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ca, Luxemburgo, Somme, Cote d'Or, Nièvre, etc — tudo ane
xado ao império d'Áustria, quando casou com Maximiliano, fi
lho de Frederico III, de Viena.

Filho de Maximiliano, veio Felipe, o Belo, casar-se com
D. Joana, a Louca, — filha de Fernando de Aragão e Isabel
de Castela — unindo-se, assim, Espanha e Áustria, o que ex
plica o imenso império de Carlos V, em cujos domínios, dizia-
se, o sol nunca se punha. . .

Renunciando Ho trono em 1556, - recolhendo-se ao Mos
teiro de S. Yuste, onde morreu, em 1558 — Carlos V. trans
mitia ao filho, Felipe II, o império astro-espanhol, — quase
toda a Europa continental, menos a França, Portugal, poi-
çÕes da Itália e a região Nórdica, e mais a maior parte da Amé
rica do Sul.

Ora, Rei de Portugal, Felipe ajuntaria aos domínios todo
o Império ultramarino edificado pelos Avis ilhas, arquipe
lagos continentes na Ásia, na África, na América an^aça
a todos, em particular à França, "sanduichada"^ entre o Reno
e os Pireneus, correndo o risco de asfixia inaturável.

Assim quando o Prior do Crato bateu às portas de Cata
rina a italiana astutíssima e manhosa não hesitaria: ajudando-í, ' , , „ Coroa ao concorrente de sorte, garantia oslhe a arie a ar pintando com um vizinho aliado e amigo,
flancos na Europa,
e, receben ® gçog do século, com os piratas e ar-dimentando desde os Dieppe e Honfleur, a Ana —
madores mane egos, e excelente ao seu expansionis-
frol dos quinhentistas, linha de atrapalhar a Espa-
mo tardio, posição estia gg^ império", "barreira
nha, privada da acometida de corsários, pondo-lhe
geográfica a protege-^^^ possessões ocidentais, aqueles fa-
em perigo o comercio carrear riquezas para aumentar
mosos "gakSes do M"»» !
a

loso» ^ TV/r j 4

força e o fausto de Madn.

riza a

1  r^r^ "noQsível", o que, entretanto, não auto-'tnirrelotesL ae fato, firmado o acordo secreto,
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Mas, em primeiro lugar, a viagem do florentino à Améri
ca não quer dizer, necessariamente, tivesse como alvo apos
sar-se" da Colônia, legítimo admitir visasse a impor-lhe a obe
diência a D. Antônio, arrimando o trabalho de convencimento
no argumento, decisivo, dos canhões e das bombardas.

Demos de barato, porém, que Strozzi, seguindo instruções
secretas da Coroa de Paris, fosse ao Brasil para anexá-lo à
França, para o que levava o título pomposo de Vice-Rei: po-
der-se-ia concluir era este o plano astuto de Catarina e, nunca,
fruto de combinação com D. Antônio. Finalmente, do mes
mo modo frágil — uma carta, da mesma data, de Catarina a
Strozzi "redigida num francês nebuloso e indigesto"^ —
mandando-lhe que, SE VISSE ser possível ir ao Brasil, não o
esquecesse de fazer. —.

Nenhum preceito categórico e positivo, tudo dependendo
das circunstâncias, e, ainda assim, deixando margem a con
cluir levasse o encargo de promover a aceitação de D. Antônio
como Soberano legítimo, ocupando a Colônia também para "le
remecttre en Paubéyssance des Portugés".

Insistamos neste ponto: que a França se houvesse metido
na "melée" pensando em tirar proveito largo, concretizando o
veUio sonho de apossar-se do Brasil, afigura-se doutrina per
feitamente admissível e para isto é que Strozzi fora nomeado
Vice-Rei da futura França Antártica.

Que, entretanto, D. Antônio houvesse pactuado a cessão
do mundo luso-americano em troca da ajuda gaulesa, cremos
esteja certo Veríssimo Serrão, não havendo, até aqui, documen
tos sérios que o respaldem.

Sem dúvida, é de convir em que, jogando cartada decisiva.
Prior do Crato não poderia alimentar a ilusão de que Cata-

° a Médicis lhe fosse comprar as brigas com Felipe apenas.1 lismo levando-lhe em conta os belos olhos, ou sentin-
d^se paga com as vantagens "políticas", remotas, de criar pro
blemas à Espanha.
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Embora talvez sem maior experiência destes dédalos in
trincados dos bastidores palacianos, o simples bom senso o con
venceria de que, fazendo jogo alto, deveria pagar preço eleva
do, inquestionável, assim, teve de prometer — e prometer muito
— de supor, entretanto, não chegara aos extremos imaginados
por de Torsay e La Roncière.

Em novembro de 1580, chegava a Paris o emissário do
Prior, — Brito Pimentel — e "apenas se avistara com a Regen
te, logo Maldonado, agente de Felipe, transmitia para Madri
os rumores que pegaram de circular: o "pretendente faculta
ria à França o comércio com o império ultramarino lusitano

o que vinha sendo perseguido afincadamente desde os tem
pos de Francisco I — dando autorização aos navios franceses
"puedan yr y venyr a Ias índias y yslas y al Brasil , prometen
do, ainda, "no sé que cosa, y pagarles tributo y parias .

Mas, se prometeu muito, parece que, também, teria nega
do não-pouco, segundo o permite acreditar episódio lembrado
por Serrão.

Em março de 1582, viajava para Paris, — a fim de pros
seguir as negociações entabuladas, — o Secretário do Prior,
Custódio Leitão, desta vez para discutir com o Duque de Anjou
a projetada expedição militar aoa Açores aob o comando de

F "escrevendo ao seu privado, Laffm , o Duque alu-Strozzi. E, f<^revena
de a certas "concessions que lOQt
(Bulletin Historique et Philolog.qua, ele. MDCCCXCVI, 183).

^  „ cariam estas não o revela o texto, meio
Oue concessões seiiau • -j í • j
^  .^. e „„e muita coisa exigida loi recusada,

sibilino, posi ivo, interessava a Catarina — a entre-
inclusive, talvez, o que ■»"« . j,.
ga do Brasil como paga a®

À luz da documentasSo até aê»" «mnhecida, parece que a
tese de Serrão é procedente.

Empenhado na batalha duríssima de arrebatar o trono por-
tugués ao rival mais afortunado, D Antonio de Cascais vendo
fugir-lhe o apoio interno, com a defecção da nobreza e do alto

CJ
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clero, — contando, apenas, com a arraia miúda, que nada pôde
fazer de sólido e duradouro, — buscou, fato natural, a ajuda
da França, encontrando a boa vontade de Catarina que, inclu
sive, pôs a seu serviço a esquadra comandada por Strozzi, à
base de compensações materiais, limitadas, porém, — o que
valia muito — à liberdade de comércio com o império lusitano,
possível, entretanto — mas isto é "outra história" — não bas
tasse este tratamento privilegiado para satisfazer às ambições
da Corte de Paris, alimentando Catarina planos bem mais des-
comedidos, — o de se apossar, definitivamente do Brasil, líci
to, afigura-se aceitar a conclusão de Serrão: "se os fatos hou
vessem correspondido aos desejos da Rainha Mãe, com a dese
jada vitória dos Açores, a submissão da Madeira e de Cabo
Verde e o domínio atlântico pela frota luso-francesa, talvez o
Rei D. Antônio sentisse o amargor de uma vitória que lhe teria
custado demasiado caro: o Almirante Strozzi ter-se-ia fixado no
Brasil, para ali levando todo o peso militar e os amplos recur
sos da Coroa francesa, realizando a tão sonhada França Antár
tica, a sobrepor-se ao Brasil português".

Um Brasil francês, em lugar de um Brasil ibérico, de Por
tugal autônomo ou da Espanha triunfante.

Simples "colônia", embora, a verdade é que o Brasil nun
ca deixou de interessar a Felipe, a D. Antônio e a Catarina de
Médicis.

Quanto à França, vale recordar que, pelo menos desde a
viagem da nau "Espoir", nos começos do século, as costas bra-
sileiras sempre estiveram na alça de rmra «s seus traficantes
e entrelopos, tamanha a pertinácia da Ç" ̂ e Francisco I que,
repararia Capistrano, "durante anos, mdeciso °
íiffí™ pertencendo aos PERÓ (po—s) ou aos MAYR
(franceses)" enipenhando-se a Corte gan^ no genti ^ '
espécie de "qnerelle inofficiosi '«^'7™'' ' "fnt? do
tratado de Tordesilhas, participando, tamben,, j, part.lha do
mundo.

o sonho da "França Antártica", a acicatar o expansionis-
mo francês, em busca de possessões no ultramar.
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De relação a D. Antônio, se, homem do seu tempo, agar
rado à mentalidade então dominante, lhe faltava, repita-se, uma
"visão ultramarina" do problema, o mesmo não aconteceria de
respeito ao seu "stafí .

De fato, "poucos dias antes da batalha de Alcântara, quan
do comecavà a tomar vulto a certeza de que a Coroa estava
perdida, um dos mais fiéis adeptos - o Governador de Li -
boa D. Pedro da Cunha — teria sugerido ao Rei fixar o seu
domínio nas terras do Brasil" - "país cuja vastidao e rique
zas eram as que ... se sabiam e onde poderia conservar o ti
tulo de Rei de Portugal", procurando, dali, "a futura adesao
das outras potências e a reconquista do Remo .

Confiado na "chama de patriotismo dos herdeiros de Al-
jubarrota", não teve então o Prior animo ousado
se ao Príncipe D. João de Bragança e, batido em Alcantara,
resolve, depois de curtir a amargura de levar vida de homiziado
L prÓF-ia terra, migrar para a Inglaterra, donde a seguir, bus-
raria asilo na França, donde enviaria cartas as Camaras
Brasil em que pedia o aclamassem Rei", pondo, talvez, as er-
radeiras esperanças na esquadra de Strozzi que, °

do insular do Atlântico, corresse a assegurar-lhe o domi-
nirda Colônia americana.

1  j cprtíis afinal, desfeito quando zarpando de Lis-Caste o e ' i je Marquês de Santa Cruz — "infe-
boa e Sevilha, a ai poderosa em velas e gente", bateu,
rior em número, mas Campo,
em 25 de julho de 1582, "
a marujada do almirante i

Por sua vez, o in
t

JL KJX ^ ~7 ^

eresse de Felipe não seria menor.

Monarca espanhol em Badajoz, aguardan-Encontrava-se o JV — ainda incertos, pois somente
do o curso dos de Alcântara — quando lhe che-
se definiriam depois ^ ^ , ___ assinada por Bartolomeu
ga às mãos jos governadores do Reino, mas
Frois, Secretario de Cristóvão de Moura — no sentido
idéia de algum nobre, talvez . ao Brasil" para co-
de "se enviar, com urgência, um em p
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municar aos dirigentes de capitanias a "aclarnação" de Felipe,
cabalando-Ihes a adesão, fixando-se-lhe, de antemão, a tarefa,
a que não faltava, dentro dos estilos do tempo, — e tão do
agrado da Corte de Madri — o "suborno", pois se lhe determi
nava "fazer o ofício que requer a qualidade da matéria, com
todo o bom tento e modéstia e ALGUMAS PALAVRAS DA
PARTE DE SUA MAJESTADE que os obriguem, pretendendo
o bom efeito do negócio a que vai".

Para bom entendedor, dizendo-se, embora muito pouco,
acabava dizendo-se o bastante, talvez mesmo demais...

A sugestão não foi de logo, posta em prática, talvez por
que Felipe, prudente, julgasse prematuro acaudilhar a adesão
do Brasil, quando as coisas não estavam ainda definidas no
Reino, repugnando-lhe, por outro lado, a fórmula de "impor"
sua realeza aos vassalos americanos, achando mais aconselhá
vel tentar convencer as autoridades brasileiras, começando-se
pelo Governador Geral — Lourenço da Veiga — nos bons es
tilos da Corte de Madri, de apego aos protocolos, no respeito
à hierarquia, — embora, dando-se ares de "democrata", hou
vesse submetido a proposta ao Conselho, com a ponderação de
que "o que se assentar na mesa será o melhor".

Garantido o triunfo pelas armas e embora demorasse a
aclamação pelas Cortes, em Tomar — (16 de abril de 1581)
viria a fórmula sugerida na "lembrança" de 25 de setembro
do ano anterior, mandando-se ao Brasil, conforme carta régia
de 20 de fevereiro de 1581, "o rico pernambucano" Frutuoso
Barbosa, ainda empenhado no plano da conquista da Paraíba
— "povoação muito importante por ser escala de corsários" —
e ajunte-se, corsários franceses, — determinando-se-lhe que, ul
timada a tarefa, seguisse para a Bahia, entendendo-se com Lou
renço da Veiga o qual, na qualidade de Governador Geral, é que
devia mandar proceder à aclamação nas várias capitanias .

Frutuoso, poi'ém, não se pôde desincumbir da missão, por
que os navios em que viajava acabaram desgarrados por fortes
tempestades, forçando-o a retornar a Lisboa, tendo-se, porisso,
pensado em Fernão da Veiga, filho do Governador Geral, como
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"a pessoa que tem as qualidades e partes necessárias ao nego
cio que vai fazer".

Este interesse em mandar emissário especial ao Brasil, ̂a
sugestão de que tratasse, de preferência, com os capitães e nao
com o Governador, o fato de, em seguida, se haver pensado em
Fernão Álvares, parecem autorizar uma conclusão, quando na
da uma conjectura: os partidários de Felipe nao confiaram
muito em Lourenço da Veiga, e com algum fundamento.

Não se conhece, é certo, nenhum ato abertamente hostil ao
espanhol, a não ser episódio, de si mesmo sugestivo, narrado
por Fr. Vicente, escorado, parece, na tradiçao oral e, mesmo
em conhecimento de ciência própria, pois, nascido por volta de
1564 fora contemporâneo dos acontecimentos que refere, en-
do invadido Portugal, o Duque d'Alba investiu, como um dos
primeiros alvos, contra a Torre de São Giao, comandada por
Tristão Vaz da Veiga, irmão de Lourenço, o qual sem a menor
resistência a entregou indecorosamente, com a agravante, diz-se,
de receber 4 mil ducados de paga... .

Ora "como se prezava de português", o velho Governador
Geral "sentiu tanto" a incorreto do que "ouvindo a
novo. enfermou e nrorreu", em junho de 1581.

1  voviiP muitos julgavam mais seguro tratarDai, talvez, P® . ^gg das capitanias, deixando o Go-
diretamente com os g^quanto outros, mais matreiros,
vernador Geral a marge , através do filho, cuja via-
pensariam em captar-lhe a morte,
gem ao Brasil seria suspensa»

j  1 entraves no Reino — escorraçado oSuperados todos , g aclamado Felipe em abril de
Prior pelas tropas caste gg„yadra de Strozzi, — destruída
1582, em 12 de novembro de 1582,
em julho de 15 2, p" 'lando as promessas de Felipe
os célebres "25 capítulos , regu ^ ^os célebres 2^ capitu » p ..{ugal, estava consumada a "re-
quanto à direção interna ^ , ibérica", passara-se um„ «jinidade ibérica", passara-se um
:rX;r"e' VaUevez e Aljubarrota. e. concretizada
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razão, o que criará um novo precedente, ou seja, um "direito
novo

Tal doutrina é chamada de "stare decisis , da expressão
latina "stare decisis et non quieta movere", ou seja, aceitar as
decisões e não perturbar os pontos assentados.

A autoridade desses precedentes é perswasiva ou obriga
tória. Persuasiva, quando parte de cortes da mesnía jurisdi
ção ou de grau idêntico. Torna-se obrigatória quando o pre
cedente" provém de uma Corte superior, paia a qua cai
lação, ou seja, de uma Corte dá, mesma Jurisdição de instancia
superior, ou quando o "precedente" provém da própria Corte.

A autoridade persuasiva do "precedente" varia também,
era razão do Juiz que proferiu a decisão Se » P";
véra de uma sentença de Holmes ou Cardozo, tera
autoridade do que o precedente vindo de uma deeisao
jurista menos eminente.

Também a região por cuja Corte foi criado o precedente
influiu no seu grau de persuasão. Se as regiões sao vizin ^a^s,
as condições sócio-econômicas idênticas, o modoas conaiçuc» ^ invocado adquire uma
respectivas populações, etc., o preced
autoridade especial.

J  . J zSrrrln de um Estado agrícola comoAssim, um precedente adv ndoMontanararasmgulatrmflueucia na semell,antes. O mesmo
kota ou Wyomiug, vizinhos ebas^^^^ desenvolvido, altamente
uao se dara era relaçao a um
industrializado como JNew lorK

o  j » ' -orln npla Corte, ele adquireSe o precedente e criado pela nromulgada pelo
força de lei, tal qual como se bouv P pgtados da
Congresso. íal ão se repete na mesma escala nos Estados da
Federação. O precedente torna-se obiig m, e o
racterística específica da "Common Lai^

Isto sucede nos Estados Unidos, entretanto, na Inglaterra
o sistema não é muito diferente.
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Os tribunais inferiores não formam "precedentes". Esses
tribunais, chamados "Country Courts" ou "Justice of Peace", li
mitam-se a aplicar o direito já existente e, se porventura cria
direito novo, este precedente não tem nenhum valor.

As decisões dos altos tribunais é que criam os "preceden
tes" com efeito obrigatório para os tribunais de instância infe-
j-jor Alta Corte de Justiça, Tribunal de Apelação, Câmara
dos Lords, a qual funciona também como Tribunal em deter
minados casos, etc. — citando-se, ainda, como importante fon
te de direito, o Judicial Committee of the Privy Counsel", cujas
decisões, apesar de não serem obrigatórias, gosam de grande
autoridade em virtude de os seus membros serem os mesmos
que distribuem justiça em nome da Câmara dos Lords.

Desse modo, constatamos que a mais importante caracte
rística do sistema do "Common Law" frente aos demais siste
mas jurídicos do mundo, é a criação da Lei pelo próprio Juiz,
dando ao poder judiciário uma função legislativa, uma singularcompetência, que não desfruta em nenhuma outra parte.

IV

Q "Common Law" e o Direito Público

D" * civil dos povos anglo-americanos, o Common Law
^aron em todos os demais rumos do direitoimprimiu a sua marca

desses povos.

1  • j zlirpito processual é antes uma coletânea deAssim, todo o dir
usos, costumes e praxeprocedimen os, se fejam disciplinadas, na maioria dos es-
fórmulas processuais Todavia, podemos afirmar
tados em voga no Brasil e em Portugal até o

YVITT domina largamente a processualística ame
ricana e inglesa" Isto não quer dizer que o direito processualdesses países seja menos rígido do que nos demais países, onde
impera a codificação, podendo-se ate aliimar o contrário, de

O
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produto de normas legais no sentido formal, e a grande carac
terística do "common law" é, exatamente, essa ausência de for-
malismo na elaboração da lei.

A nossa longa apreciação do voto de MARSHALL teve por
fim mostrar quão imensa é a influência do espírito do Direito
Comum mesmo nos países onde uma parte do direito se acha
codificado, como é o caso dos Estados Unidos. Vale ressaltar
que a doutrina dos constitucionalistas norte-americanos e a ju
risprudência da Suprema Corte tiveram profunda repercussão
em todos os demais países que, posteriormente, vieram a ado
tar o sistema federativo de governo. No Brasil, tal influência
foi deveras marcante, especialmente durante a primeira repú
blica, quando o gênio de RUI BARBOSA transplantou para o
nosso direito vários princípios firmados pelo excelso pretório
norte-americano.

Salientamos, todavia, que ao tentarmos estudar aqui as re
lações entre o Direito Comum e o Direito Público nos países
de língua inglesa, o fazemos arbitrariamente, pois, a rigor, não
existe nesses países, seja na doutrina, seja na jurisprudência, a
adoção do critério da divisão do direito em Público e Privado.
Esta é uma das características do sistema do "Common Law".

Enquanto nós fazemos a divisão do Direito na conformi
dade do título do Código que rege cada ramo, adotando mais
ou menos a seguinte divisão:

direito PRIVADO: Civil, Comercial e Trabalhista;

direito PÚBLICO: Constitucional, Administrativo,
Processual, Penal, Sindicul, Previdenciário, etc.;

Os anglo-americanos, desprezando o ̂ -^^hério de classifica
ção pelo grau ou tipo de subjetividade Parte na persecução
de um fim determinado e específico, simplesmente classificam
o direito segundo o assunto abordado:

Marriage and Divorce, Parent and Child, Personal
Property, Contracts, Agency, Sales, Insurance,
Corporation, Taxation, Criminal Law, Landlord
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and Tenant, Negligence, Checks and Promissory
Notes, Social Security, etc.

Vê-se, pois, que mudam os assuntos, porém o Direito é um
só, sem divisões e comum a todos.

No próprio Direito Penal, onde a aplicação das normas
costumeiras entra em choque com o princípio da reserva legal
e com a exigência indispensável da tipicidade do fato delituoso,
não é menor a influência do sistema do "common law".

A Inglaterra não possui Código Penal, apesar da tentati
va do jurista JAMES STEPHEN, em 1878, e do projeto de um
Criminal Justice Bill, apresentado em 1938 por SAMUEL HO-
ARE. Os numerosos "statutes" vigentes versam mais sobre po
lítica criminal do que sobre Direito Penal. Exemplo disso são
o Probation of First Offenders Act, que introduz a condenação
com liberdade condicional; o Inebriates Act, dispondo sobre asi
les para ébrios; o Vagrancy Act, sobre vagabundos e rufiões; o
Reformatory School Act, que institui escolas de reforma para
jovens delinqüentes; Prevention of Crime Act, versando sobre
a custódia de segurança para criminosos habituais; o Mental
Deficiency Act, sobie doentes mentais e psicopatas perigosos,
etc.

A definição do crime e a fixação da pena estão, antes, nos
repertórios de jurisprudência dos tribunais do que em leis es
pecíficas.

Todavia, é necessário frisai que no sistema da "common
law", especialmente na Inglaterra, tanto é Lei a norma emana-
da do parlamento como a proveniente do entendimento jurispru-
dencial dos Tribunais. Dessa forma, todos os tipos de delitos
mais importantes acham-se definidos e apenados por jurispru
dência definitiva e firmemente assentada pelas altas Cortes de
Justiça, nenhum perigo existindo paia o dogma da reserva legal.

Nos Estados Unidos, a situação é bastante diferente, pois,
exige-se que a norma punitiva emane sempre do legislativo e
esteja explícita em leis escritas. Grande pai te dos Estados mem
bros possui Código Penal, existindo um Código Penal fede-
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quanto aprender a nadar ou a dirigir automóvel através de um
manual de ensino.

Este método, hoje generalizado nos Estados Unidos e, até
certo ponto, na Inglaterra, é bem uma prova concreta do prag
matismo americano.

Deve-se salientar, no entanto, que o ensino jurídico não se
resume apenas ao "case method", havendo diversas outras ma
térias que informam a cultura jurídica, filosófica e humanísti-
ca do homem de lei, todavia, a técnica do uso dos precedentes
constitui o elemento fundamental.

Isto ocorre porque, embora^ cada caso seja único como en
tidade, a semelhança das pessoas humanas, que podem pare
cer-se porém uma jamais será absolutamente idêntica à outra,
fiequentemente encontra-se uma linha de decisões semelhantes
sobre casos semelhantes levados perante as cortes. Às vezes, tam
bém, sobre casos semelhantes encontra-se decisões divergentes,
sejam da mesma corte, sejam de cortes diversas. A tarefa do
advogado, então, será fazer uma síntese dessas decisões e apre
sentá-las de modo favorável ao seu constituinte, extraindo-se
uma regra das mesmas.

O trabalho apaixonante, que é a elaboração dessa síntese-
regra, permite observar o desenvolvimento da concepção jurí
dica, o alargamento ou estreitamento dessa concepção a fim de
atender metamorfoses sociais e fazer justiça igual para a gran
de variedade de casos novos. No entanto, pode suceder que o
litígio trazido à corte seja tão completamente novo que não
guarde nenhuma analogia com qualquer precedente. Neste caso,
o advogado terá de lançar mão dos seus conhecimentos doutri
nários e humanísticos, de sua cultura histórica, filosófica e so
ciológica, e, não raro, dos seus conhecimentos no campo da ci
ência e da economia, a fim de conduzir a eorte a raciocinar e
decidir de modo favorável a partir daquilo qng considera
como superior interesse público. Tal decisão passará a consti
tuir um precedente para casos futuros.

Como se vê, no sistema da "common law", o advogado
uao é um mero repetidor de jurisprudência, mas, sobretudo, um
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pesquisador e um dialeta de quem a atividade profissional, às
vezes, exige conhecimentos vastíssimos e grande capacidade di
dática de raciocínio e argumentação.

Para que se possa entender toda a dinâmica de um litígio
perante uma corte no sistema da "common law", apresentamos,
resumidamente, o desenvolvimento judicial de um caso cujo jul
gamento teve repercussão jurisprudencial duradoura no direito
norte-americano.

Este caso, conhecido como MACHPHERSON v. BUICK
MOTOR CO., foi decidido em 1916 pela Corte de Apelação de
Nova York, tendo como relator o célebre juiz BENJAMIN CAR-
DOZO, e pode ser assim resumido: MACHPHERSON comprou
um automóvel fabricado pela BUICK MOTOR CO. a um reven
dedor autônomo. Quando saiu pelas ruas guiando o carro com
prado, uma das rodas partiu-se e ele foi atirado para fora, bas
tante ferido. A perícia demonstrou que a roda fora fabricada
com material imprestável e sem obediência a nenhum requisito
de segurança mínima. i

MACHPHERSON acionou a BUICK por negligência e exi
giu uma grande indenização por perdas e danos. A Ré contes
tou alegando a inexistência de qualquer vínculo contratual com
o Autor, de vez que o carro havia sido por ela vendido ao re
vendedor autônomo e, em conseqüência, somente perante este
possuía responsabilidades decorrentes de contrato.

Em abono de sua defesa levantou o precedente do caso
MAYOR V. CUNLIFF. Nesta questão CUNIFF era um fabri
cante de carruagens. Uma delas foi vendida a outra pessoa e
esta emprestou a sua nova carruagem ao seu amigo MAYOR.
Em virtude de graves defeitos de fabricação, a carruagem que
brou e MAYOR ficou gravemente ferido. Tendo proposto uma
ação por danos contra o fabricante, a corte deu ganho de causa
a este, considerando qo® ^ responsabilidade civil só pode de
correr de contrato e CÜNLIFF não havia feito nenhum contra

to com MAYOR, não sendo, portanto, responsável perante este.

MACHPHERSON redarguiu com o precedente do caso
THOMAS V. WINCHESTER, o qual consistiu no seguinte:
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Estado de Nova York. Desse modo, o precedente arguido tinha
força meramente persuasiva e não obrigatória.

MACPHERSON argumentou, ainda, com o precedente de
STALIER V. RAY MANUFACTURING CO., julgado pela mes
ma Corte de Apelação de Nova York poucos anos antes. A Ré
era fabricante de cafeteiras e, tendo colocado seu produto no
mercado, um revendedor vendeu uma das cafeteiras a uma fir
ma onde o Autor era empregado. A cafeteira vendida estava
defeituosa e, ao ferver o café, explodiu, queimando o Autor
seriamente. Vê-se que, neste caso, à semelhança do caso em
julgamento, nenhuma relação contratual havia entre o fabrican
te responsável pelo defeito , e a pessoa vitimada em conseqüên
cia desse mesmo defeito. Al corte decidiu que, apesar de uma
cafeteira ser um simples utensílio de cozinha, não sendo seu
uso iminentemente perigoso à, vida humana, poderia, no entan
to, ocasionar esse perigo no caso de ser fabricada negligentemen
te, de maneira a torná-la iminentemente perigosa quando em
pregada de acordo com a sua destinação. A sentença concluía
dizendo que "como resultado natural e direto dessa conduta
negligente e inatenta, a cafeteira explodiu e o autor ficou fe
rido".

Vemos que o elastério da doutrina de THOMAS v. WIN-
CHESTER, aplicado neste caso, consistiu em que, anteriormen
te, a iminência do perigo e a naturalidade do resultado decor
riam diretamente da própria natureza do objeto manipulado
negligentemente, como era o caso de venenos e explosivos, en
quanto que, agora, pelo novo entendimento juiisprudencial, a
iminência e naturalidade do perigo e do resultado advinham,
não mais do objeto em si, mas da conduta neg igente, ®
transformar o mais inocente objeto em ® 6 perigo, evi
aos vícios de fabricação.

MACPHERSON afirmou que um automóvel, à seme^an-
ça de uma cafeteira, apesar de ser um instiumento de con oito
pessoal, destinado a tornar melhor e mais lacil a vida das pes
soas, poderia, no entanto, transformar-se em objeto de morte e
destruição caso fosse fabiácado ou utilizado negligentemente.

■pwmiw
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Encerrados os debates, o Juiz CARDOZO proferiu a deci
são:

"Desse exame das decisões passadas emerge,
pois, uma definição do dever do manufaturador, que
nos habilita a medir a responsabilidade do Réu.
Além de toda questão, a natureza de um automóvel
fornece o aviso do perigo provável, se sua constru
ção é defeituosa. Esse automóvel foi planejado para
rodar a 50 milhas por hora. A não ser que suas ro
das fossem fortes e sólidas, ferimentos certamente
sobreviriam. Era uma coisa de perigo tanto quanto
uma máquina defeituosa para uma estrada de ferro.
O Réu sabia desse perigo. Sabia também que o car
ro seria usado por pessoas outras que não o compra
dor. Isso era aparente por seu tamanho: havia luga
res para três pessoas. Era aparente também do fato
que o comprador era um agente de carros, que com
prava para revender. O fabricante desse carro for
neceu-o para uso de compradores do agente, exata
mente da mesma maneira como o empreiteiro em
DELVIN V. STEVENSON forneceu o andaime para
uso dos empregados do proprietário. O agente era,
na verdade, a única pessoa da qual pode ser dito
com um certo grau de certeza que por ele o carro
não seria usado. Todavia, o Réu queria que dissés
semos que o agente era a única pessoa para com quem
ele tinha um dever de proteção. O direito não nos
leva a uma tão inconseqüente conclusão. Preceden
tes buscados em dias das viagens por carruagens não
servem às condições dos dias atuais. O princípio que.  i„ve ser iminente não muda, mas as coisaso perigo ue»^ , ,

sujeitas ao principio mudam. Elas sao tudo o que asnecessidades da vida em uma civilização em desen
volvimento requerem que sejam. Achamos que o Réu
é responsável pelos danos causados".

Vemos, dessa forma, que na linha de raciocínio seguida
pelos patronos de MACPHERSON para destruir a teoria que
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Li- - //a curva relva o curvo pó

1; a curva grama o curvo ̂ é
li o curvo círculo do Inferno
"  0 curvo homem a curva fé

1  a curva livre (ó liberdade)
a curva morte o curvo sono

o curvo Sol a cui-va Lua
a Liberdade em abandono

a curva Igreja o curvo Padre
0 curvo Bispo o curvo Papa
0 curvo tempo em que vivemos
a curva nave o curvo espaço

a curva firme |a curva infirme
a curva livre a, curva incerta
a curva pedra a curva estrada
a curva morte em disparada

0 fluido azul a fluida cinza
a fluida cor a fluida sorte
a fluida estrela a fluida chuva
a fluida vida a fluida morte.

MOTO PERPÉTUO

Retornando das águas da sombra e do sono
retornando das altas cortinas do sonbo
retoi'nando dos mares do vento e do Sol
retornando dos dentes doridos do Amor

retornando das fontes secretas da dor
retornando das praias longíitl'^^® do siil
retornando das torres celestes do azul
retornando da pedra da noite e do Amor

retornando da faca cinzenta e vermelha
retornando do cabo da ponta e da estrela
retornando da Ursa e seus lagos de fogo
retornando das fúrias secretas do Amor
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retornando da folha do fruto e da flor
retornando da terra da raiz e das águas
retornando do gelo do gume & da foice
retornando da morte & do grito de Amor

retornando da sombra e à sombra voltando
retornando da porta do ferro e da chave
retornando do limo & ao limo tornando
retornando ao banco ao canto ao pranto

retornando ao céu retornando à luz retomando à cor
retornando à rosa retornando à dália e ao Amor
retornando à-planta-à-pedra-ao-rio-à dor
retornando à chama retornando à brasa

retornando ao passado e ao passado voltando
retornando do fogo do ferro & da foice
retornando da morte & à morte voltando
retornando às facas agudas do Amor

retornando à sombra & à sombra voltando
retornando à porta ao labirinto à chave
retornando ao limo & ao limo tornando !
retornando ao banco ao canto ao pranto

O EXPRESSO

.1

Horizontes do fogo horizontes da sombra
horizontes do gelo horizontes do mar
horizontes da morte horizontes da vida
horizontes da selva horizontes da espada

horizontes do amor horizontes do medo
horizontes da serra horizontes do vale
horizontes da corda horizontes da nuca
horizontes da la™^ horizontes do ar

horizontes da angústia horizontes do céu
horizontes da fala horizontes da dor
horizontes da pedra horizontes da vaga
horizontes do rosto horizontes do amor
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todo amor ao dono;
pouco falastes

da corça ferida, dos meninos
cujos berços ruiram
ao punho dos bombardeios;
tudo isso é-material para poetas,
tudo isso é tema para poemas , . .
por isso aqui estou,
aqui estou para exercitar-me,
aqui estou para cantar
para cantar um novo tempo
em jogo com as vogais
em jogo com a flexa
em jogo com as vogais
em jogo com a guerra
em jogo com) as vogais
em jogo conji a flexha
em jogo com as vogais

em jogo com a flecha
em jogo com a entropia
com a entropia flecha

do tempo
com a entropia flecha

do tempo
em jogo com as vogais
A Elle est retrouvée
E Quoi? — L'Eternité.
I Cest Ia mer allée
O Avec le soleil
U Ame sentinelle,

Murmurons Faveu
U De Ia nuit si nulle
0 Et jour en feu.
1 Este campo que poblado
E Hoy de fabricas se ve,
A Nada polido era entonces

Antes de labrarse en el,
A Uma confusion, un caos,
E Tan informe al parecer.
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Suponha-se com Cario Borghi
p = O
q = 3
teríamos uma única matriz
uma única raiz, uma única matriz
pois
2X0+1=1
O teorema de P

conteria um só termo

um espaço de uma única
dimensão real.

Mas o nosso espaço é outro:
tenha-se

p = 2

q = 1
e as matrizes terão a ordem
(e onde ha oídem não há desordem,
por isso, como a desordem dominasse
o banquete, a Lady disse a Macbeth:
"Vá em qualquer ordem!")
2 ao quadrado X 1 = 4
como as de Dirac

e assim teremos
2X2 + 1 = 5 matrizes independentes
das quais
p + l= 2 + 1 5 são reais
mas

p = 2 são imaginárias:
Pois bem em redondillio
direi qu6 ns três matrizes
leais só correspondem
às três coordenadas
ou dimensões do espaço
de nosso espaço métrico
o espaço em que vivemos
espaço euclidiano.
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pelo sono, Stalin ainda resiste" . . .
— eis as águias no pico dos rochedos
fitando a luz das altas pedras,
as espingardas cheias de chumbo,
a pólvora, a cascavel e o morcego
ambos portadores de milenar ciência:

o-infravermelho-o-radar-o-infravermelho
o-radar-o-infraver-melho-o-radar-o-
inf ravermelho-o-radar:

5 —

De súbito a treva de novo se dissipa,
a Terra completou um novo giro,
os peixes se esquivam ao golpe ^
do arpão:
para ir'à Lua
já não ê preciso
o túnel de sombras de Kepler:
agora temos asas-simétricas-asas:
asas de Gagarin-asas de Komarov
asas de Grisson

Komarov

Gagarin
Grisson

Armstrong
(br-aço forte)
Aldrin

Collins

braço forte:

K

O

M

gagarin

R  \

°  \
i  V \

G

R

I

s

s

o

M

Apolo-Soyuz
G-K-G

1
1

Ascendo aos céus levando na subida
o sonho que me traz de volta ao mundo,
mas, ó céus, nem a Terra tem medida

— Terra ou Céu, para mim, tudo é pro
fundo

Olhos fitos na fuga dos solstícios
em vão procuro a luz no Absoluto:
— sobre a retina o sol pousa de luto,
bebo no vôo o sonho dos antípodas.
A morte acende o fogo em minhas plumas,
me atira à solidão, comigo fica
neutra, além das estrelas, e nas brumas

asa estendida, exclamo: "Ó céus profun
dos!"

Se o espaço que cobris jamais se explica
que dizer do mistério de outros mundos?
O Universo agoniza! Enrubescido

o céu se amplia sob a luz da aurora
e pesa sobre o tempo dissolvido
o sono leve em que me sonho agora.
E no silêncio a forma das origens
rompe a flor que me prende à solidão
e tomba a luz das altitudes virgens
por entre raios mortos na amplidão.
No abismo azul em louca disparada
quebro a aldrava dos céus, desesperada
fita-me a Via Lactea se me fito
na ogiva de cristal de suas portas
por onde tombam altitudes mortas
e entram as asas de meu vôo aflito.

Tudo isto é material para poetas,
material aberto a todos os estilos,
tudo isso é material para a arte
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Dante e Goethe viram muito

porque muito observaram:
são documentos os museus

de Florença, a: Coleção
de Arte Renânia-Norte

Vestefália, o túmulo

em Ravena, o Museu

Goethe em Düsseldorf,
a Letra de Boccaccio

o Museu Goethe em Frankfurt,
o V° Canto do Inferno

a Coleção Edwin Redsloh;

Poeta, lede

/
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revistas: é preciso atirar

o mundo antigo

pelas novas janelas
da Galáxia;

Poeta, lêde

periódicos: Ia rivista ITÁLIA
ogni fotografia puhlicata
é accompagnata de un breve

testo ilustrativo

nelle cinque lingue sopra dette:
(francese, inglese, spagnolo,
tedesco, arabo).

Poeta,

\

\

lêde

revista: The Centennial Review:
The contemporary artist
is a true cieator

■Tíí

because
He adds somethings to the world
which has been there before.

Poeta, aprendei
lingüística nos calendários:

son mon die mit don fre sam
sun mon tue wed thu fri sat
dim lun mar mer eu ven sam
dom lun mar mie jue vie sab
dom lun mar mer gio ven sab

"dom seg ter qua qui sex sab
'son mon tis ons ter fre lor

Eis um estilo novo:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo antigo:
— Tem ligações com o rei.
Eis um estilo breve:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo amplo:
— Tem ligações com o rei.
Eis um estilo magro:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo gordo:

Tem ligações com o rei.
Eis um estilo seco:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo úmido:
— Tem ligações com o rei.
Eis um estilo tenso:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo lasso:
— Tem ligações com o rei.
Eis um estilo baixo:
— Tem ligações com a grei.
Eis um estilo alto:

\
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