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DOS PODERES E DEVERES DO JUIZ
NA CONCILIACAO JUDICIAL

Continuado do vol. 132.0, pde. 209

(A numeragio entre parentesis quadrados ao
fundo das pdginas corresponde ao wvolume da
Separata; visando facilitar a consulta das remis-

sdes supra e infra.)

22. Mas, se antes mesmo de procurarmos extrair da forte
contraposicao que vimos de analisar e do assinalado pendor
jurisdicionalistico imanente ao conceito de «solucio de equi-
dade» consagrado na nossa lei positiva todas as suas légicas
¢ nalurais consequéncias (nomeadamente no concernente 2
rigorosa articulacio, nos termos ja acima indicados, do dever
de persuasao, implicito no indicado conceito de solucao de
equidade, com o dever de motivagdo, também hoje explicita-
mente consagrado na nossa lei positiva, embora bastante
incompletamente, por lhe faltarem, como ja frisamos (**), os
complementos, quanto a nos indispensaveis, da documentacdo

(") Vid. supra, 151 nota 191; e sobre o principio da motivacao
em geral vid. também 80, 84 e nota 73, 86, 89, 99, 101 nota 116, 105,
idem, 120, 129 e 130,
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2 () Instituto

da prova e do recurso por vicio de motivagdo, ou seja, por
vicio l6gico do juiz na apreciagio da matéria de facto), se
antes de tudo isso — repete-se —, procurassemos definir num
rapido relance critico a posi¢do da doutrina em geral sobre
este delicado tema que nos propusemos versar no presente
ensaio, — parece poder dizer-se que seria a primeira vista
pouco menos do que o0cioso (senao mesmo temerario)
pensar sequer em pér o problema da natureza contratual ou
jurisdicional dos negdcios processuais em geral e da concilia-
cdo judicial em particular, olhados deste angulo peculiar dos
poderes do juiz:— posto que em relagido aos negécios tradi-
cionais do processo civil (transacgao, reconhecimento e renun-
cia) a simples ideia de um controle substancial do julgados
se afiguraria, como ja acentudmos, ndo s praticamente invia-
vel como até, em principio, altamente contraditéria e absurda.

Assim e em primeiro lugar, (e voltando a principal e mais
impressiva das razoes invocadas pelos contratualistas ja acima
enunciadas) (*7), como esse controle substancial pressupde, em
principio, necessariamente, um certo mecanismo de averigua-
¢do da verdade e de decisio do litigio (real ou potencial ), com
um minimo de formalismo e de demora (senio mesmo de

despesa), tudo resvalaria no ja indicado paradoxo de, para

evitar um processo judicial, se ter no fundo de recorrer a
instauracio de um outro verdadeiro processo (**).

(*) Vid. supra, 47-50 ss. e mnotas 30-33, passim.

(**) Este um dos principais argumentos de BENTHAM contra a
conciliaciio, sintetizado numa frase célebre com que este famoso jurista
e filésofo abre o cap. xxiI da sua ja cit. De I'Organisation judiciaire et
de la Codification (a p. 173), frase essa do seguinte teor: — «Nada de
mais louvavel que o fim, nada de menos eficaz ou mesmo de mais
contrario ao fim que o meio»,

E noutro passo dessa mesma obra completa o raciocinio e
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Conctliagdo judicial 3

Por outro lado e em segundo lugar, se a razao principal

de procurar evitar os pleitos judiciais anda em grande parte
a volta, como vimos, da desconfian¢a na capacidade mental
e moral dos juizes para administrarem verdadeira justica,
acabava todavia por se atribuir a estes ultimos, por via da sua
actividade conciliatéria, uma funcao de controle substancial
dos proprios negécios processuais, o que pressupode um julga-
mento ou apreciacdio (embora de equidade) da situagdao con-
trovertida e consequentemente o reconhecimento da sua capa-
cidade e idoneidade para realizar uma justica mais alta e ideal
—a ja referida justica de equidade ou persuasiva: — sendo,
portanto, algo estridente aqui a apontada contradicao, de se
reconhecer ao juiz a impossibilidade de fazer o menos (uma
simples justica rigidamente legalista e impositiva) ¢ se lhe
atribuir todavia depois a funcdo de realizar o mais (a men-
cionada justica ideal ou persuasiva).

Por ultimo, — e este talvez o argumento soberano que no
indicado sentido podera aduzir-se —, se um dos fins ou objec-
tivos essenciais da autocomposicio dos conflitos juridicos de
interesses ou lides judiciais (através precisamente dos negé-
cios processuais) & por rapidamente termo a incerteza dos
direitos gerada por esses mesmos conflitos, através de um
meio mais expedito, simples e eficiente (econémica e social-
‘ece 0 seu pensamento, afirmando: —«0 objecto desta instituicio é
prevenir os processos»... «Eis pois um processo extraordinario insti-
tuido para prevenir um processo... € preciso que a magia das palavras
s¢ja bem grande para que isto tenha podido encantar tdo bons espi-
ritos». — No que nio podemos deixar de reconhecer uma alusao velada
a VOLTAIRE ¢ aos outros autores e legisladores franceses de 1790 e ime-
diatamente posteriores, que advogam entusiasticamente a criacao dos
juizes de paz, com funcbes essencialmente conciliatérias — em especial
THOURET, FAURE, TREILHARD e vdrios outros.

[211]




4 0 I'nstituto

mente) (*) que o proporcionado pelo processo judicial, a
concepcao jurisdicionalistica destes negdcios, com o conse-
quente controle substancial do juiz procurando assegurar a
plena (ou aproximativa) (*") correspondéncia do contetido da
solucdo negocial com a realidade da situagao controvertida,
conduziria logicamente a conclusio de que o negocio em causa
poderia e deveria ser em principio sempre anulado, desde que

se verificasse qualquer (ou pelo menos um certo grau) de

discrepancia entre aquele mesmo contetudo e a referida situa-

¢ao controvertida. — O que levaria ao absurdo de, para evitar
as incertezas resultantes de wm processo, se criarem, pelo
menos, dois ou mesmo até trés: —o de conciliagao e o de
anulacio, sempre; e, em caso de procedéncia desta ultima,
o proprio processo principal, que assim viria, em principio,
a renovar-se (*').

(**) Ver a este propoésito uma curiosa sintese de CARNELUTTI na
qual o eminente autor salienta que com a conciliacio, em confronto
com o processo judicial, se obtém uma solucido menos cara do que
com este processo, no sentido largo de soma de desvantagens que ele
acarreta consigo do lado da duragio do litigio e do dispéndio de ener-
gias necessarias ao seu desenvolvimento (Sistema cit., 1, 173).

(**) Cf. neste sentido, bem explicitamente, KRETSCHMAR, 0. ¢., 225,
e supra, 41 s, nota 26, 60 nota 47 e 63 nota 30.

(*') Este o principal argumento com que WINDSCHEID combate
a natureza substancial do controle do juiz, sob a forma do firme
repudio do requisito da incerfeza objectiva. E que a doutrina ulterior
(quer alema, quer italiana) que perfilha esta linha de orientagéo jamais
deixa de invocar insistentemente.— Vid. por todos quanto a doutrina
italiana, entre os autores citados na nota seguinte, em especial,
VITERBO (cit. La res dubia e la lite incerta nella transazione, na Riv. Dir,
Proc. Civ., 1937, 230) e VaLseccHI (o, c¢., 158), que ambos aludem neste
ponto ndo sé a CARNELUTTI, como ainda a mencionada sintese cldssica
de WINDSCHEID, neste mesmo sentido muito citado entre os autores 1ta-
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Conciliagido judicial

Acresce ainda que (nesta ultima hipétese), os motivos de
anulacido do negdcio processual seriam também regra geral
mais amplos do que os da sentenca ordinaria, abrangendo os
vicios da vontade que afectassem o substrato essencial em
que assentava a determinacao dispostiva dos litigantes; —vicios
esses que, em principio, ficariam a coberto da anulagao das
decisoes judiciais nos processos contenciosos.

Dai, a inevitavel conclusao de que uma tal situagao estaria
em nitida e estridente colisdo com os referidos fins da certeza,
da rapidez ¢ da economia que com a solugao conciliatéria se
procuravam promover e salvaguardar: — dado que a compo-
sicio amigdvel (em tal orientagiao) em vez de abreviar e sim-
plificar a solugao dos litigios e estabelecer a certeza juridica,
acabaria por comprometer todos estes altos objectivos do
instituto, em consequéncia da maior instabilidade, e até da
maior morosidade dessa mesma solucao em face das sentencgas
judiciais; — ficando inteiramente frustrado o principio basico

que aqui se deveria acautelar, expresso no velho axioma

romano evocado por muitos autores — «ne lites ex litibus
oriantur ().

lianos e alemaes, (cf. WiINpscHEID, Pandette, trad. italiana, Turim 1930,
11, § 414, nota 6, e autores ai citados).

(*™) Vid. KRETSCHMAR, o. c., 280. Mas, além deste autor e de
WINDSCHEID — 05 dois famosos juristas alemaes ja citados nas nolas
antecedentes —, cumpre aludir a Jarga generalizacio deste mesmo pen-
samento na doutrina italiana mais autorizada e recente, ¢ em especial
a CARNELUTTI: — que na ja referida e primitiva fase de evolugao do seu
pensamento (em que adopta uma concep¢io vincadamente contratua-
lista da transaccado e dos negodcios processuais em geral — vid. supra, 125
nota 146 e infra, 239 e nota 316), nega ao juiz todo e qualquer controle
(substancial} sobre o conteudo dos mesmos, chegando a dispensar o
requisito da res dubia como elemento essencial e tradicional desta figura

juridica, e a admitir a validade duma transacg¢io ainda quando incida
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23. Mas, e de qualquer maneira, cumpre advertir (a des-
peito da grande impressividade e reiteragao dos varios argu-
mentos a que acabamos de nos reportar e em especial do ultimo
na doutrina em geral), que a analise do instituto da conciliagao,
vista fundamentalmente pelo prisma da sua intensificacio na
pratica forense e na politica legislativa dos tempos modernos,
e bem assim, a luz dos seus precedentes histéricos e ideclo-
gicos mediatos e imediatos, poe, como ¢ facil deduzir do que
se expds no numero antecedente, sérias reservas ao acerto e
oportunidade destas criticas.

— Em face, sobretudo, em primeiro lugar, do apareci-
mento e generalizacio de algumas novas figuras afins dos
negbcios processuais e da conciliaciao em geral, que implicam
uma actividade de tipo nitidamente jurisdicional na modelagao

das respectivas solucoes. — Como sucede, por exemplo, com a

enorme e também ja referida expansao doutrinal, jurispruden-
cial e legislativa do moderno instituto da arbitragem irritual

— e

sobre lide temerdria; — e que ao combater a opinido contraria (sobretudo
da exigencia da «res dubia» objecfiva ), que como vimos logicamente con-
duziria (segundo WINDSCHEID) ao reexame da situacio controvertida e a
anulacio da transaccao, nos termos indicados no texto e na nota ante-
cedente, (ou seja, em caso de discordancia entre o conteado da solugio
transactiva e a realidade da relacdo preexistente), o eminente proces-
sualista, naquela linguagem viva e impressiva que lhe é peculiar, langou
uma férmula lapidar e muito citada pelos seus futuros adeptos, segundo
a qual (neste caso), mais valia abolir pura e simplesmente a transaccao
do que sujeiti-la a um tal reexame (cf. por todos neste sentido, além
de CARNELUTTI, cit. Sulla causa della itransazione, na Riv. Dir. Com.,
11, 1914, 581, VITERBO, cit. La «res dubia» e la lite incerta nella itran-
sazione, na Riv, Dir, Proc. Civ, 1937, 230 e VALSECCHI, o. c., 158, que
ambos aludem neste ponto nao so aquele eminente autor, como ainda
a mencionada sintese classica de WINDSCHEID, neste mesmo sentido

muito citada como aludimos entre os autores italianos e alemaes).
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Conciliagdo judicial 7

ou imprépria, da arbitragem judicial de equidade, da transac-

¢do em branco, etc., em que manifestamente avulta a alta impor-
tancia dada pelos legisladores e autores modernos as solugées
(arbitrais) de equidade, assentes nos acordos dos litigantes (*7).

— Em face igualmente, em segundo lugar, de certos por-
menores ou detalhes da mais recente regulamentagio positiva
(ou pré-legislativa) de algumas das figuras ou institutos tra-
dicionais da composicio amigavel. — Como sejam, a tambe¢m
ja referida enorme expansido naquele duplo plano da nova
modalidade da tentativa oficiosa de conciliagio no decurso
da causa, confiada, sob a égide do principio da equidade, ao
proprio juiz do processo ou a outros intervenientes no mesmo,
como os consulentes técnicos do vigente direito processual
italiano (art, 198." do Cédigo de 1940) e os peritos-arbitros
muito generalizados na pratica jurisprudencial francesa do
primeiro quartel do presente século (7). Apontados estes
dois ultimos por alguns autores recentes como os verdadeiros
precedentes histéricos imediatos da mencionada conciliagao
judicial oficiosa consagrada no segundo daqueles paises a
partir da Reforma de 30 de Outubro de 1935 (¥%), e no primeiro

(*) Vid. supra, 8-12 nota 6 e 1822 e nota 12.

(**) Com efeito, ja uma lei promulgada em Franca em 4 de Abril
de 1927 (art. 6.°), visando a criagao de novas receitas [iscais, se referia
explicitamente a esta modalidade de conciliagdo, prescrevendo que
stodo o acordo realizado no decurso do processo, no decurso ou em
consequéncia duma peritagem ou de uma arbitragem devia ser objecto
duma acta, a qual no prazo de um més seria depositada com os demais
documentos na secretaria do tribunal competentes; ¢ quz esta acla
seria colocada A disposicio da administragdp do Registo durante ©
prazo de 15 dias a partir do depdésito». (CE. VANLAER, Le Décret-Loi
du 30 Octobre 1935 relatif @ La Procédure Civile, Lille 1937, 57 nota 1).

(**) Assim, entre as vdrias manifestagtes da moderna expansao

dos meios de composicio amigdvel dos litigios, devem efectivamente
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desde a promulgagao do citado Cédigo de 1940; e em que igual-
mente avulta a aludida e transcendente finalidade da justica

persuasiva, posta em relevo por alguns legisladores modernos
em relagdo a este instituto como vimos suceder com PUTZOLU
e GRANDI (*).

considerar-se alguns precedentes priticos e legislativos imediatos da
conciliagido oficiosa nalguns dos paises em que esta modalidade foi
ecentemente adoptada. Como, por exemplo: em Franga, os peritos-
-arbitros referidos por VANLAER (o, €., 24 ss e 57 ss.), segundo o qual
o «gérmen» da conciliagdo no decurso do processo se encontra no hdbito
de «confiar aos peritos a missdo de conciliar as partes, se isso for
possivels» (missdo que eles desempenham, a maior parte das vezes,
depois de terem procedido as suas investigacoes, nas quais as partes e
os seus conselheiros encontram geralmente as bases de um acordo
amigavel que pora fim ao litigio antes que os mesmos peritos sejam
levados a depositar o seu relatério») e os arbitros-relatores em matéria
comercial citados por HEBRAUD na sua ja cit, Réforme de la procédure
civile, na Revue critique de legislation et de jurisprudence, 1936, 37 ss.
e 39 ss,, e outros autores; —na Italia, os arbitros-conciliadores ja con-
sagrados pelo artigo 402" do Cddigo de 1865, a atribuicio de funcdes
conciliatérias aos conciliadores, dentro da esfera da sua competéncia
contenciosa, pela Lei de 16 de Junho de 1892 (art. 3.°), e, sobretudo,
as arbitragens de equidade para a composicido amigavel dos litigantes
( precedente este ultimo expressamente referido no famoso Relatdrio
Grandi, n.° 8, p. 19); —e, finalmente, em Wiirttemberg os érgios muni-
cipais de conciliagdo com fungdes consultivas ja referidos (supra, 13
nota 6 e 39 s. nota 21).

(") Do primeiro ¢, como frisamos acima no texto (vid. supra,
205), a altamente impressiva e bela sintese segundo a qual ¢ através
da conciliagdo que «a ideia divina da justiga se faz carne». — Do segundo
sao também claramente reveladoras do conceito transcendente da con-
cillagio como uma superjustica, nio sé a ja citada afirmacio de que
0 juiz como conciliador nio abdica da sua alta funcio do dicere jus,
como ainda a patente assimilagdo da conciliacdo judicial com a arbi-
tragem de equidade do proprio juiz da causa, prevista no artigo 114
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— E em consequéncia, por ultimo, da minuciosissima e

significativa regulamentagao do processo de conciliagdo pre-

liminar (ou mesmo posterior) estatuida (ou projectada) em
alguns paises da mais evoluida civilizacdo juridica e social
do nosso tempo.— Como ocorreu na Alemanha em relacio a
conciliagao judicial preliminar obrigatéria perante o Amtsge-
richt, dos ja citados §§ 495.° e segs. da Z. P, 0., apds a Reforma
de 3 de Fevereiro de 1924; na Italia, em relagiao ao ja citado
artigo 114.° do Cddigo de 1940 e ao também ja mencionado
artigo 182.° do Projecto Solmi; e, finalmente, na Franga, nio
SO com a reiterada consagragao e valorizacao da conciliacdo
judicial oficiosa, no decurso do processo, nas quatro ultimas e
importantes reformas processuais realizadas naquele pais pre-
cisamente a partir de 30 de Outubro de 1935 (*7), como ainda
com a singularissima disposicao do artigo 75.° do Anteprojecto
da Comissao de Reforma do Processo da Associacdo Nacional
dos Advogados Inscritos de 1934 (™), que tio de perto inspirou

—

do Codigo Italiano de 1940 — Uma ¢ outra afirmacgdes culminadas por
uma ultima sintese gque plenamente as aglutina e clarifica: — 4 luz
da qual, no fundo, com a conciliagdo judicial se procura alcancar o alto
objective logico e pritico de eliminar a «estéril litigiosidade» (cf. Rela-
zione, ja varias vezes citada, no também aludido n.” 8, p. 19).

(') Trata-se das mencionadas reformas de 30 de Qutubro de 1935,
de 1 de Julho de 194 e de 22 de Dezembro de 1958 (Dec. n.® 581 289)
lodas referidas por SoLus no seu ja citado escrito Le Riforme della
Procedura Civile Francese, publicado na Riv. Dir. Proc., xv, 1960, 14 ss.:
¢ bem assim da reforma de 13 de Qutubro de 1965, aludida no ja men-
cionado Etude du projet de Code Judiciaire — Faculié de droit de
I'Université de Lié¢ge, Haia 1966, 7 s.

(**)  Vid, infra 223 s., onde se preproduz integralmente o teor deste
preceito. — Cumprindo salientar que se trata, como ja se aludiu, do
Avant-Projet d'un Code de Procédure Civile elaborado pela Commission
de la réforme de la procédure de U'Association Nationale des Avocats
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neste ponto e¢ nas suas linhas gerais todas as mencionadas
reformas ulteriormente promulgadas naquele pais:—e em
que explicitamente se previne a possibilidade de o conciliador,
embora com o acordo das partes, promover e electuar a mais
ampla actividade instrutoria.

O que tudo no seu conjunto, pela sua inequivoca Inspi-
racio e estruturacdo jurisdicionalistica, fere de base a razdio
essencial daqueles mesmos argumentos e criticas (*).

24. Assim, e cingindo-nos por agora apenas a uma breve
referéncia a algumas destas tltimas ordens de casos, sem querer
de nenhum modo antecipar a fundamentacao das conclusoes
da relativamente cuidada (ainda que muito incompleta) inves-
tigacio doutrinal e de direito comparado que constituira
objecto da Parte 11 deste ensaio, basta para ja recordar e
sublinhar, no sentido das consideragdes que vimos de pro-
duzir e no tocante, em primeiro lugar, ao moderno direito
processual italiano: — que, dum lado, o vigente Codigo de
Processo Civil promulgado naquele pais em 1940 consagrou
expressamente a faculdade de o prdprio juiz da causa poder

ser investido pelas partes nas fungdes de drbitro de equidade

Inscrits, de que era presidente-relator JEAN APPLETON (também Presi-
dente fundador da referida Association Nationale) — «Comissio» essa
nomeada pela Assembleia geral da mesma associagao, reunida em Nice
emn 3 de Abril de 1929. Acerca da historia e significado da elaboragao
deste Anteprojecto, bem como de tode o movimento de reforma do
direito processual francés posterior a promulgacio do Code de Pro-
cédure de 1806, pode ler-se VANLAER (0. ¢., 3 ss.) e 0 proprio Relatdrio
Appleton que precede o mencionado Anteprojecto na ed. de DALLOZ
— Paris 1934, 1-10.

(*™) Sem se dever esquecer, em relagip ao século XVIIT, 0 caso
frisante da ja mencionada e célebre legislagio fredericiana de 1793
(cit. supra, 11-12 nota 6, 39 nota 21, 51 nota 36, 75 nota 70, 82 nota 71, e 90.
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(art. 114.° do citado Codigo), funcoes essas que o legislador
abertamente assimilou ou equiparou, nos seus objectivos
essenciais, a tentativa oficiosa de conciliacdo, a poder e dever
ser efectuada pelo mesmo juiz em qualquer momento da ins-
tancia (art. 185.° do mesmo Caodigo); — e que, por outro lado,
no supramencionado Projecto Preliminar italiano de 1937,
que constituiu a principal e mais imediata fonte de inspiragdo
do aludido Cédigo de Processo Civil daquele pais (projecto
esse da autoria, como ja referimos (**'), do eminente historiador
do direito e entdao Ministro da Justica do Governo de Mussolini,
ARrrIGo Sormi), figurava um preceito — o também ja mencio-
nado artigo 182.° — segundo o qual a conciliacdo judicial ofi-
ciosa (expressamente regulada no art. 161.° daquele mesmo
Projecto), devia ser renovada pelo juiz da causa apds o encer-
ramento da audiéncia de producdo de prova.— Preceito este
que se nos afigura sé6 nao ter ficado no texto definitivo do
aludido Cédigo de Processo italiano de 1940, por ter sido con-

siderado desnecessirio ou redundante (*'), uma vez que o ja

(*) Vid. supra, 4 nota 4, 14 nota 6, 37 nota 19 e 217.

(**) E esta, quanto a nos, nitidamente a opinido prevalecente na
discussio do Projecto em referéncia, abertamente formulada, alias, pelo
Tribunal de Cassagdo do Reino e pelo Sindicato Fascista dos Advogados
e Procuradores de Turim (nos pareceres emitidos por estas duas altas
entidades da justica e do foro italianos, em relacao a disposigao em
analise, nas ja cits. Osservazioni e Proposte sul Progetto di Codice di
Procedura Civile, Roma 1938, ano xvI, Istituto Poligrafico dello Stato-
-Libreria, v. 11, 277-282). Considerando expressamente o referido Iri-
bunal de Cassacdo «ndo parecer conveniente impor como regra, no
encerramento da instrucio, a reiteracio da tentativa de conciliacio,
cuja oportunidade sera de apreciar caso por caso pelo magistrado,
seguindo a direccio estabelecida pelo artigo 161.°, § 3."»; e sublinhando,
por seu turno, o relerido Sindicaro de Turim ser «supérfluo» o precei-

tuado no mencionado artigo 182.° em aprego, «se se considera firme o
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referido preceito do art. 185.° desse mesmo Cédigo (também

consignado naquele Projecto sob o art, 161.° e reproduzido

no Projecto definitivo sob o art, 163.°), permitindo ao juiz
realizar a tentativa de conciliagio na primeira audiéncia
preparatoria, mas estatuindo, na sua segunda parte, que
«a tentativa de conciliacio pode ser renovada em qualquer
momento da instrucio», implicitamente reconhecia (ou até
impunha) aquela mesma possibilidade. — O que, a primeira
vista, parece claramente inculcar que o legislador italiano teve
a preocupacao de que o juiz pudesse dispor, para terminar
o processo como conciliador, exactamente dos mesmos cle-
mentos da matéria de facto, relativos ao conhecimento e
apreciacao da causa, que esta lhe podia oferecer para a decidir
COmo Julz.

Mas também, e da mesma sorte, pelo que toca ao men-
cionado (e até ha pouco vigente) direito processual alemao,
se ndao pode deixar de sublinhar desde ja, no mesmo sentido
e uma vez mais (em confirmag¢ao do que, alias, ha pouco se
anunciou) (*), que a tentativa de conciliagao preliminar obri-

texto do Codigo que torna realizavel esta tentativa em qualquer
momento», — Sobre as outras duas correntes desenhadas na aprecaicao
deste mesmo tema, uma que considerava desejavel e muito 1util a
insercao deste preceito no futuro codigo (pareceres do TIribunal de
Apelagdo de Brescia — Relatorio do conselheiro BINETT — e do Sindicato
Fascista dos Advogados de Lecce e da Universidade de Pddua — da auto-
ria de SATTA): e outra que a considerou inadmissivel (voz, todavia, iso-
lada, embora autorizada, do parecer da Universidade de Turim — Rela-
torio de Ricca-BArBERIS), vid. obra e vol. citados, 278, 282, 171 e 280,
respectivamente. E vid. também infra, 221-231 (texto e notas) passim
e 262: e supra, 4 s. nota 4, 51, 53-59 notas 3942 ¢ 97 nota 104.

(**) Vid. sobre ambas estas reformas, além das ja4 mencionadas
referéncias das obras gerais dos autores alemies (como SCHUNKE, 0. .
trad. cit., § 4.°, 111, p. 23; ROSENBERG, 0. ¢ trad. cit.,, § 4.°, 11, 15 € 25 ss.,

[220]




Conciliagdo judicial 13

gatdria consagrada nos mencionados §§ 495.° e segs, da Orde-
nacdao Processual Civil alema de 1877, (apds a importante e
conhecida Reforma de 13 de Fevereiro de 1924, neste ponto
também revigorada pela Reforma de 27 de Outubro de 1933),
esta toda ela concebida e modelada como um auténtico pro-
cesso judicial especial que na verdade ¢ (*'). — Pois decorre
e ¢ minuciosamente dirigido por um juiz de carreira, o Amtsge-
richt (juiz unico) — embora com especiais caracteristicas de
simplicidade, celeridade, imediacao, economia, etc., de con-
textura essencialmente semelhante a dos processos sumiérios

das legislacoes em geral; e reveste, sobretudo, a nota parti-

cular do caricter especificamente nao vinculativo das «suges-
tées» ou «propostas de acordo» apresentadas ou enunciadas
pelo juiz aos litigantes. — O que, além de estar rigorosamente
na linha da tradicao germanica, que remonta, como ja acen-
tuamos, ao direito medieval alemao e ao mais proximo prece-
dente dos famosos e ja referidos Codigos processuais prus-

e Suplemento (Nachtrag) ao Lehrbuch, Berlim 1934, p. 3 e NIKISH,
0. ¢., 21 ss.), os varios estudos (também em parte ja citados), publicados
na Riv. Dir. Proc. Civ., nos anos de 1924, 1925 e 1934, da autoria de CALA-
MANDREI (I processualisti tedesci contro le recenti riforme del processo
civile, ano de 1924, 1, 365 ss.); de MENDELSHON BArRTHOLDY (Le recentt
riforme del processo civile in Germania, mesma cit. Riv., 1924, 261 ss.);
de GaLcano (Sulla riforma del procedimento civile-Premesse — ano
de 1924, 136 ss.); de HEINSHEIMER (La nuova legge processuale tedesca
nell'applicazione pratica — ano de 1925, 212 ss.); de CALAMANDREI
(L'opera de Francesco Klein e il processo civile austriaco — ano de 1925,
30 ss.); e de CARNELUTTI (Riforma tedesca e riforma italiana del pro-
cesso civile di cognizione — Postilla, Riv. cit.—ano de 1934, 289 ss.),
ao lado dos também ja citados estudos de NEUNER e de VOLKMAR (supra,
p. 00), publicados na citada Rivista deste mesmo ano, a p, 38 ss. e
273 ss.
(*) Vid. supra, 50-59, notas 354l.
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sianos de fins do século xviir (nomeadamente a ja mencionada

Ordenacao Judicial Geral de 1793 que explicitamente se refere,
como mais de uma vez ja acentuamos, as «propostas concre-
tas» de acordo amigavel apresentadas pelo juiz, como conci-
liador, as partes) (*); e igual e claramente se reflecte em varios
e muitos outros significativos preceitos da recente legislacio
consignada na referida Reforma de 1924, do maior relevo para
a apreciacdo ¢ defini¢ao da estrutura arbitral de equidade
desse processo.— Entre os quais importa, fundamentalmente,
destacar: — quer o § 499, ¢) da Z. P. O. que preceitua que «no
processo de conciliagdo o tribunal examinara a questdo junta-
mente com as partes, apreciando livremente todas as circuns-
tancias da mesma e tratara de concilid-las», que «para escla-
recer os factos podera proceder a uma inspeccio, podendo
igualmente praticar-se outras provas se puderem assumir-se
sem dilacao», e, finalmente, que o mesmo tribunal decidira,
se as testemunhas e peritos hao-de ser ouvidos com ou sem
juramento; — quer o § 499, b), por for¢ca do qual o juiz
como conciliador pode e deve rejeitar pretensdes manifesta-
mente infundadas («se desde o principio — lé-se no citado
preceito — a pretensio aparecer falha de perspectivas para
prosperar»).

Por ultimo, também se nio pode nem deve esquecer ou
subestimar, ainda pelo que toca a doutrina e ao direito estran-
geiro, que alguns autores antigos ¢ modernos (nomeadamente
alemaes, italianos e franceses), fazendo, alias, franco proscli-
tismo da transcendéncia da ideia da conciliacao, falam mais

ou menos explicitamente do processo conciliatério como de

e s csema e orwe—

(™) LI apud ScaMmuzzl, o. c., 61, 1.* col.; MEYER, 0. ¢, V. ¥, Ji3
e MORTARA, 0. c., v. 111, 21, todos citados supra, 5 nota 4, 11-12 nota 6,
36 nota 18 e 55 nota 39.
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um auténtico processo de tipo arbitral de equidade (**), ou de
jurisdi¢do voluntdria (**), ou até mesmo de jurisdi¢ao conten-
ciosa especial de feicao paternalistica, familiar ou popular (*'),
admitindo francamente, em maiores ou menores limites, pro-
ducdo de provas, pelo menos de certas espécies (documental,
pericial, etc.), debates, interrogatorios as partes, etc. (™).
— Sendo a este propdsito particularmente significativo, pela
sua inequivoca e verdadeiramente inexcedivel estruturagao

(™) Vid. neste sentido Vismara, Episcopalis audientia cit., 6, 10

e 166 e BUSEK, que no seu também ja citado estudo Episcopalis audien-
tia, eine Friedens-und Schiedsgerichisbarkeit, publicado na Zeitschrift
der Savigny — Stiftung fiir Rechisgeschichte ( Kanonistische Abtetlung),
xxvir, Weimar 1939, salienta, a p. 438, em relagdo ao direito antigo
(louvando-se na conhecida obra de DULL, Der Giitegedanke im romischen
Zivilprozessrecht, Munich 1937, 17) que no decurso do tempo a dife-
rencga entre o juiz e o arbitro ex aequo et bono se fol apagando o que
encontrou expressio na formula latina judex arbiterve (CE também,
no mesmo sentido, o que este autor refene a pp. 454, 462 ¢ 473).

(**} Vid., entre outros, CHIOVENDA, Principi’, Napoles 1923, 321
e Istituzioni, 11, Napoles 1934, 21, LieBMAN, Risoluzione convenzionale
del processo, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1932, 1, 266, CRISTOFOLINI, Eficacia
dei procedimenti di giurisdizione voluntaria emessi da giudice incom-
petente, in Studi Chiovenda, Padua 1927, 404, CALAMANDREI, Istituzioni
cit.,, ed., 1941, Parte 1 86 ss.,, BORSARI, o. c, 4]l ¢ também MORTARA,
Commentario cit., 111, 10 ss., o qual alude 4 orientagdo que atribui
natureza de jurisdicio voluntdria 4 conciliagdo, orientagao essa a que
todavia ndao adere (cf. também infra, Parte 11, Cap. 1).

(*') Vid. neste sentido, entre outros, MORTARA, 0. c., 11 ss., SATTA,
Parecer cit., 171 e Conumentario cit., 1, 43 e 11, 85, PATERI, [ conciliatori,
Roma 1912, 30, Lo TorRE, o. ¢, 192-194, BourBeau, ja citada Théorie
de la procédure civile — De la justice de paix, Poitiers-Paris 1863, 6, 12
e 23, e Guasp, Comentarios & la Lev de Enjuiciamento Civil, tomo 1I,
v. 1, Primeira parte, Madrid 1945, 9, 12 e 19; e vid. também supra, 5658
nota 41 e infra, Parte 11, Caps. 1 e II.

(**) CF. por todos MORTARA, 0. ¢, 21.
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jurisdicionalistica, o ja referido preceito-chave do artigo 75.°
do Anteprojecto francés de AppLETON, de 1934, que expressa-
mente determinava, como salientdmos (*'), que o juiz poderia
«com o consentimento das partes, dedicar-se a todas as inves-
tigagdes, proceder ou fazer proceder sumariamente e pronta-

mente a todas as averiguagoes ou medidas de instrucio pro-

prias para esclarecer o litigio».

25. Mas podendo e devendo atribuir-se também neste
aspecto ao nosso direito historico, e sobretudo a nossa dou-
trina, lugar do mais destacado relevo.

Pois que, além do bem explicito teor jurisdicionalistico do
ja citado artigo 162.° do Projecto de Constituicdo de 1821 (*),
varios dos Deputados as Cortes de 1822 que intervieram na
vibrante discussao desse importante e curioso projecto de dis-
posicao legal (*'), aludem implicita ou expressamente & con-
ciliagdo preliminar como a um processo em que, inclusivamente,
também se prevé a admissibilidade de produgdo de prova (*?).
Sendo particularmente de assinalar, pelas suas explicitas e
inequivocas ideias nesse sentido, os votos expressos pelos
juristas PEREIRA DO CARMO, BORGES CARNEIRO, CAMELO FORTES,
BoRGES DE BARROS e outros que, com limpidez e vigor verda-

— e T e s S Em

(**) Vid. supra, 217 nota 278.

(™) Integralmente reproduzido, como vimos (supra, 51 s. e
notas 37 e 38) no Didrio das Cortes de 1322, v. v, 14 e em LoPES PRACA,
o. c., 190.

(™) Vid. o mesmo vol. do cit. Didrio, 120 ss.

(*) Cf. sobretudo e ainda o vol. v do mencionado Didrio, 123,
em que o Deputado FERREIRA DE Moura alude expressamente a pro-
ducdo de prova testemunhal e documental no processo conciliatorio
previsto pelo citado artigo 162 do Projecto de Constituigdo de 1821
em referéncia,
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deiramente notdveis para o tempo (em confronto com os
mais eminentes processualistas de pendor jurisdicionalistico

modernos) defrontam triunfantemente algumas das maiores

dificuldades de formulacio deste melindroso tema dentro da
referida corrente de orientacio.

E sendo igualmente de sublinhar a este mesmo propoésito
a circunstiancia de quase todos estes autores serem juristas e
magistrados ilustres (**), o que confere particular interesse
e autoridade as suas opinides: — na medida em que o exer-
cicio da funcdo jurisdicional inculca, além do mais, que
quando explicita e impressivamente invocavam em favor do
seu apoio a consagracao da conciliagiao judicial oficiosa e a
feicao jurisdicionalistica que tendem a atribuir-lhe a sua prd-
pria experiéncia de julgadores falavam com inteiro conheci-
mento de causa (*1).

(™) Vid. os dados biograficos de todos estes autores na Grande
Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, e de alguns deles, como PEREIRA
p0 CARMO € BORGES CARNEIRO, nos proprios Didrios das Cortes, 1, 536,
e Iv, 3588.

(™) E o que fundamentalmente se passa com o Deputado PEmoTo
(José Peixoto de Sarmento Queirds —vid. Didrios citados, v. I, 4),
o qual impressivamente afirmava, entre outras coisas: — que a sua expe-
riencia lhe tinha mostrade que «a ignordncia dos litigantes scbre a
matéria controvertida ocasiona a maior parte das demandas», pois que
«0s conselheiros dos demandistas nio querem de ordindrio desenga-
na-los, nem compd-los»; — que lhe tinham passado pela mao «processos
absolutamente indteis para um, e outro dos litigantess; — «processos
que em substdancia nada contém, ¢ sO servem de dar-lhes incomodo, ¢
despesa e obrigar a custas, para no fim as pagar a parte vencidar»: — e
que tinha «visto processos, em que o libello he inconcludente; que podido
terminar por se arrasoar contra elle»; mas que «essa praitica, que a
ordenacao promovia acabou hd muitos annos; e por mais inepto e
absurdo, que o libelle seja, he sempre contrariado, e reduzido aos ter-
mos ordindrioss,

g —0O Instituto 133.°
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— Circunstancia que da mesma sorte imprime sentido e
alcance verdadeiramente notaveis a referida formulagao juris-
dicionalistica do problema na nossa antiga doutrina; posto
que aparecem ja enunciados nalguns dos referidos autores,
com relativa precisdo e nitidez de contornos e com larga
antecipacdo sobre a maioria dos autores modernos, algumas
ideias que s6 mais de um século apos afloram e logram expres-

sio doutrinal e logico-sistematica (e por vezes até legislativa)

na mais recente e autorizada doutrina processualistica italiana
e alemi: — como ocorre, nomeadamente, com a ideia, sem
divida alguma transcendente e modernissima na doutrina ita-
liana, de que o juiz deve quanto possivel, como conciliador,
impedir a «estéril litigiosidade», ou seja, a prossecucio dos
pleitos judiciais que assentem em simples mal-entendidos ou
em manifesta ma fé (**).

(**) Vid. por todos neste sentido, entre os mais autorizados juris-
tas italianos deste século, MorTARA, Commentario cit.,, v. 1II, 2 ss. €
21 ss.; CARNELUTTI, Sistema cit., 173 ss.; GranpI, Relazione cit., n.” 8, 19;
CALAMANDRET, [stituzioni, 1, 1940, 88 e REpENTI, Sul nuovo progetio del
Codice di Procedura Civile, Estrato dos Atii della Societa Italiana per
il Progresso delle Scienze —Pavia 1935, 7 ss. e Sulla riforma della
Procedura Civile — Apéndice a 2.* ed. dos Profili pratici del diritto
processuale civile, Mildo 1939, 62. E as seguintes ¢ em parte ja trans-
critas passagens do discurso do nosso aludido Deputado liberal PEIXoT0,
em que ¢ absolutamente manifesto que a directiva fundamental do
conciliador deve precisamente ser, segundo este autor, o evitar a pros-
secucdo de «processos absolutamente intifeis para um e outro dos hti-
gantes», de «processos que em substancia nada contems, em que
«0 libello é inepto e absurdo», por meio «das ilustracoes dadas pelos
conciliadores que produzirao quase sempre o pretendido efettor, —
Esclarecendo, significativamente, numa frisante e lisonjeira antecipagao
nio 50 do indicado conceito de estéril litigiosidade como ainda do critério

que levou (como vimos, supra, 215 e nota 274) 4 generalizagio da pratica
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E merece também desde ja neste mesmo sentido, ¢ no
Ambito da nossa antiga doutrina, uma referéncia muito par-
ticular, a posicao assumida perante este delicado debate pelo
nosso insigne jurista e politico SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA,
que CABRAL DE MoNcapA considera e alirma ser «sem duvida,
o nosso mais ilustre, erudito e fecundo publicista da primeira
metade do século x1x» (*). O qual, no seu notavel e inces-
sante labor dedicado & reforma da legislacdo portuguesa do
referido periodo historico (liberal), elaborou trés curiosissimos

(se bem que hoje quase ignorados) «Projectos de Cédigo»,

nos quais o instituto da conciliagio preliminar aparece ine-
quivocamente configurado e estruturado como um processo
de feicdao arbitral de equidade ndo vinculativa, em que, inclu-
sivamente, ¢ de modo bem explicito, se prevéem e admitem
propostas concretas do juiz conciliador para a composicao
do litigio e produg¢do de provas.

Trata-se, em primeiro lugar, dos artigos 694.°, 695.°, 803.°,
804.” e 805.° dos Projectos de Ordenagdes para o Reino de Por-
tugal (editados em Paris em 1831, pp. 316 e 344); em segundo
lugar, dos artigos 291.° e 297.° do Projecto de Codigo Geral
de leis fundamentais e constitutivas d'uma monarchia repre-
sentativa, (igualmente editado em Paris, em 1934, 80 e ss.);

dos peritos-arbitros franceses nos comecos deste século e a consagragao
do consulente-técnico no Cddigo italiano de 1940, que «com os Dbons
juizes, quasi todos os pleitos, em que haja vestoria, termindo por tran-
saccdo no acto dellas: e «porqué?» (pergunta o mencionado autor)—
sPorque se juntdo as paries com os louvados; diz cada um o gque
entende, ¢ a nao haver obstinacdo em algum dos litigantes, facil ¢ a
conciliacdo; pois sc assim acontece depois do pleito adiantado, melhor
seria antes de haver comecados (0. c., 122, 2.* col.).

(*) Vid. CasralL DE Moncapa, Subsidios para uma Histdria da
Filosofia do Direito em Portugal (1772-1911), Coimbra 1938, n.” 6, 32 ss.
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e, por ultimo, dos artigos 764.° ¢ 776." a 779.° do Projecto de

Codigo Politico para a Nacdo Portuguesa (também edicio
de Paris, 1838, 236 e 238 ss.) (¥"). — Sendo particularmente
frisantes, a despeito de virias diferencas de pormenor relativa-
mente secundarias (**), as semelhancas de estrutura e até de
formulacido entre todos estes projectos (tomados no seu con-
junto) e o supramencionado artigo 162.° do Projecto de Cons-
tituicdo de 1821.

Assim, o Projecto de Codigo Politico estatui no art, 776.° (*7)
que «ouvidas pelo administrador (conciliador) as alegacoes de
uma e outra parte», este «decidird como entender de equi-
dade»; e prescreve no art. 777.° (**) que «nao se conformando
as partes com a decisdo do administrador, podera o autor
levar a causa ao tribunal competentes.

(*) Cumpre sublinhar que estas e varias outras obras de SiL-
VESTRE PINHEIRO FERREIRA foram editadas em Paris, porque este emi-
nente publicista e politico liberal esteve virios anos desterrado naquela
capital. No Prélogo do citado Projecto de Codigo Geral de leis funda-
mentais e constitutivas d'uma monarchia representativa, publicado
em 1834, a p. viI (também reproduzido no Manual do Cidaddo em um
governo represeéntativo, tomo 111, da mesma data), informa o mencio-
nado autor que a essa data fora condenado ao desterro pela 3.* vez
pelos «Seidas do absolutismon.

() Essas diferencas dizem esscncialmente respeito a natureza e
composigao da entidade encarregada de promover a conciliagio: — na
Constituicao de 1821, o «juiz de fora», acompanhado de «dois aces-
sores», nos Projectos de Ordenagdes de 1831, um =juiz de pazs, que sera
o «juiz do Bairro» (art. 694.°); no Projecto de Codigo Geral de 1834
um «juris (arts. 287." e 295.°): no Projecto de Codigo Politico de 1838
um «administrador da Freguesia, do Bairro ou da Municipalidades
(art. 763.%).

(**) A p. 238.

(™) Ibidem.
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Por seu turno e paralelamente, o Projecto de Codigo Geral
determina no artigo 295.° que «a vista das razoes alegadas por
uma e outra parte e das provas de testemunhas, ou de documen-
tos, se as partes e os juizes julgarem conveniente entrar nessa
dedugdo, o juri» (visto que neste Projecto a entidade conci-
liadora é plural e tem esta designaciao) «decidird se a pre-
tensao do autor lhe parece ou nao bem fundada»; pormeno-
rizando o artigo 296.° que «se o juri seguir a negativa e o autor
se conformar com essa decisdo ou se, seguindo a afirmativa,
declarar as condicées da conciliagdo, e as partes concordarem
em as aceitar, sera lavrada a sentenca em conformidade desse
comum acordo, ¢ desde entdo tera forca de caso julgado»;
acrescentando, por ultimo (art, 297.°), que «se porém uma

das partes nio aquiescer a decisdo do juri, o presidente do

tribunal fard ajuntar os autos desse processo de conciliagcdo
para que no seguimento do litigio a parte contraria possa
oportunamente fazer valer a bem do seu direito, e como cir-
cunstdncia agravante, a relutancia daquele, que se nao houver
prestado a conciliagao», — Note-se, num paréntesis, que a
locugéo «ndo aquiescer a decisdo» é exactamente a mesma que
se 1é no citado artigo 162.° da Constituicdo de 1821 e no tam-
bém ja citado artigo 283.° da Constituicao de Cddis, que opor-
tunamente apontamos como inspirador das nossas primeiras
constituicoes liberais (*').

E pelo que toca & produgio de provas na tentativa con-
ciliatéria obrigatéria, que estes trés Projectos apontam como
modelo a seguir pela legislacido liberal portuguesa, cumpre
referir, além do ja citado artigo 295.° do Projecto de Codigo

(**) Vid. supra, 52 nota 38. E recorde-se que do teor dos dois indi-
cados preceitos resulta efectivamente uma alusdo directa a decisdio do

conciliador e a aguiescéncia ou ndo aguiescéncia dos litigantes.
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Geral (*) :—o artigo 803.°dos Projectos de Ordenagoes (p.344),
que também explicitamente menciona as provas «sumarias,
documentais ou testemunhaveis», em que o réu «pretende fun-
damentar o seu direito ou defesa; —e o artigo 778.° do Pro-
jecto ae Codigo Politico, que da mesma sorte consigna que
«na audiéncia de conciliacao serio admitidas unicamente as
partes, seus advogados e procuradores», mas que «se alguma
das partes, ou qualquer pessoa chamada a depor nao soube-
rem explicar-se na lingua vulgar, o presidente do tribunal lhe

nomeara de officio um intérprete quando a parte ou a leste-

munha niao tenham apresentado para esse fim alguma pessoa
da sua confianca» (**).

(**) Que, como vimos, expressamente admite «provas de teste-
munhas e de documentoss.

(*) E ndo deixe desde ja também de se sublinhar um curioso
pormenor relativo a vida politica deste eminente autor que, de algum
modo, pode ajudar a explicar a vincada tendéncia e estrutura jurisdi-
cionalistica da conciliacio por ele preconizada nos seus indicados Pro-
jectos legislativos.— E que, sende, quanto a nés, BENTHAM o autor que
mais terd concorrido para a modelagio e expansdo da visdo jurisdicio-
nalistica da conciliagio moderna (como oportunamente procuraremos
demonstrar — infra, Parte 11, Cap. 11) e que muito possivelmente tera
influenciado neste mesmo sentido os nossos legisladores liberais, nomea-
damente os ja aludidos deputados das Cortes de 1822 (mercé da oferta
as mesmas Cortes de todas as suas obras e, consequentemente, da pri-
meira versao inglesa da ja citada De I'Organisation judiciaire, publicada
em 1791, como tudo ja acentuamos, supra, 5 nota 4 e 117-11Y nota 138),
sucede que SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA era ao tempo o Ministro dos
Negocios Estrangeiros do Governo liberal, por cuja Secretaria de Estado
passava toda a correspondéncia trocada entre BENTHAM e as nossas refe-
ridas Cortes.— 0O que claramente decorre duma alusao das Resolugoes
e Ordens das Cortes de 22 de Marco de 1822, nas quais o entao secretario
das mesmas Cortes, Joao BaptisTA FELGUEIRAS, faz ao relerido Ministro

a expressa recomendacao de providenciar no sentido de serem urgente-
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26. Mas cumpre, todavia, e uma vez mais, sublinhar, que

se nio obstante os impressivos exemplos que acabamos de
referir nos ativermos a doutrina nacional e estrangeira mais
representativa e especializada nesta matéria —e sobretudo aos
mais recentes e elaborados estudos monogrificos do presente
século, tanto nos dominios do direito civil como do direito
processual civil () —, teremos de reconhecer, ou somos a
primeira vista tentados a supor, como se salientou no comego
do numero antecedente, que, na linha geral das suas constru-
coes, a grande maioria dos autores do nosso tempo (especial-

mente remetidas ao famoso filésofo-jurista inglés uma carta de 3 de
Dezembro de 1821 (ja referida supra, cit. nota 135, p. 118) e as Actas
das sessdes das Cortes Gerais, semanalmente enviadas a refericda Secre-
taria de Estado, que aquele se empenhava em conhecer e estudar como
base essencial dos diplomas e codigos que se propunha elaborar para
oferecer ao nosso Pais (vid. supra, cit. nota 138, p. 119 e citados Didrtos
das Cortes, v, 584, 1. col.).

Mas, que o nosso referido e famoso jurisconsulto PINHEIRO FER-
REIRA conhecia, pelo menos, a versao francesa da mencionada obra de
BENTHAM, a partir de 1829, nao resta a menor duvida, dado que ele
proprio abertamente o declarou na Adverténcia dos seus Projectos de
Ordenacées para o Reino de Portugal, tomo 1, Paris 1831.

E quanto & apontada influéncia do famoso filosofo-jurista na
modelacdo e expansio no direito moderno da visao jurisdicionalistica
da conciliacido consagrada nos referidos Projectos de SILVESTRE PINHEIRO
FERREIRA (bem como no Projecto de Constituigdo de 1821), deve ainda
sublinhar-se que os jd indicados vocdbulos aquiescéncia e aguiescer,
que igualmente, como ha pouco vimos (supra, 229 ¢ nota 301), aparccem
na Consiituicio de Cddis (cit. art. 283.") — para traduzir a adesao das
partes as condigoes da solugao conciliatéria sugeridas pelo conciliador
— siio também explicitamente usadas por BENTHAM Da referida versao
e traducio francesa daquela sua notivel obra (cf. p. 174).

(*™) Sobre a transacgdo ¢ a COMPOSICA0 processual, respectiva-

mente.
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mente civilistas), parece tender decididamente para uma

orientagdo de base contratualista, tanto da transaccdo, como
da conciliagdo (**). — Pois que os mesmos referidos autores,
ou nem sequer formulam directamente a questio do tipo de
controle a exercer pelo juiz na conciliacio e nos negocios pro-
cessuais em geral, resolvendo-a implicitamente, por via dessa
omissdo, no sentido da teoria tradicional de pendor marcada-

ente dispositivo ou contratualista (*), (que mo essencial
subscrevem, e conduz logicamente, como vimos, a um mero
controle formal); ou os muito poucos (*') que porventura
abertamente a defrontam, ¢ para lhe darem solugio consen-
tanea com aquela mesma visdo tradicional das figuras em
analise, quc remonta ao ja citado monismo tipico do direito
romano e do direito comum (**) — negando de todo em todo

(") Embora quanto a esta tultima haja, por vezes, autores que,
pelo menos sob alguns aspectos, sistematicamente a integram numa outra
categoria: assim, por exemplo, FERRARA SaNTAMARIA (0. ¢, 162) e GIOR-
GIANNI (0. c., 28 e 29) e GuasP (o. ¢, 9), que consideram a transaccio
como uma forma de autocomposigdo e a conciliagio como modalidade
de heterocomposicdo dos conflitos de interesses.

(**) Posto que, como ja salientdmos (supra, 60 nota 47), os pro-
prios defensores das teorias chamadas declarativas da transacciio e dos
negécios processuais assentaram em principio as suas solucdGes no poder
dispositivo da vontade individual (como StoLFI, 0. c., 132: GIORGIANNI,
0. ¢, 20 notas 74 e 75, 21 nota 76 e 23: CARRESI, 0. ¢, 53, e COSATINI,
0. ¢, 84 ss., todos citados supra, 172 nota 213 e infra, 236 nota 312).
E vid. também infra, Parte 11, Cap. 1L

(*") Com efeito, entre as varias dezenas de autores consultados,
apenas uma escassa meia duzia pOe abertamente (embora por vezes
muito fugidiamente) o problema em foco, como LiEBMAN, CARRESI, Puc-
CINI, BUTERA, LANCELLOTTI e DENTI, obs. cits., supra, 172 nota 213 e infra,
234 nota 310 e 251 nota 330,

(™) Vid. em especial KRETSCHMAR (0. ¢, 222) que sublinha esse
monismo de base contratualista dos direitos em referéncia, salientando
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a possibilidade do exercicio de um controle substancial e
preliminar das referidas figuras por parte de qualquer conci-
liador, inclusive o préprio juiz da causa, quando actua espe-
cificamente nesta qualidade.

Ora, eitre estes ultimos autores, podem apontar-se como
particularmente frisantes, quer no sentido de negarem a possi-
bilidade do referido controle do juiz sobre a correspondéncia
entre o conteudo das solugoes transactivas ou conciliatorias
e a situacao preexistente, quer em repelirem decididamente

a dupla consequéncia légica que desse hipotético controle em

principio decorre — a recusa de homologacio e a anulagdo por
falta de causa ou de objecto das solugdes transactivas ou
conciliatérias que se afastem da referida situacdo preexis-
tente, quando esse afastamento ou incorrespondéncia venha
mais tarde a reconhecer-se — dois dos mais modernos, catego-
rizados e esfor¢ados cultores italianos deste delicado tema:
— um que quanto & ja mencionada (*”) e ardua disputa sobre
o problema, em certa medida paralelo, da eficdcia constitutiva
(e dispositiva) ou declarativa dos negdcios processuais em
geral, segue uma orientacio vincadamente do primeiro tipo
— LIEBMAN; e outro que quanto a este mesmo problema per-
filha uma orientacdo de base essencialmente declarativista
— CARRESI ().

que em qualquer deles a composiciao ou conciliacdo nada mais repre-
senta que a transposigdo pura e simples do conceito tradicional dispo-
sitivo da transacgdo civil para o campo do direito processual,

(**) Vid. supra, 34-38 notas 19-20, 47 nota 30 ¢ 5969 notas 46-58.

() Vid. LieBMmaN, ja cit. Risoluzione convenzionale del processo,
in Riv. Dir, Proc, Civ, 1, 1932, 284 ¢ CARRESI, 0. ¢, 19 ss. e 53 ss. Cum-
prindo salientar que no sentido do primeiro, embora menos explicita-
mente, podem citar-se também: Puccing, cit. Contributo allo studio

dell’'accertamento privato, Milao 1958, 207 nota 65, o qual, aludindo em
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Merecendo-nos ambos estes autores desde ja, no esquema

desta Parte I do presente ensaio, de quase mera introdugao
ao problema posto dos poderes e deveres do juiz na conci-
liacio judicial, (em que procuramos ganhar uma primeira,
embora muito breve, visio panoramica da posi¢iao da dogma-
tica publicistica moderna perante o nosso tema e tragar e
definir uma linha de rumo para a ulterior exposicao), uma
particular referéncia, pelas seguintes ordens de razoes:

O primeiro porque, a despeito de ser absolutamente
peremptério no indicado sentido constitutivo (e portanto con-

especial A jurisprudéncia italiana mais recente (uma sentenca do Tribunal
de Apelacdao de Génova, de Agosto de 1948, que declarou insusceptivel
de recurso — «insindicavel» — a solucao conciliatoria do processo com o
fundamento na incorrespondéncia dessa solucio com a realidade con-
creta da situacio controvertida) se manifesta plenamente de acordo com
essa orientacdo jurisprudencial; e DENTI que nos seus Profili dell'inter-
vento del gindice nella conciliazione (in Riv, Dir. Proc., 1, 1961, 16 ss.),
por sua vez sublinha, de uma forma clara e peremptéria, quanto a con-
ciliacio em geral, a orientacdo classica do controle meramente formal
(ou documentador) do conciliador: — deixando, porém, vagamente esbo-
¢ada uma tentativa de fundamentagdo logico-sistematica e positiva da
directiva contraria (do controle substancial do juiz, com vista a obter
uma composicao equitativa) da conciliagio judicial (cf. o. ¢, 21 ss.
e 23 ss, e infra, Parte 11, Capitulos 1 e 11, onde se voltara ao assunto
com um pouco mais de detalhe). — Quanto a CARRESI (eo. ¢., 19 e 33 s5.),
cumpre acentuar que este autor ¢, ao lado de CARNELUTTI, um dos
mais operosos cultores do tema da transacgao e dos negdcios proces-
suais em geral, que como aquele relerido autor sofreu também uma pro-
funda evolugcao no seu pensamento: como ele proprio desassombrada-
mente confessa na recente 2. ed. (Turim 1956) da sua La Transazione,
quer ao repudiar em grande parie as opinioes em geral sustentadas nos
seus primeiros escritos (vid. o. ¢., p. 2), quer ao taxar como ja vimos de
absurda a tese da aleatoriedade da transacgao, também por ele susten-
tada num desses seus primeiros estudos (o. ¢, 108 nota 1).
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tratualista e dispositivo) das figuras em analise, — afirmando,
em perfeita consoniincia com esse seu arreigado pendor, que
«a composicdo amigavel extrai a sua eficicia do consentimento
dos litigantes e nio da sua qualidade de ser mais ou menos
conforme a justica», e que por isso ao juiz ¢ tolhida toda a
possibilidade de impedir a formac¢io da composicio em ter-
mos que lhe parecerem injustos se agradam pelo contrario
as partes» —, todavia, ja reconhece e admite (um tanto contra-

ditoriamente, ¢ certo, com aquele ponto de partida), que

«a afirmacdo de CARNELUTIT de que a composi¢cdo amigéavel
deve ser uma justa composicao contratual da lide, pode ser
compartilhada apenas enquanto exprime uma fendéncia,
enquanto manifesta o desejo do legislador (que acompanha
de facto, por vezes, a expressio «composi¢do» com o atributo
«equitativo») (*"') de que o juiz, ao promover o acordo entre
as partes, as induza a conciliar-se, aproximando-se quanto
possivel da solugao querida pela lei». — O que, quanto a nos,
em ordem ao objectivo indicado de procurar ou tentar colher
uma visdo panoramica da moderna dogmadtica do problema
(e ndao obstante reconhecermos que o mencionado autor quis
deliberadamente, e em primeira linha, acentuar no estudo
em referéncia a visio contratualista da conciliagio e figuras
afins) (**) contém ja, inegavelmente, uma perspectiva juris-

(™) Vid. autor e o. c., 484,

(™) Pois que LieBMaN é em geral (e com razdo) apontado como
um dos mais estrénuos defensores da teoria constitutiva da transacgao
e dos negocios processuais em geral.— A ponto de negar, como )a
sublinhdmos (supra, 126) e oportunamente se vera mais em detalhe (con-
fronte infra, Parte 11, Caps. 1 e 11), toda e qualquer legitimidade dogma-
tica ao conceito germanico de negocio certificativo, exactamente porque
na teoria dominante na Alemanha esta categoria negocial é fundamental-

mente caracterizada por envolver intengdo declarativa e efeito eventual-
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dicionalistica da maior importancia pratica (e até dogmatica)

no plano da doutrina em geral e do direito italiano em par-
ticular.
Uma vez que o reconhecimento de uma tal directiva, tra-

mente constitutivo. — Conduzindo deste modo, no plano da conhecida
disputa acerca da natureza causal ou abstracta do negécio declarativo, a
nocao de uma mera abstracgdo processual (e nao material), com a con-
sequéncia pratica (no campo processual) da inversao do 6nus da prova
e no terreno substancial d2 uma mera presungdo de causa, e, portanto,
da invalidade por falta de causa (ou, pelo menos, da anulacdo por
enriquecimento injusto — condictio indebiti), quando o teor do negdcio
certificativo se afastar do contetide concreto da situagido precxistente
(ou relacdao fundamental, na mais recente tecnologia alema e italiana).
E o referido autor usa até (como ja acentuamos, supra, ibidem) de um
comentario drastico contra esta concepcao, alids, aceita hoje, mais ou
menos amplamente, por muitos outros autorizados autores italianos,
mesmo em matéria de transaccio e de conciliacio, como CARNELUTTT,
STOLFI, CARRESI (obs. dlt. cifs., 4, 135 e 98, respectivamente) e por tltimo
CosaTINI (Il riconoscimento del figlio naturale, Padua-Cedam 1942,
84 ss.): — considerando que «nada ¢ tao longinquo da intencao das
partes do que a 1dela artificiosa de um acto de conteudo declarativo
mas com eficdcia constitutivas; ¢ que este «fruto orgulhoso da doutrina
mais recente ¢ um produto da fantasia audaz e refinada dalguns escri-
tores alemaes, mas distante da realidade da vida», digno de figurar entre
0s resultados mais brilhantes mas mais inserviveis da especulacao inte-
lectual abstracta»; que «bem longe de nos fornecer (conclui o mencio-
nado LIEBMAN) um guia entre os meandros tormentosos de uma floresta
selvagem nao consegue poupar o intérprete a um inextrincavel labirinto
casuistico» (0. c., 280).

Vid. também sobre a conhecida e saliente posicio de LIEBMAN
neste debate, no sentido por nos indicado, todos os autores que tentam
esbogar um quadro classificativo das doutrinas dominantes nesta maté-
ria. — Entre os quais sobressaem STOLFI, numa primeira e sugestiva con-
traposicdo entre a doutrina italiana, de pendor geral declarativo, e a
doutrina alema de feigdo dispositiva (0. c., 134 ss.), CORRADO, que reparte
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cada pelo legislador para a conduta do juiz como conciliador,
nao pode deixar de traduzir-se, conceitual e realisticamente,
num factor moral, social e psicolégico de decisivo interesse e
importincia para que aquele sinta o imperioso dever de
orientar quanto possivel os litigantes no sentido da obser-
vancia voluntaria do direito objectivo; e para que estes, por
seu turno, em vez de se conciliarem espontaneamente, de qual-
quer maneira ¢ a todo o transe, apenas entregues um ao outro,
longe das vistas ¢ de qualquer intervengao activa e construtiva
do juiz, procurem também, sempre que possivel, auscultar
antecipadamente o pensamento deste ultimo sobre a causa,
e sé aceitem assim, em principio, uma composicio amigivel

que, na base da sua acgdo orientadora e clarificadora (*¥), se

aproxime da solugao legal, embora corrigida pela equidade.

as orientagdes doutrinais correntes nesta matéria em dois grandes gru-
pos (teorias declarativas e constitutivas), subdividindo estas ultimas
em concepgoes de base processualistica e concepgdes de conteiido subs-
tancial ou de direito material (0. ¢., 37 s5. e 74 55.), ¢, por altimo, CARRESI,
que divide as doutrinas em trés grandes grupos, com base no critério
essencial do modo como o negocio certificativo opera sobre a relacao
juridica preexistente, a saber: —ou actuando directa e imediatamente
sobre uma situacio juridica incerta (teorias declarativas); ou ope-
rando a eliminacdo da incerteza mediante a substituicdo de uma situa-
¢do certa @ situacdo incerta; ou, finalmente, operando a referida elimi-
nacdo mas tao-so de forma mediata, através da obrigacdo que as partes
assumem de entenderem tal situagio de harmonia com a regulamentagao
entre elas convencionada (vid. autor ¢ ob. cit, 79 ss., 84 ss. e 88 ss.).

(**) Cfr. a este propoésito, com particular nitidez, ROSENBERG (o. c.,
§ 58, 11, 6, 180); e sobretudo ScHGNKE, que no seu conhecido Tratado
poe em particular relevo (enquadrando-se sobretudo nos objectivos do
principio da imediagdo moderna e da fungdo responsdvel do juiz no
resultado justo ou injusto do processo) a importancia que os esclareci-

mentos prestados pelo juiz assumem na resoluciao ¢ no conteudo da
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O segundo, pela circunstancia de nos oferecer e inculcar
claramente em certos passos da sua mais recente e importante
monogratia (a ja citada La Transazione), nio obstante o indi-
cado pendor declarativista que nesta obra pretende sustentar
—uma imagem mais do que incompleta, profundamente
inexacta e infiel do estado da doutrina (sobretudo processua-

listica) italiana sobre o presente tema, que primacialmente

e por multiplas razoes nos interessa conhecer. — Afirmando,
a proposito da opiniao expressa por CARNELUTTI no Sistema
e nas Istituzioni, (obras em que este eminente autor aberta-
mente preconiza — e pelo menos com o maior vigor e nitidez
na primeira, como ja acentuimos — a necessidade ¢ oportuni-
dade do controle substancial do juiz na conciliagio), por um
lado, que «ninguém sériamente sustentou no direito italiano
a opinido de que o juiz ndo ¢ um simples pacificador e de
que deve cooperar na estipulacio do acto da conciliagio,
a fim de que esta corresponda a determinados critérios de
que sO ele é depositirio»; e, do mesmo passo, que «nio
somente nao resulta da lei italiana que se tenha entendido
atribuir ao juiz, seja embora em nome de uma superior jus-
tica, uma fiscalizacdo sobre o mérito do acordo, mas se deve
antes, com plena tranquilidade, exclui-la»; asseverando, por
outro lado, — aqui, com expressa citacio do n.” 59 do men-
cionado Sistema de CARNELUTTI: — «que exactamente por isso
tem sido observado que o juiz que concilia as partes age em
presenca destas como um mediador, pois que a sua acgao se

solugdo conciliatoria adoptada pelos litigantes (cf. o, ¢, 33, 197 e 297).
— Vid, também neste sentido o que o nosso jJa mencilonado Deputado
liberal PEmxoro referiu acerca do efeito que as instrugoes feitas pelo
juiz conciliador as partes podem lograr, no sentido da sua pacificacio,
levando-as & composicdo amigdvel do litigio (cf. Didrio das Cories,
v. cit., 122 e supra, 225 nota 294).
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desenvolve fora e ndo na substincia do contrato que elas
estipulam» ().

Ora, porque esta visao do panorama geral e actual da
doutrina italiana (que por multiplas razoes nos interessa fiel-
mente conhecer) se nos apresenta na indicada versdo ofere-
cida por CaARrRREsI, como referimos, prolundamente inexacta
(tendo sobretudo em conta que este autor alude, como vimos,
explicitamente a doutrina italiana em geral, e pretende, além
disso, interpretar e integrar o pensamento de CARNELUTTI
expresso nas duas referidas obras na orientacao dominante
dessa mesma doutrina); — e sendo ainda certo que aquele
referido e eminente processualista, no decurso (e a cerca do
meio) da sua longa caminhada de 40 anos de fecundo labor
dedicado ao tema deste ensaio (**®) (e apos ter abandonado
a sua primitiva posicdo radicalmente contratualista, perfilhada
na ja referida e famosa nota de jurisprudéncia critica — Sulla
causa della Transazione, escrita em 1914) (*'°), trouxe precisa-
mente nestas suas duas obras citadas por CARRESI ("), e em

(**) CARRESI, 0. ¢, 19 nota 2, n.” 12.

'

(o

) Vid. supra, 122 e nota 145.

(**) E publicada, comg ja se referiu, na Riv. Dir. Conun. daquele
ano (II Parte, 573 ss.), a qual tao forte repercussao logrou, alias, na
doutrina italiana até ao presente momento: — como claramente decorre
dos numerosos ¢ categorizados autores que seguiram, e ainda hoje
tentam seguir, neste ponto o mencionado e eminente processualista. —
Entre os quais se contam: — FLUMENE, Causa e dissoluzione del negozio
transattive civile, 1928, 16 ss.; GroraLLo, La natura giuridica della
transazione (in Riv. Dir. Civ.,, 1931, 321); NicoLd, Transazione cit., 57;
GuIcCIARDI, Le transazione degli enti publici (in Arch. Dir. Pub., 1936,
78 ss.); VITERBO, La «res dubia» a la lite incerta nelle transazione (in
Riv. Dir. Proc. Civ., 1, 1937, 220 ss5.); CorRrRADO, [l negozio di accertaimento
cit.,, 271, e GIORGIANNI, Negozio d'accertamento cit., 75.

(") Mas sobretudo no Sistema, de principio tdo desfavoravel-
mente apreciado por este autor (como passara a ver-Se no texto), mas
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especial na primeira (e em outras com elas estreitamente rela-
cionadas) (), uma das mais vigorosas e brilhantes contri-
buigdes doutrinais do presente século & tese jurisdicionalistica
da conciliagdo no direito moderno, que neste estudo nos pro-
pusemos demonstrar — julgamos do maior interesse e opor-
tunidade para os apontados fins ¢ para a sequéncia da expo-

sicao desta primeira parte introdutiva do presente estudo,

comegar por tentar desfazer um tal equivoco da interpretacao
de Carresi, em face do proprio pensamento expresso por
CARNELUTTI nas suas referidas obras, sublinhando o alto e
genuino significado jurisdicionalistico que elas em nosso
entender encerram no panorama geral do pensamento italiano
e europeu contemporaneos ('),

a cuja linha fundamental de pensamento vem, afinal, em certa medida
a render-se, como oportunamente também se verificara. — Vid. a este
propésito, em especial, a estruturacio marcadamente jurisdicionalistica
que CARRESI imprime ao seu conceito de transaccio prdpria ou decla-
rativa, em oposi¢io aos conceitos de transaccdo novativa e constitutiva
(0. ¢, 108 ss. e 112 ss5.), e outros aspectos que a seu tempo serdo ven-
tilados.

(™) Vid. supra, 193 nota 239 e imnfra, 242 nota 321.

(**) Assim, cumpre ainda acentuar que o interesse de dar o maior
relevo a posicao doutrinal assumida por CasxeLurri, sobretudo no
Sistema, para o exacto conhecimento da doutrina italiana moderna,
resulta ainda das duas posigbes, até certo ponto contraditdrias, defi-
nidas por PucciNI na extensa analise feita do pensamento deste autor
no seu ja referido Contributo allo studio dell’'accertamento privato.
— Pois que, por um lado, ao marcar a posigao deste autor perante a
figura do negocio certificativo, sublinha e divide a evolugio do scu
pensamento desde uma primeira fase, em que exprime as suas intui-
¢oes acerca do problema, em torno das relagdes entre os conceitos
de documento e de negdcio juridico — traduzida sobretudo no escrito
publicado pelo eminente processualista em 1926, na Riv. Dir. Proc. Civ.,

(v. cit.,, 181 ss.), sob o Litulo Docuniento e negozio; e uma segiinda
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27. A isto acrescendo, entre outros vérios e ponderosos
motivos que a seu tempo serdo explanados: que a limpida e
bem fundamentada formulacio de CARNELUTTI nas referidas
obras se remete, por um lado, a razoes histéricas, doutrinais e

l6gico-positivas altamente relevantes para a interpretacio do

direito italiano e da generalidade dos direitos europeus actual-
mente em vigor; — ter o eminente autor seguramente influen-
ciado, por um lado, o sistema de conciliagio adoptado na
ultima legislagdo processual do seu pais —com a feicdo tdo
marcadamente jurisdicionalistica ou arbitral de equidade (*),

fase, mais evoluida do pensamento do mesmo autor, expressa na tese
declarativista do negécio certificativo por ele defendida no muito
citado e apreciado estudo publicado naquela mesma Revista sob o
titulo Note sull'accertamento negoziale (v. de 1940, 1, 115 $s.): sem fazer,
porém, qualquer alusio a posicio decisiva que entre estes dois escritos
¢ precisamente marcada pelo Sistema, como inequivoca expressiao duma
visdo nitidamente declarativa dos negodcios processuais em geral — que
em todos os mencionados escritos sio integrados e reconduzidos a
supracitada figura central do negdcio certificativo. Mas, por outro
lado, ndo deixa de sublinhar, precisamente a propdsito da conciliagio,
que CARNELUTTI, descrevendo no Sistema e nas [stituzioni a funcio
do juiz em veste de conciliador como tendente a uma composicio equi-
fativa ou a uma composicio justa da lide, assume uma posicao «diversa
dos outros autores», que ¢ em sua opinido «scbremanecira importante
pelas intui¢bes e os desenvolvimentos que em si contém» (cf. Puccini,
0. ¢., 36 ss., 61 ss. e 113 nota 446, respectivamente).

(**) Procuraremos, dentro em pouco, referir no texto alguns pas-
sos do ja virias vezes citado Relatério Grandi, em que se nos afigura
perfeitamente nitida a atribuicio de natureza arbitral de equidade
(embora ndo vinculativa) a conciliagdo judicial no decurso da causa
e orientada pelo juiz, por parte do Cédigo de Processo Civil italiano
de 1M0. Sendo absolutamente evidente que o legislador italiano, ao
permitir o exercicio deste tipo de arbitragem (de equidade) ao préprio
juiz da causa (art. 114.° do refeirdo Cdédigo), quis deliberadamente con-
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que nao s6 no referido Sistema e nas Istituzioni, mas em
varios outros escritos anteriores e posteriores, relativos a
reforma do processo civil em Itdlia, bem nitidamente acen-
tuou (¥'): — e, finalmente, revestir a apontada posigac dou-
trinal de CARNELUTTI também para a interpretacido do nosso
préprio e actual sistema legislativo o mais flagrante interesse

e oportunidade, sobretudo pela j4 aludida razao de o legislador

processual portugués de 1939, por um acaso e em circunstan-

cias verdadeiramente singulares (**), ter consagrado, delibe-

ceder-lhe uma faculdade que tem a mais estreita relagao com a fungao
conciliatéria que lhe é atribuida e se acha definida no artigo 185." — Com
efeito, a assimilacdo entre as duas atribuicoes ou fungoes (de conciliador
e de drbitro de equidade) hoje cometidas ao juiz italiano ¢ como alu-
dimos (supra, 164 nota 205 e 192 s. nota 239) absolutamente patenie no
supramencionado Relatorio (cf., em especial o n.” 8, 19 ss.), como alas
no momento oportuno melhor se procurara demonstrar.

() Designadamente, nos Appunii sul procedimento di cognizione
secondo il progetto Solmi, (in Riv. Dir. Proc. Civ., 1937, 273), no Intorno
al progetto preliminare del Codice di procedura civile, Milao 1937, 119
(escrito este tultimo que reune os pareceres conjuntos da Faculdade
de Direito e do Sindicato dos Advogados de Mildo elaborados por CAR-
NELUTTI sobre o mencionado Progetto Preliminare da autoria de SoLMmr),
e ja antes, ¢ muito impressivamente, nos Lineamenti della riforma del
processo civile di cognizione (publicados naquela citada Rivista, 1929, 1,
3 s5.) que constituem, como CARNELUTTI salienta, uma verdadeira expo-
sicdo de motivos do seu Projecto de 1926 (cf. ibidem), sem se dever
tio-pouco esquecer a breve alusipo ao mecsmo requisito também ja
constante do escrito Riforma tedesca e riforma itallana del processo
civile di cognizione (igualmente publicado na mesma Rivista, 1, 19M,
289 ss.). E vid. também supra, 117 nota 138 e 193 nota 239.

(**) Diga-se, num paréntesis, que a referida singularidade consis-
tiu neste caso no seguinte: —em ter side de certo modo pela mio do
membro da Comissdo Revisora do Codigo de Processo Civil de 1939

que no seio desta Comissio mais tenazmente combateu e se opds a
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rada e explicitamente, a referida concepgao jurisdicionalistica

daquele eminente autor, com a adopgdo da impressiva for-

consagracio nesse Codigo da conciliagdo, em qualguer das suas moda-
lidades (preliminar e no decurso do processo), por nao acreditar nem
na sua utilidade nem na sua razoabilidade — que acabou por se intro-
duzir nesse mesmo Coddigo a mais moderna e expressiva formulacao
técnico-legislativa do pensamento transcendente de base jurisdiciona-
listica deste instituto, inspirade directamente nas ja referidas obras
de CARNELUTTI em que este eminente autor definiu vigorosamente tal
pensamento (vid. supra, 193 nota 239, 238-242 e notas 315, 318 e 321);
e em ter acabado assim por se regressar também, um tanto imprevista
e inconscientemente, ao que nos parece constituir uma tradicio nacional
de incontestavel valia e interesse que vinha da época liberal ¢ anterior,
a qual, porém, na elaboraciio e apreciacdo critica do Coadigo de 1876
parece ter sido totalmente perdida e esquecida, quer no pensamento
dos seus autores quer dos seus comentadores (vid. supra, 116119 e
nota 138).

Deu-se, na verdade, o feliz acaso de, poucos meses antes do momento
em que entre nos se discutia o art. 430." do Projecto de Alberto dos Reis
(que explicitamente consagrava na legislacdo processual em gestagao
a conciliagio judicial oficiosa, que jd vinha do Dec, n° 12353) CARNE-
LUTTI ter publicado na Riv. Dir. Proc. Civ. (ano de 1937, 1, 119 ss.) o seu
notavel e ja referido Parecer (vid. nota anterior), acerca dos cornespon-
pentes preceitos do Projecto Solmi (art. 161.° ¢ 182."), que também por
essa altura eram em Italia objecto de viva discussao.

Ora, o aludido e ilustre membro da Comissao Revisora a quem
nos estamos relferindo — BARB0SA DE MAGALHAES — lera esse Parecer.
E impressionou-se certamente por tal forma com o bem fundadc e a
boa logica da solucdo por CARNELUTTI nele preconizada, que pensou e
declarou (ao que supomos) no seio da referida Comissdo que a unica
modalidade ou configuracio em que o discutido instituto da conciliagao
teria alguma justificacio pratica e dogmatica aceitavel seria a de lhe
imprimir o caracter de jurisdigdo de equidade, que aquele consumado
processualista sustentava nesse seu referido estudo como marcando
a superioridade da conciliacdo judicial sobre a simples mediagio (cf.
acerca deste ponto, sobre o qual oportunamente se fardo mais amplas
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mula «solu¢ao de equidade» pelo mesmo tao reiteradamente

recomendada, quer no plano da técnica processualistica em
e detalhadas consideracoes, infra, 245 nota 323 e o que também ja se
aludiu na nota anterior).

E o certo e que a Comissao Revisora, tendo ouvido ler o estudo
de CARNELUTTI em referéncia, acolheu a presumivel sugestao de BARBOSA
DE MAGALHAES de inserir no citado art. 450. (como CARNELUTTI nesse
estudo propunha em relagio aos mencionados arts. 161.° e 182.° do
Projecto Solmi), uma alusao a «ideia da equidadz» da solucao conci-
liatoria. — Esta, quanto a nds, a sem davida curiosa e breve histéria
(dir-se-4 mesmo, surpreendente, imprevista e significativa historia) da
formula «solugdo de equidade» constante do art. 513.° do Codigo de 1939
e do art. 509." do Cadigo actual.

Mas, diga-se de passagem, que esta sugestiao de BARBOSA DE MAGA-
LHAES esta, alias, em perfeila consonincia com a sua concepc¢ao da
fungio pratica da conciliacio, também revelada no seio da referida
Comissdo Revisora: — a concepc¢io de que no fundo uma solugio con-
ciliatoria equivale a uma sentenga.

Tal pensamento do autor ora em analise aparece, em realidade, bem
expresso, na posicao que ele tomou quanto a determinaciio da pessoa
ou entidade a quem devia ser confiada a funcgao conciliatoria nas sedes
de Comarca em que pela legislacdo anterior e pelo projecto em dis-
cussao nao havia juizos de paz: — O Ministro da Justica propunha que
essa funcac fosse atribuida aos juizes substitutos; — BARBOSA DE MAGA-
LHAES poreéem obtemperou que tal solugio equivaleria a serem esses
juizes quem viria a decidir os processos, dado que a conciliacio em
seu entender equivalia a uma sentenga.

Acerca de toda esta importante matéria, podem consultar-se as
Actas n."* 11, 19 e 20 da Comissdo Revisora, publicadas na Rev. Ord. Adv.,
anos de 1944 e 1946, n."* 3 e 4, 136 ss., 318 e 326 a 331; além de BArBosA
DE MAGALHAES (ja cits, Estudos sobre o novo Cddigo de Processo Civil,
1940, 1, 57 ss.) e ALBerTOo pOS REIS (Codigo de Processo Civil anotado,
1950, vol. 111, 174 € 178 ss.).

E para completar o quadro das singularidades que sc deram a
volta do preceito em analise, quanto a consagracao da formula solugdo

de equidade, importa também referir a curiosa circunstancia do lapsoe

(244]




Conciliagdo qudicial 37

geral, quer no da politica legislativa processual em parti-
cular (*#).

cometido na redacgio de uma das Acias (a n.” 20) a que acabamos de
nos reportar. Em face do qual, quem ndo tivesse antecipadamente
deparado com o referido estudo de CARNELUTTI (cujo titulo é, como ija
se referiu supra, nota 321: Appunti sul procedimento di cognizione
secondo il Progetto Solmi), ou quem nio estivesse algo familiarizado
com a vasta produgao cientifica deste eminente autor nos dominios
do processo civil e com a sua assidua colaboracio na cit. Riv, Dir, Proc.
Civ.,, por certo s6 muito dificilmente (ou por mero acaso) o viria a
encontrar, — Fala-se com efeito nessa Acta em que o mencionado estudo
fol publicado no «Boletim dos meses de Julho e Agosto de 1937», sem,
alids, se dizer de que Boletim se tratava (cl. cit. Rev. Ord. Adv., 1946,
n." 4, 331).

Ora, que o saibamos, o referido estudo de CArRNELUTTI ndo foi
publicado em qualquer Boletim, italiano ou portugués, mas antes e
tao-s0 na referida Riv. Dir. Proc. Civ. nos fasciculos dos dois indi-
cados meses de Julho e Agosto do ano de 1937 (meses, como vimos,
mencionados na Acta em referéncia) — Pelo que, quem ja o nao tivesse
lido, repete-se, debalde tentaria lograr encontra-lo.

Acrescente-se, porém, que esta mesma sugestdo de CARNELUTTI da
grande vantagem de se consignar na entdo futura lei processual italiana
uma ajusiao expressa a equidade da conciliacio processual a promover
pelo juiz da causa e no decurso desta, ja fora feita, (como se salientou
na nota anterior) em varias outras obras do mesmo autor: —nos ja
citados Lineamenti, publicados na mesma Rivista em 1929, 1, 64, no
vol. 1 do Sistema, publicado em 1936, a pp. 171 ss., no Intorno al pro-
getto preliminare (Mildo 1937, 119) e na Riforma tedesca, Riv. cit., 1, 1934,
289 ss., e veio, como se sabe, a figurar no texto do art. 513.° do nosso
Codigo de 1939, mantendo-se no art. 509" do Codigo em vigor.

(**) Pois que, como se depreende da nota anterior e melhor se
vera de seguida no texto, os quatro escritos em que CARNELUTTI, ao lado
do Sistema, salienta a vantagem do emprego da férmula equidade por
parte do legislador, para definir a natureza peculiar da justica ou equi-
dade da conciliagio judicial, em face da simples mediagdo, assumem

especial significado no plano da técnica e da politica legislativa pro-
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E repare-se que também LIEBMAN exprime a sua aludida
opinido (embora negativa) a este proposito, em torno ¢ com
base na andlise da evolucio do pensamento do eminente
processualista italiano em referéncia, expresso até 1932 (*),
— Mas que aquele autor, muito mais prudentemente do que
Cargresl, produz tal afirmagdao em termos algum tanto dubi-
tativos, asseverando que, ndo obstante «o modo fragmentario

em que sdo expostas as ideias de CARNELUTTI nas suas obras»,

cessual do nosso tempo: — dado que giram a volta da elaboracio da
legislacido processual italiana do presente século respeitando a funda-
mentacdo do proprio Projecto de Carnelutti de 1926 e & andlise critica
do importantissimo Projecto Solmi, dos quais, ao lado dos também
famosos e jia mencionados Projectos de Orlando (1909), de Chiovenda
(1919), de Mortara (1923) e de Redenti (1934), viria a sair, como ja
acentudmos, o notdavel e vigente Codigo processual italiano de 1940.
— Cf. neste sentido, em especial, o também ja mencilonado (supra, 86
nota 74, 199 nota 249 e 204 nota 256), Discurso do Ministro Dino Grandi
ao Senado italiano de 10 de Maio de 1939, reproduzido na ed. oficial do
Codice di Procedura Civile de 1940, (Roma — Istituto Poligrafico dello
Stato — 1942) sob o titulo Il nuove Processo Civile (pp. XX € XXV).

(*y Data em que, todavia, ja se desenhava neste autor a tendéncia
declarativista e jurisdicionalistica que, anos depois no Sistema (1936)
— vid. supra, 238-242 — veio a assumir uma expressao verdadeiramente
culminante. — Com efeito, nos seus ja citados Lineamenti, publicados
em 1929 (cf. supra, nota 321), o eminente processualista esclarece e justi-
fica o sentido da férmula «conciliagio de equidade» consagrada no
art. 216.° do seu famoso e também ji citado Projecto, afirmando
peremptoriamente que «ao intento de obter a composi¢io da lide pelo
meio menos custoso, ocorre nao so dispor a cessacgao do processo para
0 caso em que a autocomposicdo se tenha verificado, mas agir de modo
a acrescer a probabilidade desta dltimas; e que para atingir tal fim
o instituto da conciliacao deveria «definitivamente transformar-se no
direito italiano».

E depois de sublinhar que o «fracasso do conciliador, como tal,
¢ na prdtica italiana um facto indiscutivels, afirma que aquilo que
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que aqui e além «deixam transparecer alguma incerteza €
alguma contradigdo» (**), todavia, acredita ter no conjunto
referido com fidelidade a orientagio por ele vigorosamente
preconizada.

ocorre fazerse a fim de que o estimulo 4 composicdo seja operante,
é a «autoridade e o conhecimento da lide: — duas qualidades que muito
dificilmente o conciliador possui», —«Estas qualidades — acrescenta
CARNELUTTI — encontram-se, pelo contriario, no juiz; — a segunda,
porém, ele ndp a adquire sendo no decurso do processo; por 1580 O
paragrafo do art. 216.° lhe atribui a faculdade de renovar a tentativa
de conciliacio em gqualguer momento da instrugaos,

Esclarecendo ainda, a finalizar, que para chamar a atengio do juiz
sobre a diferenca entre a conciliagdo e a simples mediagdo, julgeu opor-
tuno por a equidade como requisito da composicao que 0 juiz deve pro-
curar obter entre as partes (cf. cit. art, 216.°, 1.* parte, e o. c., 64).

(**) O que ¢, como vemos, absolutamenie exacto, € dia o maior
alcance e interesse a uma andalise pormenorizada da evolugao do pensa-
mento deste eminente autor.

Para ja, e para se poder compreender o acerto de LIEBMAN ao
frisar a «fragmentariedade», «incerteza» e «contradi¢bes» do pensa-
mento de CARNELUTTI em toda a sua larga elaboracdo doutrinal do pre-
sente tema, basta aludir 4 radical mudanga de orientagido que subli-
nhamos no texto (supra, 239 ss.) entre o seu nitido contratualisnio do
famoso escrito de 1914 (publicado, como ja se referiu, na Riv. Dir. Com.,
daquele ano, 2.* Parte, p. 573 ss.) e o seu quanto a nos NAo MENos
nitido e bem alicercado jurisdicionalismo do Sistema (1936) ¢ das Isti-
tuzioni (1942), e das outras suas obras referidas nas notas 239 e 321,
que adiante melhor serdo apreciadas (infra, Parte 11, Cap. 1).

Mas, porventura ainda mais impressiva e reveladora a tal propd-
sito, ¢ a desassombrada confissio deste famoso autor, que se 1& na
gue supomos ser, como ja acentuamos, uma das suas altimas e nota-
veis contribuicdes ao estudo desta delicada matéria (supra, 122), inti-
tulado La transazione & un contratto?, in Riv. Dir. Proc,, 1, 1933, 185 ss.:
— confissdo essa ja reproduzida no texto (ibidem), segundo a qual o

eminente autor sublinha o seu sregresso a um tema Caro aos scus

(247)




O Instituto

O que tudo da o maior interesse e desde ja, insiste-se, a
andlise do pensamento de CARNELUTTI neste ensaio.

— Se bem que aos nossos actuais propésitos de tentar ferir
apenas nesta Parte 1 do presente estudo algumas ligeiras notas
sobre a posi¢do do problema em analise na doutrina e no

direito comparado em geral, e sobre o enquadramento do

instituto da composi¢do amigdvel na problematica do processo
publicistico em especial (como ponto de partida para a inter-
pretagio do nosso proprio direito positivo), tio-somente
importe, por agora, assinalar e tentar de algum modo des-
fazer o mencionado equivoco ou inexactidio de CARRESI (e em
parte de LIEBMAN) : — quer nos seus juizos criticos acerca da

estudos juvenis», pois que a nota Sulla causa della transazione fora
publicada pela citada Riv. Dir. Com., em 1914 (11, 573), e que esse
Iregresso se operara — segundo acentua — depois de 40 anos durante
os quais todas as vezes em que teve esse tema sob os olhos, nele sentiu
«qualquer coisa de ambiguo ou mesmo de fugidio que ndo logrou
aprecnders (o. c., 183 e supra, ibidem texto e nota 146).

E noutro passo do mesmo estudo (a p. 185) o mencionado autor
confessa ainda, como vimos, que «a inquietacio», porém, nio ¢ somente
sua, dado que a «literatura particularmente italiana, bem lhe acentua
0s tragos nos seus ultimos desenvolvimentos, aos quais a discutida
figura da declaratividade negocial (accertamento negoziale) ofereceu,
quando menos, um estimulo»; acrescentando «que de tal mquietacao ja
aflora algum sinal, se bem que informe, do mais profundo problemas
(vid. 0. ¢, 185 e supra, 122).

E como fecho destas suas consideragdes, no sentido que ora pre-
tendemos sublinhar, refere o mesmo autor, como também ja acentua-
mos, aludindo indirectamente i pretensa e apregoada «novidade» da
solucdo sustentada no seu mencionado ultimo escrito em analise, que,
“pensar que durante séculos e séculos» se tem «acreditado que a
transacgao ¢ um contrato, e mais ainda um contrato bilateral, é de nos
mortificarmos perante a superficialidade dos nossos pretensos conheci-
mentos cientificos» (o. ¢, 187 ss. e supra, ibidem).
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posigao assumida por CARNELUTTI quanto ao tema em dis-
cussao nas suas referidas obras, quer sobre o panorama da
doutrina italiana em geral, expressa na ja mencionada e dupla

afirmagido do primeiro destes autores de que ninguém séria-

mente sustentou no direito italiano que o juiz nao é um simples
pacificador ou mediador; ¢, quanto a CARNELUTTI, que a ac¢io
conciliatéria que ele atribui ao juiz se analisa numa simples
media¢cdo, posto que essa sua accao se desenvolve «fora e nao
na substincia dos contratos estipulados pelos litigantes»,

28. Mas, antes de prosseguir e de entrar na anélise da dou-
trina italiana em geral, a qual pela sua primordial importéincia
para a apreciacdo do problema em apreco — sobretudo no
nosso vigente sistema de direito processual positivo — cons-
tituira objecto quase exclusivo da Parte 11 deste estudo, cumpre
ainda salientar, num paréntesis, que as opinides de ambos
estes categorizados autores (LIEBMAN e CARRESI), embora
perfeitamente coincidentes no resultado de negarem o indicado
controle substancial do juiz na conciliacdo, se analisam em
duas ordens de proposi¢oes fundamentais, numa das quais
adoptam solucoes, pelo menos na aparéncia, algo diver-
gentes.

Pois se, quanto a primeira das referidas ordens de pro-
posigoes — que diz respeito as consequéncias logicas da recusa
de homologacao e da anulacao da transaccao por inexisténcia
ou falta de causa, na hipotese de divergéncia do conteido
daquela com a realidade da relagdo preexistente (*') — os
dois autores a que nos reportamos adoptam pontos de vista
essencialmente convergentes: — a negacao da invalidade e da
recusa; — quanto a segunda, porém, — relativa a4 linha de

(™) CFK supra, 233 ss.
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orientaciio ou directiva que o legislador italiano, com a sua
alusdo & «equidade», teria tragcado para a conduta do juiz como
conciliador — diferem profundamente.

Dado que, enquanto CARRESI sustenta, como vimos, nio
resultar da lei italiana que o juiz seja «depositdrio» de deter-
minados critérios em nome dos quais «deva cooperar» na conci-
liacdo, com vista a obter uma «justica superior» (*'), LIEBMAN,

pelo contrario, afirma explicitamente, como também ja acen-

tuamos, o «desejo» expresso pelo legislador (na adopgao da
formula «composi¢ao de equidade ou equitativa»), de que
0 juiz, ao promover o acordo entre as partes, «as induza a con-
ciliarem-se, aproximando-se quanto possivel da solu¢ao que-
rida pela lei» (**).

Ora, sem querermos antecipar, como dissemos, uma
demonstracao, mesmo que muito breve e perfunctoria, das
conclusdes fundamentais do nosso estudo no plano doutrinal
e do direito comparado — mas tao-so esbocar uma ligeira
enunciacao destas mesmas conclusoes —, importa, todavia,
também e desde ja fazer notar (para ir desbravando terreno
neste importante e duplo dominio da nossa investigacao) que,
no ponto de vista do objecto especifico que nela nos propuse-
mos versar, o pensamento dos dois mencionados autores,
expresso nas duas proposicoes que se deixam referidas (as
quais, efectivamente, compendiam dois momentos ou aspectos
distintos, embora estreitamentos conexos, de um mesmo e
tnico problema), estd muito longe de traduzir fielmente o
quadro ou panorama real da doutrina e das legislages em

(*") Embora pareca reconhecer noutro passo da sua obra que os
bons conciliadores devem, em principio, inculcar as partes solugoes
inspiradas na equidade (vid. o. ¢., 109 nota e infra, 251 nota 329).

(**) Vid. autor e obra citada, 284, e supra, 235,
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geral, e até mesmo s6 da doutrina e do direito italiano, a que
fundamentalmente se reportam, em particular.

Porquanto, em relacio i primeira das indicadas proposi-
¢Oes, ndo sO se enconiram varios autores (e nao apenas ita-
lianos), que claramente inculcam que o conciliador deve
recusar a homologacao ou, pelo menos, tentar impedir a cele-
bracio de uma transaccao manifestamente iniqua (') (por
incidir, por exemplo, e fundamentalmente, sobre pretensoes

ilicitas ou evidentemente infundadas) (*'); como, por outro

(**y E repare-se que o proprio CARRESI traca este critério nao so
para as partes, como até indirectamente para o0s juizes:

— Afirmando quantp as primeiras que «a parte que recebe uma
proposta de transaccio que reputa iniqua pode recorrer aos proprios
juizes» (o, c., p. 168); e deve fazé-lo— acrescenta — porque ¢ indiscuti-
velmente exacto o afirmado por JHERING (La lota pel diritto, trad.
Mariano, Bari 1933), segundo o qual € necessdrio afirmar e delender
os proprios direitos ainda que com sacrificio dos propmos interess:2s
particulares, pelo dever moral que manda manter solido o ordena-
mento juridico, condicio da vida social e humana; e julgando errado
o supor-se que «o0s direitos somente se afirmam e defendem atraveés
das vias judiciais e que transigir seja sinonimo de abdicagio das pro-
prias pretensoess (ibidem, nota 2).

— E reconhecendo abertamentle quanto aos segundos (agul num
quase perfeito entendimento do pensamento jurisdicionalistico de CaARr-
NELUTTI) que se as partes «se prevalecem da obra de honestos e habeis
jurisconsultos, se atingem solucdes mais equitativas e ainda mais esté-
veis do que aquelas que se poderiam obter pelas vias judiciais» (0. ¢,
109 nota).

(**) Assim, enire os mais recentes autores italianos, deve citar-se
neste sentido LaNceLLotTI (na Enciclopedia del Diritto, Giulfre 1961,
vol, 8.2, 401 ss.). O qual, adoptando nesta matéria um critério bastante
amplo e arejado, ndo sé reconhece, em principio, a legitimidade e o
alcance do controle substancial do juiz, como dia também noticia de

uma fendéncia acfual da doutrina italiana para autorizar ¢ juiz a
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lado, a moderna visao do pendor publicistico do processo, da

propria conciliagao e figuras afins (nomeadamente a arbitra-
gem) (*) conduz a invalidade dos acordos transaccionais dos

recusar transacgoes injustas, sobretudo em matéria de contrato indi-
vidual de trabalho; sustentando ele préprio esse poder e dever de
recusd, mas apenas em f[ace de solucGes manifestamente iniguas ou
sobre objecto ilicito (vid. ibidem, Conciliazione delle parti, 401, e infra,
Parte 11, Cap. 1.

(") Sdo absolutamente inequivocos e peremptérios em atribuir
a conciliagdo dos processos publicisticos modernos uma correspondente
natureza publicistica, entre os autores italianos: — CALAMANDREI, Jstifu-
zioni di Diritto Processuale Civile secondo il nuove Codice, 1, 1.* ed., 87:
ALLORIO, Problemi di Diritto, 111 — La vita e la scienza del Diritto in
Italia e in Europa, 622 ss.; GRANDI, Relazione alla Maesti Del Re Impe-
ratore cit,, 17 ss.; Sowmr, La Riforma del Codice di Procedura Civile,
Roma 1937, 38, 52, 165 e 174; REDENTI, Sul nuovo progetto del Codice
di Procedura Civile (Extracto dos Atti della Societa italiana per il Pro-
gresso delle Scienze, XXIII Reuniio— Napoles, Outubro 1934 — x11)
— Pavia 1935, 7 ss.; e SATTA, Parecer da Universidade de Pddua, (nas
Osservazioni e proposte cits., p. 171): e entre os alemaes, além de
BauMmBaCH (apud Riv. Dir. Proc. Civ., 1938, 1, 193): SEvDEL, Gedanken
zur Neugestaltung des Zivilprozesses na Deutches Recht, 1933, 504
(apud Luict FErrara, Moderni problemi del Diritto, Mildo 1938, 187 ss.),
o qual, referindo-se aos estados autoritarios do tempo, (e em espezial
a Alemanha nazista e a Itilia fascista), aponta como maior afirmacgao
do direito social da comunidade que o juiz, representante desta, deveria
ter a faculdade de repelir, sem mais, as pretensoes completamente
infundadas; assim podendo, em qualquer momento, decidir publicistica-
mente com transacgdo; ¢ no mesmo sentido se deve citar Ratz, Griind.
sdlze eines neuen Zivilprozesses (in Arch. fiir die civilistische Praxis,
1935, 141 e apud FERRARA, 0. ¢, 189), que, em sentido paralelo ao do
autor antecedentemente citado, e depois de pér em relevo virios dos
caracteres fundamentais da Reforma alema de 27 de Outubro de 1933,
em oposigao ao liberalismo juridico do processo alemio de 1877, salienta
que 0 juiz deve induzir, com os seus esforgos, as partes a uma quase

espontdanea transacgdo, procurando, do mesmo passo, reduzir ao minimo
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litigantes, pelo menos, quando a referida discrepancia entre a
composicao amigavel do litigio e a relacao preexistente envolva
e ponha em jogo o conceito de transaccio sobre lide temerdria.

Posto que, até mesmo os autores de mais acusada tendén-
cia contratualista justificam quase undnimemente a invalidade
desse tipo de transacgoes, recorrendo a multiplos critérios de

ordem técnica, entre os quais avultam os conceitos ou figuras

classicas do erro, do dolo, do objecto ou causa ilicita, da simu-

lacao, do abuso de direito, etc. (**). Se bem que, para uma
visdo genuinamente declarativa dos negdcios processuais estru-
turados como negocios certificativos, (que implicasse a natu-
reza causal e ndo absiracta destes mesmos negécios e o seu
fim especifico de dar rigorosa expressdo a realidade da situacio
preexistente ou certificada), seria de admitir, como vagamente
Ja acentudamos, a invalidade do negocio e a sua consequente
anulagéao por falta ou inexisténcia de causa, independentemente
da necessidade de alegacao e demonstracdo do erro acerca

dessa dissonéancia (**).

as despesas e as consequéncias econdmicas da lide, para evitar un:a
excessiva atraccao dos eventuais contendores para a bem mais econo-
mica justica arbitral; devendo ser, assim, neste como noutros campos
da actividade judicidria, o auténtico Fiihrer do processo.

(**) Vid. por todos VITERRO, cit. La «res dubias» e la lite incerta
nella transazione, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1937, 1, 242 ss., VALSECCHI,
0. c.,, 344, CARRESI, 0. c., 218, n. 4, PuccIng, o. ¢., 176 ss. e notas 29-34
e Romano, Aspetti del procedimento transattivo sotto il profilo della
pretesa temeraria, in Riv, Dir. Proc., 1960, 1, 605-643, em especial, n.** 11
e 12, pp. 638 ss. e cf. também infra, Parte 11, Caps. I e II.

(™) Vid. neste sentido, por todos, Cariora FeERrARA, [ negozio
giuridico nel diritto privato italiano, (dltima edigdo, sem data, de
Morano Editore, 299 ¢ 301, e 294 nota 49 e 295 nota 30), Vaz SERra, Nego-
cios abstractos (sep. do Bol. Min. Just., n,” 83, 1939, 9, 31, 34 ¢ 47) e supra,

179 nota 2i4; e sobre a admissibilidade de um negdcio certificativo do
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Por seu turno, também quanto a segunda das mesmas
indicadas proposicoes, que sobremaneira nos interessa apre-
ciar (pelo seu importante e imediato reflexo sobre a analise
da doutrina em geral e sobre a interpretacao do nosso direito
positivo em particular, dada a ja apontada influéncia de Car-
NELUTTI sobre o nosso legislador de 1939) (**), cremos ser

relativamente facil demonstrar que a transcrita assercio de

CARrRESI, (segundo a qual «ninguém sériamente» teria susten-
tado em Itdlia uma concepc¢io de pendor jurisdicionalistico da
conciliagdo), ¢ profundamente inexacta, por uma triplice
ordem de razoes.

Primeiro, porque, como ja se aludiu, envolve verdadeira
e tlagrante desvirtuacio do pensamento revelado por CARNE-
LUTTI no Sistema e nas outras indicadas obras em que este
autor sustenta com o maior vigor, e com relativo peso de
razoes (historicas, logicas e praticas, como ja relerimos), uma
concepc¢iao vincadamente jurisdicionalistica da conciliagdo no
moderno direito italiano.

tipo rigidamenie causal indicado, em especial, AsCARELLI, La leiteralita
nei titoli di credito, na Riv. Dir. Com., 1922, 256 ss., o qual explicita-
mente subdistingue duas diversas modalidades de negdcios certifica-
tivos: — «a hipdtese na qual a vontade de certificacdo das partes se
determina no sentido da prevaléncia, em caso de desencontro, da rela-
¢do certificada sobre o negdcio certificativo, de tal maneira que o
negoécio certificativo ¢é destinado a cair, independentemente de uma
impugnacio por crro, em face da simples demonstracdo da sua disfor-
midade da relagdo certificada» (assim sucedendo no caso de aprovagao
de contas): e aquela outra hipotese «cm que o negocio de certificacao
¢ destinado, pelo contrdario, a prevalecer sobre a relacao certificada,
salva a ordindria impugnacdo por erros: — acrescentando o mesmo
autor que «a vontade de certificar se integra neste caso com uma von-
tade de eventual disposicdos,

Y  Vid. supra, 242-245 ¢ nota 322: e infra, 213 e Parte 11, Cap. I.
f
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Em segundo lugar, porque, quase inexplicavelmente, omite
toda e qualquer referéncia a opinido de um outro notavel
processualista italiano — MoRTARA — o qual, nos principios
deste século, também sustentou, com nao menor vigor nem
menos notavel limpidez de conceitos do que CARNELUTTI, uma
orientacao igualmente jurisdicionalistica da conciliacio mo-
derna (**).

Finalmente, porque omite da mesma sorte qualquer alu-
sao, directa ou indirecta, a varios outros notdveis processua-
listas italianos, que desempenharam papel de primacial relevo

na elaboracio do vigente sistema legislativo consagrado no

Codigo de 1940 — em cujos escritos (quer pré-legislativos (**),
quer de comentdario aquele mesmo referido Cdédigo) (*'),
o pensamento jurisdicionalistico da transaccao e da concilia-
¢do (mas sobretudo desta ultima figura juridica) aflora, por
vezes, com grande vigor; — se bem que, muitas outras vezes,
em férmulas um tanto esparsas e apoditicas (*¥), mas nem

(™) Vid. Commentario cit., 111, 2-35 e infra, ibidem.

(") Como as obras de REDEENTI, SoLMmI, ALLorIO, CIHIOVENDA ¢
SEMERARO citadas supra, 32-33 nota 15, 165, 252 nota 331, 68 nota 38,
il nota 61 e 92

(*) Nomeadamente, as [stituzioni de CALAMANDREI, a célebre Rela-
zione de Graxpr e o Commentario al Codice di Procedura Civile de
Nappr, Mildo, vol. 1 — Disposizioni generali— Parte II, 644 ss.

(**) E até, por vezes, um pouco contra a corrente geral do pensa-
mento dos seus autores.— Assim, além da passagem ja citada de
CArresI (vid. nota 329), nao pode deixar de ver-se uma flagrante mani-
festaciio do pendor jurisdicionalistico que vimos de salientar no texto,
nesta outra passagem de CorraApo em que este autor, de tendéncia dispo-
sitiva, todavia alirma, explicitamente, como ja sublinhamos (36 nota 18),
que «as partes que se poem de acordo para eliminar uma incerteza
ou uma lide ndo preferem uma paz atingida a todo o custo a justiga!

— mas preferem uma justiga substancial, economica e rapida, a uma
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por isso menos frisantes e impressivamente reveladoras do
mencionado pensamento (essencialmente jurisdicionalistico)

que lhes estd na base: —e entre os quais se podem citar e

merecem particular mencao e destaque, ao lado de CARNELUTTI,
de SoLmi, PurzoLu, CALAMANDREI, REDENTI, ALLORIO e RICCA-BAR-
BERIS (ja a outros propositos invocados), varios outros emi-
nentes jurisconsultos italianos — sem falar no famoso e tam-
bém ja varias vezes citado Relatério do Ministro DiNo GRANDI

justica formal e tardia, mostrando em regra com a miilua compreensio
das suas reciprocas razdes um alto sentido de civisimo» (cf. Il nepozio
di accertamento, cit. 34, nota 1).

E a tendéncia dispositiva e contratualista do pensamento de
CORRADO expresso na obra em referéncia niio oferece qualquer divida;
na medida em que este autor exclui até a transaccio do ambito do
conceito de negdcio declarativo por entender, entre putras razoes, que
este ultimo negocio tende a causar a substituigdio de uma situagao
certa a wma stluagdo incerta, enquanto que a transaccio «tende a
causar a substituicdo de uma situacio pacifica a uma situacio litigiosa»
(0. ¢, 271); e da daquela mesma figura negocial (certificativa) uma
Visao essenclalmente constitutiva, considerando que ela se traduz numa
modificacido da relagdo preexistente incerta, a fim da certificagdo ou
fixacdo (accertamenio) dessa mesma relacio. (Vid. o. ¢, 94 ss.).

E note-se uma vez mais a flagrante semelhanca desta concepcio
jurisdicionalistica moderna da conciliaciio com a que o nosso ja citado,
insigne e malogrado processualista Rocua Pexiz perfilhava no seu
ensino em 1806, afirmando nos seus preciosos Elementos de Prdtica
Formuldria (Lishoa 1816), na esteira de DoMAT, que «no Processo Con-
ciliatério como no Arbitral os Juizes ainda que sejam amigaveis Media-
dores, e formem sua decisdo mais sobre a Equidade Natural que sobre
0 Rigor do Direito, nio preferem o bem da paz a exactiddo da Justicas;
e que «se 0 Processo Conciliatorio, e Arbitral, ndo seguem exactamente
o rigor do Direito, nem por isso se desviam da cquidade do Processo
Natural, nem sacrificam a Justica e suas formas essenciais ao falso

motivo do bem da paz» (0. c., 34,
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que acompanhou o texto oficial do vigente Cédigo de Processo
Civil de 1940, por aquele mesmo Ministro promulgado (*).

29. Vamos procurar, pois, embora em muito ligeiros tra-
¢os, focar e apreciar cada um destes trés ultimos assertos:

Dado que a desvirtuagdo ou subestimacio do pensamento
de CARNELUTTI por um categorizado jurista italiano (CARRESI),
e a completa omissao no debate nao s6 da posicdo doutrinal
(e até politico-legislativa) de MorTarA (**) como de varios
outros eminentes autores italianos (*') que para mais, como
acabamos de referir, tiveram papel de primacial relevo na
elaboragcao do mencionado e famoso Codigo de Processo
de 1940 (**); e dado ainda o alto nivel e prestigio alcancados
pela ciéncia juridica italiana do presente século, quer em
matéria de direito civil, quer ¢ sobretudo nos dominios do
direito processual civil ¢ judicidrio em geral (**): — tal des-

= e

(*") CE, a também ja mencionada edicio do Ceodice di Procedura
Civile de 1940, do Istituto Poligrafico dello Stato, Roma 1942.

(*) Vid. infra, Parte 11, Cap. I

(*) Vid. infra, ibidem e o que se refere na nota seguinte.

(**) Queremos aludir, entre outros, como melhor se veri no
Cap. I da Parte 11 deste ensaio, aos eminentes colaboradores do Minis-
tro DINO GRANDI na elaboragdo do Cddigo de Processo italiano de 1940:
ou sejam, além de CARNELUTTI, CALAMANDREI, REDENTI, D'AMELIO, PUTZOLU
e LEoPoLDO ConrortI (vid. o ja citado Discurso proferido por Graxnt no
Senado, em 10 de Maio de 1940, a pp. XXV e XXVI, nota 1, da edicas
oficial do referido Cddigo citada supra, 246 nota 323.

(*) Vid. supru, 9 nota 5, 22 nota 12, 86 nota 74, 98, 102 s. nota 116,
142 nota 191, 159 ss. nota 202 e 179 s. nota 214.

E vid. também infra, Parte 11, Caps. 1 e 11: — designadamente, nos
nameros finais destes dois ultimos Capitulos. — Nos quais, em com-
plemento e como corroboracio do que ja referimos nas supracitadas
notas 5 (p. 9) e 74 (p. 86) desta Parte 1, procuraremos uma vez mais
sublinhar (e ali com base no texto oficial dos diplomas legais naquelas
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virtuacdo e omissdo constituem, seguramente, uma das notas
mais curiosas e surpreendentes que se podem colher no pano-
rama geral da mais recente doutrina processualistica, e da
doutrina italiana em particular, para, por um lado, se fazer
uma ideia da extrema delicadeza e melindre, e do deficiente
estado de elaboracao de toda esta momentosa questao; ¢, por
outro, se tentar abrir caminho 4 compreensao da tendéncia
jurisdicionalistica dominante em vasto sector da doutrina e
da legislacio antiga e moderna, através das varias e relevantes
manifestacoes técnico-dogmaticas que, tal como as de CARNE-
LUTTI e de MORTARA, se tém por vezes nitidamente revelado ao
longo deste debate.

E a demonstracio quanto a estes virios pontos afigura-se-
-nos, alias, relativamente facil de conduzir: — bastando aproxi-
mar dos transcritos passos de CARRESI ¢ de LIEBMAN (na parte

em que interessam ao ponto ora em apreco) (**) algumas pas-

sagens fundamentais e inequivocas dos autores agora em foco.

Cremos, pois, residir aqui uma boa razao (se outras acaso
nio houvesse), para prosseguir no tragado do esquema da
nossa exposicao, com a analise da visao panoramica (no plano

notas mencionados e em todos os outros entretanto promulgados, que
até este momento nos nao foi possivel compulsar), que pelo que res-
peita aos delicados mas primordiais problemas de organizacao judi-
ciaria que condicionam o bom funcionamento do processo publicistico
moderno (o indispensavel ajustamento dos quadros da magistratura ¢
do funcionalismo judicidrio as maiores exigéncias deste novo tipo de
processo), a doutrina e a legislacio italiana atingiram nas ultimas
décadas, apos a promulgacao do Codigo de Processo de 1940, uma
posicido invejavel e de excepcional relevo: — sobretudo pela forma cri-
teriosa, rasgada e profundamente realistica como os poderes publicos
italianos se propuscram resclver este candente problema da Justica
do nosso tempo.

(™) Vid. supra, 233 ss. e 246 ss,
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doutrinal e do direito comparado), que nos propusemos ofere-

cer neste ensaio, do tema que ele tem por objecto — Dos pode-
res e deveres do juiz na conciliagdo judicial — olhado segundo
uma perspectiva de base jurisdicionalistica: — fazendo girar
toda a aprecia¢io da doutrina moderna em volta, sobretudo,
da doutrina italiana; e, dentro desta, em torno da rectificacio
desta viciosa dptica por que CARRESI no-la deixa entrever.

Mas hd, inegavelmente, além do que se deixa referido, um
outro e mais forte motivo que decididamente nos impele para
a andlise da doutrina e do direito comparado em geral, e,
sobretudo, do direito francés, alemio, austriaco e italiano em
particular: — o poderem e deverem considerar-se todas estas
doutrinas e sistemas processuais (com especial relevo para
os ultimos) as principais fontes doutrinais e legislativas segui-
das nesta matéria pelos nossos legisladores de 1926 a 1939 (*).
— Pelo menos, na consagra¢ao ¢ modelacio da conciliacio
judicial oficiosa no decurso da causa, introduzida no nosso
direito, como ja aludimos, pelo Decreto n.° 12 353 (cit. art. 28.°,
n. 4) e mantida pelo Cédigo de 1939 (art. 513.°) : — a qual
parece ter também passado sem alteracdo de estrutura para
o vigente Codigo de 1961 (art. 509.°).

30. Antes, porém, de o tentar fazer nos Capitulos que
constituem objecto da Parte II deste livro — e precisamente
para desbravar terreno e dar plena razio do grande interesse
que a referida andlise da doutrina italiana desde ja reveste
para o delineamento dos quadros légico-sistematicos e das
solugoes pragmdticas que permitam a rigorosa compreensio
e sistematizacao do problema posto no presente estudo, — cum-
priria aludir, em primeiro lugar, ainda que tao-s6 muito vaga

(**) Vid. supra, 249 e infra, 261, 262 nota 350, 275 s. e 280,
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e sucintamente, ao estado actual da elaboracdo dogmatica dos
temas em exame nas varias doutrinas acima indicadas.

A fim de demonstrar que tal dogmatica se mostra em
principio, como ja salientdamos (*), de todo em todo insufi-
ciente e inadequada para dar cabal resposta as muitas, muito
pertinentes e intensas duvidas que a questao fundamental
dos poderes e deveres do juiz perante os negécios processuais
ainda hoje suscita em face da nova problemdtica do processo
publicistico moderno; — e que s6 uma ampla visao do pano-
rama doutrinal e histérico-comparativo do problema em geral
(no qual, mais do que a preocupacao sistemadtica e teorizadora,
haja o firme e claro propédsito de focar e surpreender a natu-
reza e finalidade verdadeiramente vitais e transcendentes da

realidade ético-social e politico-juridica concernente ao pre-

sente tema), consentird aplanar a via para se operar aquela
profunda revisio de conceitos e de perspectivas, por que a
mais recente doutrina processualistica se tem empenhada-
mente batido (*"), em varios sectores afins, com vista a poder
dominar e vencer as tremendas dificuldades e perplexidades
que, como de comego referimos (**), os autores sao undnimes
e cada vez mais peremptoérios em reconhecer, nesta aliciante
mas quase inextrincavel matéria.

E cumpriria do mesmo passo acrescentar, em segundo

(*) Vid. supra, 159-161 e notas 202-203.

(*) Vid. a densa bibliografia publicada a partir da segunda d¢cada
deste século e citada pelos autores mais recentes, como VALSECCEHI,
CARRESI e Puccint (obs. cits., 139 Nota Bibliogrdfica; 1 nota, 2 nota 1, 3
nota 2, 4, n. 2: e 2-3 nota 1, respectivamente); e também referida ao
longo deste ensaio, nomeadamente supra, 23 nota 13, 34 nota 18, 56
nota 41, 65 nota 56, 66 ss. notas 58 e 59, 172 nota 213, 1583-184 nola 225
e 251 notas 330 e 331.

(*) Vid. supra, 120-128 passim e notas 141 e 146,
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lugar, que as multiplas e confluentes perspectivas de direito

e de politica legislativa comparada acima delineadas (rela-

tivas ao direito italiano, ao direito austro-germanico, ao
direito francés e ao nosso préprio direito histérico), se bem
que incontestavelmente muito impressivas, ndo estao todavia
totalmente isentas de levantar sérias dificuldades e hesitagoes,
quanto ao seu rigoroso significado; e, sobretudo, quanto a
sua presumivel influéncia na modelagdao do nosso vigente sis-
tema legislativo.

Dado que, em face dos varios exemplos apontados e do
forte contraste de argumentos e directivas doutrinais que nos
dois numeros antecedentes acabamos de sublinhar — entre as
indicadas floracoes duma visdo jurisdicionalistica dos nego-
cios processuais em geral (consubstanciados na conciliagdo
judicial, tanto preliminar como, e sobretudo, no decurso do
processo) e a larga generalizagdo da visdao contratualista des-
tes mesmos institutos e figuras alins (como vimos ser patente
e quase axiomitico em boa parte da doutrina mais recente
e elaborada) — temos de reconhecer que o debate (a despeito
da também indicada enorme floracio de estudos monogra-
ficos publicados especialmente a partir da segunda década
deste século sobre o tema em analise) (**'), é ainda hoje algo
melindroso; e nio pode num simples ensaio ou mera tentativa
de breve demonstracao do, quanto a nos, nitido pendor juris-
dicionalistico da doutrina e das legislagbes modernas (que a
mais ndo aspira o presente trabalho) deixar de ficar em
aberto.

E isto, essencialmente, porque o peso das principais
ordens de argumentos produzidos a favor da teoria contra-
tualista acima formulados, em todos os seus desenvolvimentos

(*) Vid. supra, 259 nota 347,
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légico-sistemédticos (e da inegéavel e larga tradi¢io histérico-
-positiva em que se apoiam), parece, i primeira vista, sobre-
por-se inteiramente as embora impressionantes razoes con-
trarias que deixdmos enunciadas nos ntimeros antecedentes.
— As quais revestem para a interpretagio do nosso vigente
direito positivo particular interesse e oportunidade por per-
tencerem precisamente, como ja varias vezes acentuiamos, a
quatro dos principais (sendo unicos) sistemas juridico-posi-
tivos que muito provavelmente concorreram neste campo,
como hd pouco também se salientou, na modelacio da nossa
actual legislacdo processual positiva: — os supramencionados
sistemas dos mais recentes direitos italiano, austriaco, ger-
manico e francés, além da nossa propria tradicio histérico-

-legislativa e doutrinal, que todos o nosso legislador expres-

samente invocou nos trabalhos preparatérios do Cédigo
de 1939 (°*).

(™) Sobre todas estas fontes legislativas do vigente direito pro-
cessual portugués, vid. o Ministro MaxUEL RODRIGUES no j4 citado Rela-
torio apresentado & Comissdo Revisora do Cédigo de 1939, vagamente
aludido na Rev. Ord. Adv., anos de 1944 e 1946, n.** 3 e 4, 136 ss. e 326 ss.,
e parcialmente reproduzido nas suas ja referidas Licbes Do Processo
Declarativo, publicadas por FLOrIDO pE OLIveira (Lisboa 1945, 3 ss.)
—cujo original (dactilografado) e ainda hoje em grande parte inédito
se encontra (como referimos supra, 198 nota 243) na Biblioteca do
Prof. Alberto dos Reis, legada ao Instituto Juridico da Faculdade de
Direito de Coimbra.

E sobre a particular influéncia da doutrina italiana e da nossa
tradigdo legislativa nesta matéria vid. também, e respectivamente:
— Barposa pE MAGALMAES, nos termos, pelas razdes e nos lugares citados
supra, 242-245 e nota 316, e infra, 273; — e ALBERTO DOS REIS, quer na
obra e lugar citados naquela ultima nota (a p. 244) quer e sobretudo
na discussiio do art. 244" do Projecto deste eminente autor, constante
da Acta n." 11 da Comissiao Revisora, de 18 de Maio de 1937, na qual,
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31. Mas, confinando aqui as nossas consideragoes para

entre muitas outras coisas, explicitamente declara: —que «nao tem
simpatia nem confianca na conciliacio e Uinicamente a inseriu no Pro-
jecto em obediéncia a tradigdo»; —que «reconhece que ela teve um
periodo aureo, reflexo da ideologia liberal da revolugao francesa, mas
os factos encarregam-se de mostrar o seu pouco ou nenhum valors;
— mas que «contudo, parece-lhe que a conciliagio com caracter facul-
tativo niao ¢é prejudicial e talvez tenha certas vantagens» (vid. cit. Rev.
Ord. Adv., 1944, n.* 3 e 4, 137).

Ora, nio apenas pelo relativo ineditismo do sintético mas sugestivo
Relatorio do Ministro ManveL RoprIGUES a que acabamos de aludir;
como pela sua inegavel importancia para a documentacao das men-
cionadas fontes historicas, doulrinais e de direito comparado a que
o nosso legislador processual de 1939 foi beber a principal inspiragao
na delicada matéria em analise; como ainda, e finalmente, porque a
fina sensibilidade juridica do operoso Ministro e & sua plena confianga
no instituto em exame (em contraste, como acaba de ver-se, com a
drastica oposicao ou o frio indiferentismo dos mais categorizados com-
ponentes da Comissdo Revisora), se deve a consagracao dos dois {ipos
de conciliacdo (preliminar e posterior) na nossa Reforma processual
de 1939 — cremos de real interesse (e até de elementar justica) dar aqui
na integra, nesta Parte 1 introdutiva do presente ensaio, embora em nota,
algumas das passagens mais frisantes do supramencionado Relatorio.

No tocante, por um lado, as altas finalidades ético-sociais e juri-
dico-politicas do instituto em exame; — por outro, e fundamentalmente,
as aludidas fontes historicas, doutrinais e legislativas em que o legis-
lador de 1939 concretamente se apoiou; por outro ainda, e finalmente,
a eficdcia pratica e a natureza especifica da moderna conciliagio judi-
cial no decurso da causa.

Assim, e pelo que respeita ao primeiro destes trés aspectos, lé-se
na pag. 1, n.® 2 do citado Relatdrio:

«0s prejuizos que as demandas causam, os Odios profundos que
abrem, levaram naturalmente o Estado a promover a composigao dos
litigantes. E como esles naturalmente nao se harmonizavam sem se
porem em contacto—a falar ¢ que a gente se entende, diz um rifao
portugués — e, sem duvida, nao o fariam, pelo menos a maior parte
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fecho desta Parte I do presente ensaio apenas a segunda das

das vezes, espontancamente, fol necessirio organizar um processo sim-
ples e rapido a fim de os pdor em presencas.

«Daqui vem o processo de conciliacio que parece ter entrado no
direito civil por ac¢ao do direito canénicos.

E sublinhando noutro passo, de modo particularmente nitido, a
forte repercussido do novo instituto da conciliacio judicial no decurso
da causa sobre o proprio prestigio da funcdo jurisdicional, MANUEL
RODRIGUES pondera criteriosamente (a p. 5):

«Esta fungdo de pacificagdo do Juiz ndo serd a menos importante
das suas altas fungoes, e no modo como a exercer podera ainda ajuntar
prestigio ao seu nome e ao seu cargos.

Por sua vez, no concernente ao problema central, e agora mais
directamente visado, da determinacio das fontes da nossa anterior
legislagdo, o mesmo ilustre autor destaca, por um lado e em primeiro
lugar, a nossa propria tradigdo nacional (quer seiscentista, quer liberal);
€, por outro, o exemplo das legislagbes estrangeiras. — Eis, quanto a
este duplo e primordial aspecto da questio, as suas préprias e impres-
sivas palavras — comegando pelo que MANUEL RODRIGUES refere a pro-
posito da nossa referida tradicio seiscentista e liberal:

«A conciliagiio — salienta de inicio o ilustre autor — ¢ instituigdo
antiga entre nés. Introduzida no tempo de D. Manuel, em 1919, tendo
sido entdo criados os juizes avindores ou concertadores de demandas
(Annais da Sociedade Juridica de Lisboa, 1, n.” 5) foi integrada na
Ordenacido, Livro 111, Tit. 20.°, § 35° que a justifica nos termos que
seguem: —«... E no comego da demanda dira o juiz a ambas as partes
que antes que facam despesas, e se sigam entre elas 6dios e dissencoes,
se devemn concordar, e niao gastar as suas fazendas para seguirem suas
vontades, porque o vencimento da causa ¢ sempre duvidosos.

«Mas a conciliagio — prossegue o mesmo ilustre autor — nio era
obrigatoria: — de «honestidade» ¢ ndo de «necessidade» — dizia a
Ordenacaos,

E passando depois a aludir ao importante periodo do nosso direito
liberal, MAaxUEL RODRIGUES acrescenta:

«Renovada nas legislagdes processuais modernas por accido da Lei
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perspectivas em referéncia (e deixando para mais tarde

francesa de 16 de Agosto de 1790, veio a ser consignada nos arts. 128.°
e 129" da Carta Constitucional, efectivada com o Decreto n.* 24, de 16
de Maio de 1832 —arts. 40.° e 54." —e mantida na Novissima Reforma
Judicidria, arts. 134" ¢ 135.°, e no Cédigo Comercial de Ferreira Borges
art. 1032.* O Codigo do Processo Civil consignou-a como acto preli-
minar do processo e com cardcter obrigatério. Todavia, a nulidade
que da sua pretericao resultava, raras vezes terda sido arguida, e um
acordo tacito dos litigantes ou dos seus mandatdrios fé-la cair em
desuso. A mesma sorte teve em outros paisess.

E pelo que concerne aos mencionados exemplos do direito compa-
rado, o mesmo ilustre autor logo a seguir salienta:

«A verdade, porém, é que este insucesso nao desanimou os legisla-
dores contemporaneos, que nos diplomas mais recentes e nos pro-
jectos em estudo tentam dar-lhe vida. Também o projecto a consigna
¢ creio que justificadamente. Vejamos em que termos, mas lembre-
mos o0 que a esse respeito se tem legislado no estrangeiro nos ultimos
anoss,

E no n.” 3 (pp. 3 ss.) do Relatério em aprecgo, alude directa e
sucessivamente aos direitos francés, alemao, austriaco e italiano, a que
repetidamente nos reportamos no texto (vid. supra, 249, 258, 259, 261,
262 e infra, 270.

Sendo de salientar que, quanto ao primeiro destes direitos, MANUEL
RODRIGUES ¢ um pouco mais detalhado, afirmando:

«Na Reforma do Processo Civil francés de 30 de Outubro de 1935
tratou-se o problema da conciliagdo. Duas eram as causas apontadas
da sua ineficacia: —a primeira, era que dela estavam dispensadas as
causas urgentes € quase todas as questdes eram levadas ao Tribunal
com a nota de urgente; a segunda, que as partes criaram o costume de
nio irem pessoalmente a juizo, mas por intermédio dos seus represen-
tantes, que, em regra, ignoravam a questio nas suas mindcias e nao
tinham poderes para transigirs.

«Aquele decreto exigiu porém que a urgéncia so deve ser admitida
em casos excepclionais mediante despacho fundamentado do Presidente
do Tribunal. Por outro lado, as partes tém de comparecer pessoal-
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a andlise do apontado esquema do estado actual da eclabo-

mente, salvo se 0 motivo que invocarem para nao comparecer pessoal-
mente for admitido pelo Juizs,

«Estabeleceu-se ainda que a conciliacao pode ter lugar em qualquer
momento do processos.

Enquanto que acerca dos trés ultimos sistemas legislativos invo-
cados, o ilustre autor nao passa, porém, de uma muito concisa, mas
clara referéncia as disposicbes que directamente interessam ao caso,
visando-as quase em conjunto, nos seguintes termos:

«Na Alemanha, a Novela de 1924 obriga a conciliagio prévia
(§ 495, a) 7, p. 4) peis esta ainda constitui um pressuposto necessario
do processo contencioso; mas a conciliagao pode ter lugar também por
iniciativa do Tribunal no decurse do processo (§ 296). O mesmo sucede
no direito austriaco (C. P. C., § 204)».

«Na Italia, nao existe uma disposicao geral, mas em muitos casos
exige-se a tentativa prévia de conciliacio (LieBMaN, Rivista di Diritto
Processuale, 1932, p. 264)»,

«Quer isto dizer — conclui MaNUEL RODRIGUES — que o legislador
contemporaneo continua a confiar na conciliacido, nao obstante o seu
insucesso»: confessando que lhe «parece que devemos ter também a
mesma confianca»: — pois admite gque «talvez o desastre tenha a sua
causa em regulamentagio delicientes,

Por ultimo, no que diz respeito a4 expansio pratica e o natureza
peculiar da conciliagido judicial no decurso da causa confiada ao pro-
prio juiz do processo, a partir do Decreto n.” 12 3533, de 22 de Setembro
de 1926 (em confronto com a conciliagio preliminar), MaNUEL RODRI-
GUES produz algumas judiciosas consideragoes donde parece resultar:
— por um lado, uma forte intuigdo (embora formulada negativamente)
do pendor jurisdicionalistico da conciliagio judicial moderna—na
medida em que liga o diminuto nimero das conciliagdes judiciais efec-
tuadas a partir do citado Decrete n.» 12353 a ideia generalizada do
juiz passivo que vinha da legislagdo anterior; —por outro (embora
um tanto imprecisa ou até incoerentemente, em face desta linha de
orientacio), um pensamento que de algum modo conduz A classica
objeccao dirigida contra a conciliacao judicial — de o juiz da causa nao

dever tentar a conciliacido, para nao revelar o seu pensamento as partes
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racao dogmatica do presente tema) (*'), importa salientar que,

e poder ser tido, numa eventual futura decisdo contenciosa, como par-
cial (ck. infra, 268 e nota 354 e 273 nota 362).

Eis 0o que a este proposito refere MANUEL RODRIGUES, a pag. 5 do
Relatério em exame:

«0 sistema portugués durante muito tempo foi o da conciliagao
preliminar, mas no Decreto n.» 12 353, estabeleceu-se também a conci-
hagao a quando do despacho saneador mas como uma faculdade do
juiz. O Projecto mantém os dois sistemas, e estou de acordo com o que
neste ponto se propoe, nao obstante os insucessos da tentativa pre-
liminars.

«Quanto a conciliagao no decurso da causa ndaoc ha elementos para
averiguar da eficacia da medida entre nés e do nimero de casos em
que teve lugar. E de crer, porém, que fosse pequeno o numero e talvez
ineficaz na maioria. Compreende-se que assim tenha sucedido. Vinha-se
de uma época de absoluta descrenca na conciliacio e de um periodo
em que o juiz se mantinha completamente impassivel perante o desen-
rolar do processo, dois factores que influiam no seu estado de espirito
para que nao interviesse; além deste, outro: nao tentar conciliar para
niao revelar o seu pensamento, nio fosse ao depois considerado parcial»,

«Apesar de tudo — conclui o ilustre Ministro — parece de manter
esta forma de conciliagdo. Certamente que o juiz deve dar as »artes
a impressao de absoluta independéncia em face dos direitos de cada um,
mas a sua intervencido nao pode significar parcialidade desde que ¢ a
lei que lha impde quando ele a julgue conveniente, nem a conciliagio
¢ imposta mas aceites.

(Cumpre-nos esclarecer, num paréntesis, que quer no original dacti-
lografado, quer na reproducio do Relatdrio em andlise feita por MANUEL
RODRIGUES nas suas citadas Licoes Do Processo Declarativo, o preceito
do Codigo de Processo Civil austriaco indicado ¢ o artigo 2204; — como
se trata, porém, dum evidente lapso de citacio, tomamos a liberdade
de o rectificar, substituindo-o pelo § 204: — que é a disposicdo que no
mencionado e célebre Codigo de KLEIN de 1895 consagra a conciliacio
judicial no decurso da causa).

(*') Para um projectado Segundo Volume, em vista da claboragio
do qual ja logramos reunir copioso material bibliografico e de direito
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quanto ao primeiro destes direitos e ao impressivo argumento
deduzido do art. 182.° do Projecto Solmi (nao obstante o que
se deixou referido sobre a quase certa influéncia de CARNE-
LUTTI na elaboragao e modelagio da actual conciliacio italiana
do art. 185." do Cdédigo de 1940) (**), nao podemos ignorar
que até hoje aquele referido preceito niao chegou a ser con-

vertido em lei expressa nas ulteriores reformas legislativas

processuais realizadas na propria Italia (*') : — sobretudo na
parte que essencialmente nos interessa, por mais saliente e
reveladora, da obrigatoriedade de renovacao da tentativa de
conciliagao posteriormente ao encerramento da instruciao da
causa. — E que, pelo contririo, neste mesmo pais, na elabo-
ragao da referida legislacio de 1940 chegou a ser abertamente
combatida a propria criagio da conciliacao oficiosa no
decurso da causa, com o classico argumento de que era quase
inevitavel que o juiz desta, como conciliador, deixasse trans-
parecer as partes qual o sentido em que se dispunha a pro-
ferir a sentenca, o que podia impeli-las a aceitarem uma

comparado em boa parte espelhado em muitas das notas do presente
escrito. — Sobre o objecto deste eventual novo Volume, vid. infra, 271
e 275,

(**) Cumpre, com efeito, recordar que o Parecer do Sindicalo
Fascista dos Advogados e Procuradores de Milao sobre o art. 16l.°
do referido Projecto Solmi salientava que o legislador nio devia esque-
cer-se de recomendar aos Juizes que estes devem ter em vista a pro-
mog¢do de conciliagoes inspiradas nos principios da equidade, tal como
CARNELUTTI preconizava desde 1926, no seu citado Projecto (art. 216.%)
e nos Lineamenti, bem como nos seus outros estudos cits. supra, 242
e nota 321 (vid. cit. Osservazioni e proposte, 11, 174: e infra, 273 nota 372
e Parte 11, Cap. 1).

(**)} Aludimos as duas conhecidas Reformas do Decreto n.® 483,
de 5 de Maio de 1948 ¢ da Lei n." 581, de 14 de Julho de 1950, que todavia
nao tocaram no problema da conciliagao.
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conciliacdo que ndo traduzisse a sua verdadeira e livre deter-
minagao de vontade; além de se entender também que se o
juiz tomasse a iniciativa da conciliacdo e revelasse as partes
o seu pensamento podia ser tido por parcial (**).

(™) Argumento este ullimo que, alids, ja surgira como decisivo
na discussio do Cddigo de Processo italiano de 1865, quando um dos
membros da Comissdo legislativa para a elaboragio desse mesmo
Codigo — o senador CASTELLI —se bateu pela consagragdo ja nesse
diploma da conciliacdo judicial no decurso da causa, que s6 75 anos
mais tarde, em 1940, acabou por ser consagrada em termos gerais no
processo civil italiano.

Vé-se com efeito de um resumo publicado por FoscHINI, sob o
titulo I Motivi del Codice di Procedura Civile del Regno d'ltalia, apud
Scamuzzi, in Il Digesto italiano, viii, Parte 1, 65, n.” 86) em que esti
reproduzida a Acta n." 3 da Sessao de 19 de Abril de 1865 da «Comissao
nomeada para a coordenacdo dos Codigos e das Leis Judicidrias» em
relacio ao art. 2.* da Lei de 2 de Abril do referido ano (cf. infra, 267
nota 362) que o Comissirio Senador CASTELLI propds por escrito o
seguinte tema a examinar: — que «entre os varios sistemas de conciliagio
lhe parecia preferivel o de Genebra (1819) que sem constranger as partes
a submeterem-se preventivamente & tentativa de conciliacao diante de
um funcionario que seria incompetente na maior parte dos casos para
definir juridicamente a controvérsia, comete ao julz competente o
paternal oficio de interpor-se entre os dois litigantes num momento
em que pode ja estar em condicoes de apreciar as respectivas razoes
e direitos. Foi-lhe, porém, respondido: que «seria perigoso fazer con-
ciliadores os Magistrados, dos Pretores em diante, nas causas da sua
competéncia, porque o magistrado, ao tentar a conciliagio, facilmente
toma partido na causa e manifesta o seu voto»; e «no Codigo de Pro-
cesso entendeu-se facilitar de toda a maneira a conciliagao sem fazer
pressdo as partess,

0 mesmo argumento contra a opinido de CASTELLI aparece formu-
lado pelo préprio Ministro Vacca na Relazione A. S. M. Sul Codice di
Procedura Civile de 1865, nos seguintes termos: —«Ao providenciar
sobre a disciplina da instrugdo, foi manifestado o pensamento de tornar
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Quanto a segunda das indicadas legislagdes e ao sugestivo
exemplo dos §§ 495 ¢ segs. da Ordenacio Processual alema
(ap6s a Reforma de 23 de Fevereiro de 1924), trata-se de um
preceito particular do moderno direito processual alemio,

também explicitamente mencionado pelo nosso legislador

de 1939, como prova da receptibilidade, por parte das legis-
lagoes modernas, da ideia da conciliacdo judicial, (ainda que
neste caso, em principio, apenas preliminar); que tida embora

s —— ey

obrigatdria a tentativa de conciliagio e de estender aos Tribunais e
as Relagdes o preceito do artigo 417° que impde ao Pretor tentar a
conciliacio das partes durante a tratacio da causa. Mas se esta dis-
posigdo foi mantida quanto & jurisdigio dos Pretores que tem um
caracter proprio de simplicidade e de familiaridade, pareceu de repelir
quanto aos Tribunais e quanto as Relacdes, nao podendo ser isento nem
de suspei¢do nem de perigo o facto de julgar hoje aguele magistrado
que tratou ontem em vido da conciliagdo e que ao fazé-lo manifestou
uma préconcebida opinido». (Vid. Relazione citada, apud BORSsARI,
Il Codice Italiano di Procedura Civile annotato, terceira edicio, 1, 1872, 17).
Cumprindo todavia observar que a proposta de CasTe LI _em analise
foi retomada por CHiovenna, em 1919 (art. 63.° do seu famoso Projecto),
e sO foi convertida em lei no Cédigo de 1940,

O referido argumento contra a opinido de CASTELLI ¢, alids, cor-
rente entre os adversarios da moderna conciliaciio judicial; e foi tam-
bém invocado por BARB0SA DE MAGALHAES na Comissio Revisora do
Codigo de Processo de 1939, entre as varias razoes com que este autor
procurou opor-se vigorosamente & consagracao deste tipo de conciliacio
no sistema legislativo processual entre nos promulgado naquele referido
ano (cf. a ja aludida Acta n” 19 da mencionada Comissio Revisora
no citado vol. de 196 da Rev. Ord. Adv., 326, ¢ também em parte repro-
duzida por ALBERTO pos REIS no Cddigo de Processo Civil anotado,
vol. 111, 173 ss., e pelo proprio BArBosA DE MAGALHAES nos seus citados
Estudos sobre o novo Cddigo de Processo Civil, 57). — E vid. também
uma vaga (embora algo inconsequente) alusio do Ministro MANUEL
RODRIGUES, a este argumento no Relatério analisado na nota 350
(de pp. 262-267), designadamente, na pag. 5.
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por alguns autores e legisladores modernos por inconveniente
ou inutil (este o motivo por que tal instituto ndo foi, como
vimos, consagrado no Coédigo de Processo Civil brasileiro
de 1939 e foi também combatido no seio da Comissao de ela-
boracio do nosso Codigo de Processo Civil daquela mesma
data) (°%), todavia imprime inegavelmente natureza jurisdi-

cional a conciliagio preliminar perante o Amtsgericht (*).

Facto que poderia em principio explicar-se apenas por razoes
também particulares a indole de processo preparatorio que
essa modalidade de conciliacio revestia no entao vigente
direito alemio (*) — a qual, a despeito da sua aparente e ine-
vitavel aplicacdo a teoria dos negécios processuais em geral,
pode, todavia, reconduzir-se a razoes de ordem técnica e poli-
tica que niao quadram porventura a maioria dos demais direi-
tos processuais modernos, inclusive o nosso.

Bastaria a este propdsito tao-s6 pensar nos vincados acen-
tos de autoritarismo de muitos aspectos da legislagao e da
doutrina alema dessa época histérica, mesmo fora do ambito
do direito processual (**): — mas que exactamente neste
Ambito vieram a assumir certas expressoes de natureza inqui-

(**) Vid. o ultimo autor e lugares citados na nota antecedente.

(™) Vid., por todos, NikiscH, Zivilprocessrecht, cit, 2." ed,
Tiibingen 1952, § 80, 1, 312, e SCHONKE, frad. cit., § £3, 1x, 299,

(*) Vid. neste sentido, entre muitos outros autores alemaes, o
que explicitamente referem VoLKMAR e NEUNER, mos seus ja citados
¢ importantes estudos La nuova legge tedesca sul processo civile
del 27 Otiobre 1933 e la sua importanza dal lato della politica legisla-
tiva (na Riv., Dir. Proc. Civ., 1, 1934, 276 ¢ 277) e Il progetto di un
nuovo regolamentp per il processo civile tedesco (mesma Rivista, 61
e 63), respectivamente,

(**) Cf. aulores e obras citadas na nota antecedente, 273, 277 e 278,
e 58, 61, 63 e 64, respectivamente; ¢ de modo especial VOLKMAR, o. c., 273.
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sitoria extrema (*’), que nao lograram qualquer repercussio

no nosso direito positivo do mesmo periodo histérico. — E em
certos outros aspectos de ordem eminentemente técnica em
que o nosso legislador nao quis, ou nao soube, seguir o exem-
plo alemdo, como seja a estrutura essencialmente instrutéria
da audiéncia preliminar perante o referido juiz singular
( Einzelrichter ) — extensiva ao Amitsgericht mesmo em maté-
ria de tentativa preliminar conciliatéria: — que, alids, serviu
em certo modo de modelo ao juiz instrutor francés (na
Reforma de 1935 e ulteriores) e ao préoprio juiz instrutor ita-
liano (no Cdédigo de 1940) (*).

Da mesma sorte, também o paralelo com o moderno e
progressivo direito processual francés do presente século e
com o citado art. 75.° do Anteprojecto da Associacido Nacional
dos Advogados Inscritos, de 1934, nio conduz linearmente e
com plena seguranga a conclusao de que o Ministro portugués,
ao aludir ao exemplo daquele direito, tivesse em mente
o citado Anteprojecto; dado que a sua total omissio no Rela-

(**) Como ocorreu, em especial: —com a permissio do uso da
ciéncia privada do juiz na decisdao da matéria de facto; —com a sim-
plificagdo, e por vezes até abolicdo, do dever de motivacdo das sen-
tencas, pelo Decreto de 16 de Maio de 1942 (ultimo duma série de trés
Decretos ditos de simplificacao — Vereinfachungsverordnung); — e com
a consagragdo do principio do recurso de revisdo oficiosa das sentencas
civis em geral, pela Lei de 15 de Julho de 1941, que levou CALAMANDREIL
a afirmar impressivamente que em face deste diploma legal «o caso
julgado» ficou no direito processual alemao «morto e sepultados. (Vid.
sobre todos estes pontos o mencionado CALAMANDREI na ja citada
Rassegne di literatura e legislazioni straniere, na Riv. Dir. Proc. Civ.,
1942, 1, 279 ss, e a nossa ja citada Atendibilidade, 124, 125 e nota 1,
126 nota 2 e 127 ss.

(**) Vid., por todos, no cit. Relatorio Grandi, n." 8 p. 19, uma
explicita referéncia a este importante aspecto da questio.
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torio em referéncia pode até denotar que o nosso legislador

processual nem sequer o conhecia.

Finalmente, também nada teriam A primeira vista de defini-
tivo as razbes extraidas quanto ao nosso direito histérico quer
do art. 162.° do Projecto de Constituicao de 1821, quer dos ja
referidos e altamente impressivos preceitos dos trés Projectos
(de Codigo Geral, de Codisa Politico e de Ordenacées) da
autoria de SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA — que tao forte
inspiragdo seguramente haviam de ter sofrido do pensamento
juridico francés de pendor jurisdicionalistico ja entio domi-
nante (*') naquele pais, por influéncia em especial de BEN-
THAM, de BELLOT e de MEYER (embora inegavelmente o supe-
rassem, pelo vigor e nitidez das formulas utilizadas por aque-
les nossos citados Projectos legislativo e do eminente autor
em foco):—pois que tais preceitos nao foram, nas suas
linhas gerais, sequer parcialmente reproduzidos em qualquer
das nossas Constituicoes liberais, nem na abundante legisla-
cao processual ulteriormente promulgada (designadamente
nas reformas de 1832 e de 1841 e nos trés diplomas ou codifi-
cagoes processuais fundamentais de 1876, de 1939 e de 1961);
—nem, como dissemos, siio tdo-pouco citados pela nossa mais
autorizada doutrina do tempo ou posterior. — O que tudo
parece dever induzir a crer que sofreram no nosso pais aquela

(*') Ver-se-a na Parte 11, Cap. 11 deste estudo que a doutrina
€ a legislacdo francesa, niao obstante a natureza predominantemente
individualistica do processo civil de 1806, adoptaram desde muito cedo
uma posicdo de pendor bem nitidamente jurisdicionalistico quanto ao
instituto da conciliacdo; o que constitui, sem duvida, uma das mais
importantes contribui¢ées daquela doutrina e direito a solugdo do pro-
blema no sentido que supomos inteiramente dominante nas legislacoes
processuais mais progressivas dos nossos dias (vid. imfra, Parte 11,
Cap. 11 e supra, 67 nota 58).

5§ — O Instituto 133, [273]
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mesma reaccdo e aquele mesmo decidido repudio que a ja

referida proposta de CasTELLI sofrera em 1865 (*), a despeito

do seu pleno e definitivo triunfo legislativo, trés quartos de
século mais tarde, no famoso Cadigo de Processo Civil italiano
de 1940 (cits. arts. 183.° e 185.%).

Portanto a questdo, como se disse e uma vez mais acaba
de ver-se, nao pode deixar de ficar em aberto, nesta simples
e despretenciosa (embora algum tanto aliciante) tentativa de
formulacio e reelaboragao do problema em apreco olhado de
uma perspectiva jurisdicionalistica.

32 — Mas também nao pode deixar de se mencionar e
de se sublinhar desde ja, para fecho desta Primeira Parte de
quase pura introducdo ao tema em analise, que, além das ja
indicadas, ha na doutrina em geral (e nas doutrinas italiana,
francesa, alema e austriaca em particular), outras fortes (por
vezes até pujantes) embora algo esparsas e desarticuladas
floracoes da indicada fei¢ao jurisdicionalistica que nos pro-
pomos sustentar no presente estudo. — As quais importa

(*) Vid. o curioso e ja referido debate travado entre CASTELLI
e os autores do Projecto e do Cédigo de Processo Civil italiano de 1863
(PISANELLI e VACCA): —quanto ao primeiro, no ja citado (supra, 269
nota 354) escrito de FoscHINI reproduzido por Scamuzzi no vol. viir do
Il Digesto ltaliano, sob o vocabulo Conciliatore, 65, € quanto ao segundo
no também ja referido Relatdrio do Codigo de 1865, reproduzido por
Borsarl no mencionado If Codice italiano di Procedura Civile annotato,
16 e 41, parcialmente por Scamuzzi, o. c., 66, n.* 87, 2. col.

Mas tao-pouco podemos esquecer que alguns autores italianos de
reconhecida autoridade, ou se opuseram ou pelo menos se mostraram
cépticos sobre o interesse e utilidade da consagragio da conciliagao
mesmo judicial no decurso do processo na hoje vigente lei processual
italiana. Vid. ja cit. Osservazioni e proposte, 11, 169, 171, 172 e 173, e
supra, 268.
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sobremaneira detalhar e completar, tracando, pelo menos, um
breve roteiro ou esquema dos asperos caminhos a percorrer
para se poder chegar, com relativa seguranca e for¢a de con-
vincgdo, a referida solucdo: — e demonstrando, assim, que,
ao lado das longas e conhecidas vias que conduzem a teoria
tradicional de base essencialmente contratualista, outras se
nos oferecem, com niao menos atractivos, nem menores con-
digoes de confiante tranquilidade, que seguindo em direccio
diametralmente contraria conduzem, praticamente, & mesma
distancia ¢ a mesma profundidade histérica, e a idénticas
e ndo menos amplas zonas da doutrina e do direito com-
parado (*).

E o que, dentro do esquema delineado, importaria em
principio demonstrar, embora muito sucintamente, nos Capi-
tulos que integram a Segunda Parte deste ensaio.

Dada, porém, a inevitavel extensao que essa demonstragao

de qualquer modo exigiria, e as limitacoes (sobretudo de

tempo) que neste momento se nos impdem para a podermos
levar a cabo, vamos circunscrever-nos neste Primeiro Volume,
como ja anunciamos (**), a analisar com algum detalhe apenas
uma das mencionadas fontes doutrinais e legislativas fun-
damentais do nosso vigente sistema de direito positivo:
— o direito e a doutrina italiana. — Deixando para um pro-
jectado Segundo Volume da presente investigacdo, por um
lado, a exposicio e apreciacdo critica das outras varias fontes
doutrinais e legislativas também acima referidas (nomeada-
mente, na parte de reconstrucao historica do nosso actual

(*) A este breve roteiro far-se-d oportuna e mais pormenorizada
referéncia no Cap. 11 da Parte 11, conclusivo deste Primeiro Volume da
presente investigacio.

(**) Vid. supra, 267 nota 351.
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sistema legislativo); — por outro, o estudo e determinagéo da
disciplina normativa do institute em exame, visto essencial-
mente i luz da indicada tentativa da sua reelaboracao técnico-

-dogmatica, encarada segundo uma perspectiva de base juris-

dicionalistica.

Importando, entretanto, desde ja e uma vez mais sublinhar
que, a despeito das intensas duvidas acima apontadas (com
que a cada passo se depara no desenvolvimento do presente
tema), estamos plenamente persuadidos de que as varias e
importantes fontes legislativas invocadas pelo legislador por-
tugués de 1939 para justificar a sua proposta de consagragao
(ou melhor de manutengio) no nosso sistema processual posi-
tivo do instituto da conciliagdo, sobretudo judicial — os
indicados exemplos das modernas tendéncias da doutrina e
da legislacdo italiana, reveladas no entdo recente estudo de
LIEBMAN acima citado (**), e dos proprios sistemas legislativos
consagrados pelas também entao recentes e jd citadas e famo-
sas reformas processuais austriaca de 1895, alema de 1924
e francesa de 1935 (**), além da alusio & nossa propria
tradicao histérico-legislativa — sé@o, em principio, inteiramente
concordantes, ou pelo menos confluentes, na modelagao duma
concepcio de pendor marcadamente jurisdicionalistico da
conciliacdo judicial moderna.— Sendo que, através destas
mesmas legislacoes, se revelaram e chegaram até nods os resul-
tados de todo o profundo e laborioso esforco especulativo e
construtivo da doutrina e da politica legislativa processual
dos dois ultimos séculos: — que da mesma sorte (e nao

(**) Trata-se do ji mencionado e conhecido escrito Risoluzione
convenzionale del processo, publicado na Riv. Dir. Proc. Civ., 1932, 280 ss.

(*) Ja varias vezes citadas no decurso deste estudo. CI. supra,
117 nota 138, 249, 259, 261-262 e nota 350 e 274.
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obstante as profundas discrepancias, imprecisdes e insuficn-
cias reveladas nesta matéria pela mais recente elaboragao
doutrinal de feicio essencialmente dogmatica acima alu-
dida) (*") conduziram, quanto a nés, como oportunamente se
vera, nas legislacbes modernas a uma visio essencialmente

jurisdicionalistica e paternalistica do instituto em exame.

Acrescendo que o interesse do rigoroso conhecimento dos
resultados daquele notavel esforgo doutrinal e de politica legis-
lativa e do seu indicado pendor jurisdicionalistico para a
interpretacio do nosso vigente sistema de direito positivo
reside também, entre outros ponderosos motivos, no seguinte:

Em primeiro lugar, na manifesta tendéncia dos legisladores
portugueses de todo o nosso amplo movimento de reformas
processuais iniciado em 1926, para se inspirarem na mais
autorizada doutrina e no exemplo do intenso trabalho de
reelaboracio legislativa e pré-legislativa a esse tempo em
curso sobretudo na Italia, traduzido na imponente série dos
numerosos ¢ valiosos projectos legislativos processuais elabo-
rados naquele pais, sobretudo a partir da segunda década
deste século: — designadamente, os ja citados Projectos de
CuIOVENDA, de MoORTARA, de CARNELUTTI, de REDENTI € de
SoLMmI: sem excluir, como acabamos de ver, o seu mais vivo
interesse por tudo o que também no mesmo dominio se passava
na Franca, na Austria, na Alemanha, na Suiga ¢ noutros paises.

Em segundo lugar, no facto de o entdo Ministro da Jus-
tica, MANUEL RODRIGUES, nos memoraveis e ja referidos Rela-
t6rios dos Decretos n.*® 12 353, de 22 de Setembro de 1926 (**)

(*) Como decorre do que se referiu e se procurou documentar,
supra, 120-128.

(**) Assim sucedendo que o préprio ALBERTO DOS RELS, autor do
Relatdrio deste primeiro Decreto, confessa abertamente, quer nesse
mesmo Relatdrio, quer em toda a sua obra cientifica ulterlormente
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e 21 694, de 29 de Setembro de 1932 (**), ter invocado expressa-
mente, como vimos, alguns desses mesmos exemplos doutrinais,

publicada (ver, em especial, os ja citados escritos La riforma del Pro-
cesso Civile portoghese, Estratto della «Riv. Dir. Proc. Civ.», VII, n." 2,
Padua 1930, 159 ss., e O nove Codigo de Processo Civil portugues,
Conferéncia lida na Faculdade de Direito de Santiago de Compostela
no dia 26 de Abril de 1944, Coimbra 1945), ter procurado seguir entre
nés muito de perto as mais modernas e progressivas solugdes adopta-
das pelo direito austriaco de KLEIN e preconizadas por CHIOVENDA
no seu famoso Projecto: entre as quais se contam, precisamente, os jd
citados § 204 da Z. P. O. austriaca de 1895 e o art. 63.° do referido
Projecto Chiovenda, que consagravam a conciliagao judicial oficiosa
no decurso da causa— preceitos estes que assim devem ser tomados
como fontes legislativas do art. 28.°, n.* 4 do Decreto n.” 12353 em
referéncia.

(**) Sobretudo o Relatdrio deste ultimo Decreto de 1932, pode
considerar-se, sem duavida, memordvel; nao s0 pelo aspecto (franca-
mente positivo) de revelar o grande e louvavel interesse do legislador
portugués pelo direito processual ¢ pela politica legislativa comparada
(sendo nele profusamente referidas as legisla¢cbes inglesa, francesa,
suica — de varios cantoes —, alema, austriaca, hungara, holandesa, espa-
nhoda, italiana, norte-americana, romena, finlandesa e dinamarquesa, e
bem assim os mais importanies projectos legislativos do tempo (como
0s Projectos italianos de CHIOVENDA, CARNELUTTI ¢ MORTARA, € o Projecto
espanhol do Conpe DE RoMANONES, de 1918); mas ainda porque no ponto
fundamental da oralidade pura, entdao introduzida na nossa legislacio
processual positiva, se nota nesse Relaforio, como ja acentuamos
(supra, §9-115 e 142-149 nota 191), a profunda desvirtuagao do verdadeiro
pensamento oralista de KLEIN (com documentacao da prova e recurso
da matéria de facto) e dos autores e legislacoes nesse mesmo Relatorio
mencionados. (Vid. sobre este momentoso problema o que se disse
supra, ibidem,; e 0s nossos estudos Revisao da Politica Judicidria do
Estado Novo, Reflexoes sobre o problema da oralidade e outros, tam-
bém ja citados supra, 24 nota 14, 38 nota 19, 47 nota 29, 87 nota 76,
100 nota 116 e 120 nota 140, e de proxima publicacdo).
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pré-legislativos e até legislativos (*") como base das prin-
cipais inovacdes por um e outro desses decretos introduzidas.

Por ultimo, e fundamentalmente, como expressao inultra-
passavel do interesse dos legisladores portugueses de 1939
pela doutrina processualistica italiana em geral (e na matcria
de que nos ocupamos em particular) o facto de BARBOSA DE
MacGALHAES, deligente e categorizado membro da Comissao
Revisora do Projecto de Alberto dos Reis de 1936, que ela-
borou o Cédigo de 1939, ter trazido ao seio dessa Comissio
o entdo recentissimo e abalizado testemunho de CARNELUTTI
sobre a natureza (jurisdicionalistica) da conciliacdo judicial.
— Com o surpreendente resultado de esta mesma Comissao
ter querido adoptar expressa e deliberadamente (*') a signi-
ficativa formula «solugdo de equidade» preconizada por aquele
eminente autor — que constitui a chave do sistema jurisdi-
cionalistico por ele consagrado no preceito do art. 216.” do
seu notavel Projecto; e que, diga-se em abono do espirito pro-
gressivo e arejado dos nossos legisladores do tempo, o pro-
prio legislador italiano ndo logrou reproduzir no seu famoso

Codigo de 1940, a despeito de promulgado depois do nosso (A%).

(") Como decorre da expressa alusdo aos sistemas legislativos
e projectos aludidos nas notas antecedentes, e da também explicita refe-
réncia, constante do ultimo Relatdrio cit., 4 «experiéncia alheia» como
«igualmente definitivas (cf. cit. «Colectdnea» Processo Civil e Comer-
cial de A. pE Moura, Coimbra 1933, 138, e supra, 144 ss. nota 19] e 89
nota 80.

(*) Cf. supra, 242 ss. nota 322

(%) Vid. supra, ibidem; cumprindo todavia recordar uma vez mais
que, além de CARNELUTTI, também preconizavam o uso da formula
«solucio de equidade» os autores do Parecer do Sindicato Fascista dos
Advogados e Procuradores de Milao — DE FRANCESCO, MUGGIANI @ BAGNALI
(vid cit. Osservazioni e Proposte, vol. 11, 173 e supra, 268 nota 352).
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Vamos passar, pois, nos Capitulos que se seguem e com-
poem a Parte II deste Volume & anunciada anilise (embora
parcial) da doutrina estrangeira, fonte do nosso Codigo de
Processo Civil de 1939.

Limitando-nos, porém, quase exclusivamente, pelos moti-
vos acima indicados, & exposi¢do e exame critico da doutrina
italiana; —e, dentro desta, a apreciacio dos autores mais
representativos da tendéncia jurisdicionalistica que nos pro-
pomos demonstrar e documentar.

Nos quais, pela decisiva importincia que as referidas
doutrina e tendéncia ainda hoje revestem, nos termos e pelas
razoes acima assinaladas, para a interpretagao do nosso vigente
sistema legislativo, nos deteremos, por agora, um pouco mais
atentamente do que em relagdo a quaisquer outros autores.

Dado que o tempo de que dispinhamos e dispomos para

a elaboragdo e apresentagio deste estudo como dissertacio

de doutoramento ja foi largamente excedido (**): — nio nos
permitindo dar, neste Volume, 4 apreciacic das doutrinas
francesa, alema e austriaca e ao nosso préprio direito histo-
rico (**) os amplos desenvolvimentos que elas igualmente
comportam e merecem para a demonstragio da tese que nos
propomos sustentar da feicao marcadamente jurisdicionalistica
da conciliagao judicial moderna; — mas tdo-sé (e no especi-
fico sentido dessa demonstragio) umas ligeiras notas criticas,
sobretudo em relagcao 4 evolucio do direito francés dos dois
ultimos séculos, que melhor nos permitam apreender a razio
de ser e o alcance da mencionada tendéncia da doutrina ita-
liana.

(") Como comec¢amos por esclarecer na Nota introdutiva deste
ensaio.
(™) Vid. supra, 116 s. nota 138, 259, 261, 262 e nota 350, 274 e 276 ss.
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E iniciaremos a andlise desta tltima doutrina, tentando,
fundamentalmente, num primeiro momento, depurala das
desvirtuagoes e omissdes com que CARRESI no-la retrata.

Para o que importa, portanto, delinir, em primeiro lugar,
a rigorosa posicao do pensamento de CARNELUTTI perante o
presente debate. — Posto que, como acabamos de referir, nio
so fol este eminente processualista o autor que mais directa
¢ decisivamente inspirou os nossos legisladores de 1939, como
foi, sem duvida, também ele, quem mais aberta, insistente e

vigorosamente logrou assinalar a recente e progressiva dou-

irina e a vigente legislagdo italiana, sobretudo a partir do
segundo quartel do presente século, o rumo jurisdicionalistico
da moderna teoria da conciliagao judicial (**) : — que mais
ou menos conscientemente os nossos referidos legisladores,
por forca da sua directa e expressa remissio ao pensamento
de CarNELUTTI, deliberaram seguir.

E isto sem de nenhum modo se querer ignorar ou subes-
timar a forte, qui¢a também decisiva contribuicio que outros
autores, designadamente MoORTARA, deram a expansio desta
mesma corrente de orientagao em Italia, como oportunamente
¢ com certa largueza procuraremos demonstrar no decurso

do subsequente Capitulo 1, da Parte 11 do presente estudo.

(*) CE. supra, 254 ¢ 256-257.







PARTE 1II

Fontes doutrinais e legislativas da conciliacdo judicial
no vigente direito processual portugués

CAPITULO 1

A orientacdio jurisdicionalistica da conciliacido
na doutrina e no direito italiano moderno

34. Quanto a andalise e interpretacio do pensamento de
CARNELUTTI visto a luz da critica de CARRESI no plano e nos
termos ha pouco assinalados () — através dos quais, pelas

multiplas razdes também acima enunciadas (*"), importa tra-

var um primeiro contacto com a mais recente doutrina ita-
liana — tudo gira fundamentalmente & volta de saber se a
conciliacdo judicial moderna constitui uma mera mediagcao
(linha de orientag¢io que CARRESI imputa a CARNELUTTI) ('),
ou se no fundo se lhe contrapoe (verdadeira tese por este
ultimo autor perfilhada).

E nio resta a menor duvida de que CARRESI, ao pretender
reproduzir, parafraseando, o pensamento do eminente e conhe-

(™)  Vid. supra, 233, 238-240 e nota 319, 246, 248, 249, 256-258 e 231.

(") Cf. supra, 238-240, 241-245, 247 nota 325, 248-249, 256-258 e 274-281.

(") Vid. La transazione cit., n.° 12, p. 19; em cuja nota 2 da mesma
referida pag. 19 CArresI alude explicitamente ao n.* 39 do vol. I do Sis-
tema de CARNELUTTL.
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cido processualista italiano, afirma explicita e peremptoria-

C
mente, como vimos, que «0 juiz que concilia as partes age em

relagio a estas como um mediador, posto que a sua acgao se
desenvolve fora e nao na substdincia do contrato que estas
estipulam» (*”).

Sendo, porém, niao menos certo que, em contrapartida,
todo o esfor¢o desenvolvido por CARNELUTTI no Sistema
(e precisamente na parte citada por CARRESI em que trata da
conciliacdo) (*), ¢ deliberadamente no sentido de demonstrar
que a conciliacao judicial se contrapoe a mediacao: — dado
que nesta ultima o terceiro (mediador) «visa uma composi¢ao
contratual qualgquer, sem se preocupar com a sua justigas;
enquanto que na actividade conciliatéria o juiz, como conci-
liador, «tende pelo contrario» a promover uma «composicdo
justa» (*'). — Sublinhando vigorosamente a este mesmo pro-
pésito o autor ora em aprego, que € precisamente nesta con-
traposicdo, que diz respeito aos fins especificos de um e
outro institutos (mediacio e conciliacao), que reside «a nota
diferencial, delicada e preciosa» que os separa e contradis-
tingue (*?).

E a completar o seu pensamento CARNELUTTI afirma, por
altimo, que «deste modo a conciliacio esta a meio entre a
mediacgido e a decisdao» (judicial): tendo «a forma da primeira
e a substancia da segunda» (**).

(**y Ibidem; cumprindo-nos todavia observar que os sublinhados
SA0 NOSS0S.

(*) Cf. o supramencionado n.* 39 do Sistema (pp. 173-178).

(*) Ibidem, 174.

(™) Vid. Sistema cit., 174 (sendo o sublinhado nosso).

(**) Ibidem (continuando o sublinhado a ser nosso). E saliente-se
também desde ja que uma ideia muito semelhante aparece em MORTARA,
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Quer isto dizer, em sintese, que, mesmo sem se ir mais
longe (e CARNELUTTI ¢ bastante minucioso e insistente na
acentuacdo e fundamentagio deste caracter diferencial dos

dois institutos), ja se deixa ver que CARRESI diz diametral-

mente o contrdrio do que CARNELUTTI aberta e inequivoca-
mente afirma.

Com efeito, e num primeiro momento, vé-se que para
CARREST o conciliador se comporta como um simples mediador,
posto que a sua accdo se exerce «fora e ndo na substdincia do
contrato que as partes estipulam» (*); enquanto que para
CARNELUTTI, como também acaba de ver-se, a conciliacdo tem
apenas a «forma» (ou «estrutura») da «mediacdo» («interven-
cio de um terceiro»), mas a «substdncia» da «decisdo» (judi-
cial);: — dado que o seu fim («escopo») ¢é «promover uma
composicao contratual justa» (°%).

E num segundo momento constata-se que para CARRESI,

quando este autor explicitamente refere que na conciliacdo «a repre-
sentacio dos elementos da relacio processual contenciosa estd, por assim
dizer, reduzida a metade» (cit. Commentario del Codice e delle Leggi
di Procedura Civile, 111, Milio, ed. Dottor Francesco Vallardi, sem
data, 11); e quando no mesmo sentido também afirma que para haver
conciliacdo importa que haja entre as partes uma verdadeira «contro-
vérsias, porque o conciliador nio é um simples mediador que como tal
s¢ interponha nas discussdes entre particulares que dizem respeito a
determinacido dos termos e cldusulas de um contrato que entre eles se
debate, sendo evidente a necessidade de colecar a conciliagdo «em uma
zona extrema (ou de confins) do campo jurisdicional ou da funcao
jurisdicional» (cf. Commentario cit., ibidem e p. 25; e igualmente no
mesmo sentido Manuale della Procedura Civile, 1, Turim 1913, 580;
— e vide também infra, n.” 51 ss.).

(*) Cf. o. I cit. na p. 283 nota 378.

(*) CE Sistema cit.,, n." 59, al. b), p. 174.
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o conciliador, como mediador que ¢, ndo entra consequente-
mente na substiancia do acordo, limitando-se a sua funcdo a
de um simples «pacificador que entrepoe os seus bons oficios
com o fim de dirimir a lide» (**); — enquanto que para CAR-
NELUTT!, pelo contrario, se torna evidente que entra nessa
substincia e por ampla via: — porque, uma vez que tem de
promover a composi¢do justa, por 1sso0 mesmo tem em prin-
cipio de procurar cingir-se a «substancia» da decisao judicial,

embora porventura até melhorada pela finalidade e requisitos

especificos da solucap «amigavel» ou «de equidade» (for-

mulas para CARNELUTTI e para muitos outros autores ita-
lianos, franceses e alemaes de sentidos absolutamente equiva-
lentes) (*').

Mas, sublinhando com insisténcia e inexcedivel vigor este
seu inequivoco pensamento, CARNELUTTI vai ainda mais além
— chegando ao ponto de afirmar que quandc o conciliador
desempenha «simples funcao de mediador» ha verdadeira
«degeneragdo prdtica» do instituto e da prépria fungao conci-
liatoria (%),

E por sua vez na enumeracao dos motivos que aponta
como causas dessa degeneracido da conciliacio, ainda mais
nitidamente avulta a natureza substancial e nao meramente
formal da actividade do juiz ao ter de procurar uma «com-
posigao justas.

Eis a este proposito algumas das suas proprias e incisivas
palavras:

«Em realidade sucede muitas vezes — diz CARNELUTTI —

{(**)} Vid. o. o, n® 3, p. ¥

(*) Cf. Sistema cit., n."* 39 e 60, pp. 175-179, passim, e supra, 192 ss.
e notas 239 e 240.

(*) Ibidem, 174 e 176, al. c).
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que o 6rgio jurisdicional» vé no exercicio da fungdo concilia-
toria, mais «um meio para se eximir ao estudo da controvérsia
do que para obter, através da vontade das partes, a justa
composicoo» dos litigios que as dividem; e, por isso, exerga,
(porventura «muitas vezes até sem habilidade») «simples fun-
cdo de mediador» (**). Chegando mesmo a acrescentar «que
este facto nio obscurece a nogio do instituto mais do que
o cativo exercicio da funcao jurisdicional pode obscurecer o
fim do processo» (**).

E idéntico pensamento de base marcadamente jurisdicio-
nalistica aflora uma vez mais, com particular intensidade e

nitidez, quando o mesmo eminente autor pretende justificar

a natureza e o fim da funcado conciliatoria (como verdadeira
actividade de julgamento e nao de simples mediacao), dedu-
zindo essa natureza, entre outras razoes, da circunstincia
de o legislador ter confiado a fungdo de conciliagio a um
juiz (*). — Pois sublinha impressivamente a tal respeito que
«a degradacao deste (como conciliador) a simples fungio de
mediador, cujo esforco prescinde da justica da composicgio,
seria uma verdadeira anomalia, praticamente tanto mais grave
nos casos em que o mesmo juiz, falhando a tentativa de con-
ciliacio, passa a decisao (arts. 417.° e 464.° do Céd. de Proc.
Civil)» ().

E deixa assim abertc o caminho para o remate légico de

(#*)  TIhidem, 174.

(") Ibidem, 174-175 al. b); — cumprindo-nos uma vez mais obser-
var que os sublinhados da presente nota e da nota antecedente sao
todos nossos.

(™) Vid. Sistema cit., 175-176.

(**) [Ibidem, 176.— CARNELUTTI alude aqui aos casos directamente
previstos nos arts. 417 e 464 do Codigo de Processo italiano, relativos
a conciliacdo perante os conciliadores e os pretores.
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toda a sua construcao:— pondo agora directamente em evi-
déncia niio o contraste entre a conciliacdo e a mediacao, mas
antes o forte paralelismo existente entre a conciliacao e a
decisao judicial.

Ora, procurando dar, neste novo plano, especial relevo
aos singulares pontos de contacto decorrentes entre estes dois
tipos de composicdo das lides, CARNELUTTI volta precisamente
a sublinhar, em flagrante contraste com a transcrita inter-
pretacio de CARRESI (**), que na conciliacao, como compo-
sicdo justa que ¢é, ha uma perfeita equivaléncia com o pro-
cesso, «nao tanto do lado da eficacia como sobretudo do lado

da substincia» (™). — E fecha a analise deste novo e impor-

tante paralelo —entre a conciliacao e a decisdo judicial —
nestas muito significativas e concludentes sinteses:

Em primeiro lugar, salientando que «a composicio obtida
mediante a conciliacio tinha, no pensamento da lei, um
caracter particular (a justica), que a distancia da simples
composi¢do contratual e a aproxima da composicdao judi-
cial» (**);

Em segundo lugar, sustentando que tida em conta a
«estreita conexdo pratica existente entre a actividade de con-
ciliacao e a actividade de decisdao», estas duas actividades
«acabam quase por se confundir no sentido de que a decisdo
é uma conciliacao imposta as partes ou a conciliacao uma
decisao aceita por estas» (*);

E sublinhando, por dltimo, que «¢ tao verdadeira esta
equivaléncia substancial da conciliacao com o processo que

(™Y 0. c.n®l19 e n® 30 53
(™) Sistema cit., 177.

(™) CIo.c, 1, al c)

(**) Ibidem, al. d).
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até, em certas situacgdes, a conciliagio pode aparecer como
o primeiro rudimento da jurisdi¢ao» (*7).

35. Em face do confronto que se deixa vagamente deli-

neado (e que podia sem duvida ser levado bastante mais longe)

entre o que CARNELUTTI efectivamente pensou e escreveu no
Sistema e a forma como CARRESI o interpretou — afastando-se,
quanto a nés, profundamente da linha essencial do seu pensa-
mento; —e dado que este ultimo autor invoca também as
Istituzioni (obra posterior em 6 anos ao Sistema), e que, por
outro lado, CARNELUTTI teve varias flutuacbes de pensamento
(a comecar por aquela que o préprio Sistema denuncia em
relacao a célebre nota de jurisprudéncia critica publicada
em 1914) (**): —era em principio legitimo chegar a por-se a
hipétese de admitir que este autor tivesse porventura alterado
profundamente nas aludidas [Istifuzioni a opiniao por ele
antes definida e sustentada no Sistenia; —e que fosse essa
a razao da interpretacdo aparentemente viciosa de CARRESI
(que acaba de analisar-se no nimero antecedente) em relacao
a esta ultima obra: — posto que, em um dos passos essenciais
da sua referida Transazione (a pp. 53 e 54), o mencionado
autor se reporta em especial as Istituzioni, nao aludindo
sequer (senao indirectamente) ao Sistema (*”).

Mas teria sido assim?

(*) Ibidem, 177, al. e): — sendo os sublinhados destas trés tiltimas
notas todos nossos.

(*™) Vid. supra, 123 nota 146, 2392 s. e nota 319 e 247 nota 325.

(") Com efeito, na mencionada pag. 53 da obra em anilise, CAR-
RESI remete-se ao que afirmara no n.” 12 sobre a funcio do juiz na
conciliagdo como simples «pacificador»; — sendo certo que, nesse mesmo
n. 12, p. 19, o autor em referéncia alude explicitamente (na nota 2) ao
n.” 39 do Sistema de CARNELUTTL (Cf. também supra, 284 e nota 380 e 286
e nota 387.
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Afigura-se-nos francamente que nao, e vamos ver porque.

No sentido de que CArRrEsI pudesse eventualmente ter
por si alguma forte razio na apontada interpretacao do
pensamento expresso por CARNELUTTI no Sistema, podia em
principio pensar-se que a posicao adoptada por este ultimo
autor nesta sua tao apreciada e importante obra nao era real-
mente muito firme no indicado pendor jurisdicionalistico que
se deixou assinalado: — dado que, por um lado, era incontes-
tavelmente exacto, como refere CARRESI, nio ter CARNELUTTI
afirmado explicitamente em parte alguma das obras em ana-
lise a consequéncia logica da invalidade, quando a conciliagdo

nao respeitasse aquela solucdao que segundo a opinido do juiz

constituia a justa composi¢cao da lide: e, por outro, parecer
que este eminente autor ndo havia mantido integralmente nas
referidas Istituzioni a mesma linha de orientacdo perfilhada
no primeiro volume do Sistema.

E com efeito, quanto a esta ultima e hipotisada razao, nao
obstante o caracter extremamente sintético e conciso das men-
cionadas passagens da referida obra ser ditado pela proépria
indole «institucional» da mesma (passe o pleonasmo), poderia
a primeira vista pensar-se que uma das suas referidas passa-
gens relativa a conciliagao parecia nao coincidir inteiramente
com a doutrina antes expendida por CARNELUTTI no supra-
mencionado Sistema.

Pois que este autor, em frisante contraposicao com a larga
cépia de razoes e argumentos produzidos neste ultimo livro (*7)
(donde parece ressaltar, nitidamente, como acabamos de ver,
a oposicdo frontal entre a mediagao e a conciliacdo, e a ine-
quivoca atribuicao a esta ultima da fungao especifica — activa

e positiva — de promover uma composi¢ao justa dos litigios),

(*) De pags. 173 a 178.

290]




Conciliagdo judicial 83

limita-se nas Istituzioni a dizer que «a natureza publica (**) do
orgao conciliador, em ordem &a equivaléncia funcional entre a
composicio da lide por obra das partes e por obra do tribunal,
indica que a conciliacao ndo deve tender a pér as partes de
acordo a qualquer custo, mas tao s6 a sugerir os termos de
uma composicdo equitativa» (*™).

Parece assim constatar-se que, em efectivo e evidente con-
traste com a larga argumentacio produzida no Sistema (a que
acabamos de fazer muito abreviada e sintética referéncia)
CARNELUTTI se limita agora: — por um lado, a marcar a natu-
reza publica do 6rgdo concilatorio; por outro, a sublinhar a
equivaléncia funcional entre a composicio amigavel por ac¢io
das partes e por accio dos organismos oficiais; e, finalmente,
a enunciar um critério essencialmente negativo da conduta do
conciliador, ou seja, que este nao deve tender a por as partes
de acordo a qualquer preco, mas deve antes e tdo-sO sugerir
os termos de uma composicdo de equidade.

36. Ora, nao pode, até certo ponto, deixar de reconhe-
cer-se que esta nova e sintética formulaciao do pensamento de
CARNELUTTI, (se este quisesse continuar a exprimir a sua vin-
cada tendéncia jurisdicionalistica definida no Sistema), nio

¢ efectivamente, no ponto de vista do rigor e nitidez da expres-

(*') Veremos em todo o caso que é da natureza publica da funcao
da conciliacido (porque confiada a um drgdo estadual — o juiz concilia-
dor, o pretor, ou o proprio tribunal ordindrio) que CARNELUTTI deduz um
dos principais argumentos a favor da natureza jurisdicionalistica da
actividade conciliatoria, ou seja, da sua afirmada equivaléncia funcional
com a decisao judicial (ou composicio justa). — Cf. Sistema cit., 175-177.

(") Vid. Istituzioni del nuovo Processo Civile Italiano', Roma 1942,
t. I, p. 62. E sublinhe-se que na quinta edicdo desta mesma obra (publi-
cada em 1938), e também a pédgs. 62, se reproduz integralmente a passa-
gem que no texto se deixa transcrita.
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sao, das mais felizes. — Pois que, atendendo aos quadros gerais
da evolucdo histérica e doutrinal do instituto, e aos graves
e consabidos precedentes praticos das conciliacoes abusivas
(que vém ja, como ¢ de todos conhecido, da época francesa
revolucionaria (*?), e se repetem, sobretudo, nos periodos de
crise das instituicoes judicidrias, como vimos ter sucedido
também entre nés duas décadas atras) (') — poderia ser-se
levado a admitir que CARNELUTTI tivesse apenas (ou fundamen-
talmente) pretendido por em relevo a directiva ou recomenda-
¢do que costuma tradicionalmente fazer-se ao conciliador, quer
no plano doutrinal, quer mesmo no plano técnico-legislativo,
como linha de rumo da sua orientacdo na conducio da com-
posicao amigavel dos litigios — no sentido de este nunca dever
for¢ar as partes as conciliacoes: — argumento que, como é
obvio e ja se destacou atrds, ganha particular acentuacio na

conciliacao judicial moderna da competéncia oficiosa do juiz

da causa (*°).

(*") Vid. supra, 2 ss. e nola 2 e 4446 nota 27.

(*) Vid. supra, 1 ss. e notas 1 e 2. E merece a este propdsito uma
referéncia especial o vigoroso ataque que um autor italiano relativa-
mente recente, ja acima citado — MoLINARI — faz & conciliacao judicial
consagrada pelo Codigo de Processo de 1940 (art. 185); chegando a
afirmar, como se aludiu na p. 201 nota 253, que a transaccao «quando é
renuncia (hipocritamente forgada; ao proprio bom direitos, envolve
exactamente «negacdo de justicar» aludindo, por outro lado, a que ela é
quase sempre, quando forcada, «fonte de lamentagoes, de recriminacoes,
de dificuldades para os patronos, de humilhactes», etc. (MOLINARI,
Un'esperienza failita, in Riv. Dir. Proc., 1, 1946, 176).

(**) Cf. RosENBERG que, como ja acentuamos, adverte a este propo-
sito que o juiz deve usar nesta sua actividade de «tacto e prudéncias.
(Vid. LearsucH cit., § 58, 111, 180 € supra, 4 nota 4 e 63 nota 50). E recor-
de-se que este ponto € tao importante, que tal recomendacdo ou

directiva definidas no texto loram objecto da célebre Circular francesa
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E, neste caso, ficaria em boa verdade um tanto esbatida
a segunda ¢ ultima parte da formulacao utilizada por CARNE-
LUTTI na obra em analise, dado aludir tdo sé (como possivel
critério positivo) a mera sugestdo dos termos de uma compo-
sicdo equitativa.

Isto é: —a propria e ja de si, sem duvida, muito signifi-
cativa alusdo as sugestdes de uma solugio de equidade, ndo
aparece em primeiro plano, como lado ou finalidade positiva
e construtiva, directa e transcendente, da conduta do juiz na
conciliagao; mas antes, e tao-soOmente, como contra-face ou
antecipada salvaguarda dos eventuais desvios do conciliador,
na sua consabida tendéncia para induzir as partes a guaisquer
solugoes transaccionais ou conciliatorias, ainda que porventura
injustas ou iniquas (™).

S6 que, de qualquer maneira, e mesmo olhadas as coisas
por este prisma, CARRESI deveria ter tido em conta, pelo menos,
duas ponderosas ordens de circunstincias :

Em primeiro lugar, que nédo era, seguramente, através
de uma formulacao tao simples, embora aparentemente ine-
quivoca, como a acima transcrita, que CARNELUTTI procuraria

rectificar a sua posi¢cido em relagdo a tese consagrada e vigo-

rosamente definida no Sistema, de teor tdo marcadamente
jurisdicionalistico, e sobretudo evidente na lapidar e reiterada
contraposi¢io que, como vimos, estabelece entre a simples
mediacdo (na qual o terceiro em nada se preocupa com o
equilibrio e justica do acordo adoptado pelas partes) e a

revolucionaria do Ano V (ja indicada e descrita supra, 44 nota 27);
e lograram do mesmo passo entre nos expressa e significativa consa-
gracao historico-positiva na nossa tdo singular e ao tempo progressiva
legislacao lhiberal (cf. também supra, 45-46, cit. nota 27).

(*) Vid. supra, 2-3, nota 2 e 44-45 nota 27,
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conciliagao judicial (em que, pelo contrario, o juiz conci-
liador tem de procurar promover apenas uma solucao justa
ou equitativa);

— Em segundo lugar, e fundamentalmente, que CARNE-
LUTTI vinha usando, havia ja muito tempo, nos seus escritos
de expressoes muito semelhantes e igualmente sintéticas (como
as das Institui¢des) para traduzir a sua orientacio jurisdicio-
nalistica, definida e¢ até certo ponto teorizada no Sistema:
— designadamente, a impressiva férmula «composicao de
equidade» («equo componimento»).

Pois, em boa verdade, quer ja no artigo 216.° do seu
notavel Projecto de Cddigo de Processo Civil, de 1926 (*), e
no estudo publicado em 1929 na Rivista di Diritto Processuale
Civile (vol. vI, 1, pp. 3 e ss.) sob o titulo Lineamenti della
riforma del processo civile di cognizione — que ele proprio
classificou, como ja referimos (**), como uma espécie de
«relatorio» ou «exposicdo de motivoss daquele seu mesmo
referido Projecto —, quer no escrito Riforma tedesca e riforma
italiana del processo civile di cognizione, publicado na mesma
Rivista, em 1934 (), e nos dois ja mencionados comentarios
e pareceres sobre os artigos 161.° e 182.° e ss., relativos a conci-

liagdo, do célebre Projecto Solmi (intitulados respectivamente,
como vimos, Intorno al Progetto Preliminare del Codice di
Procedura Civile, Milao 1937, p. 119, e Appunti sul procedi-

(*) Intitulade como ji aludimos (supra), Progetto del Codice
di Procedura Civile, presentato alla Sottocommissione Reale per la
riforma del Codice di Procedura Civile, 1, Pidua (Cedam), 1926.

(**) Ci. supra, 242 nota 321 e infra, 297 nota 414.

(**) Trata-se da Postilla de CARNELUTTI ao j& mencionado estudo

de VoLKMAR (La nuova legge tedesca sul Processo Civile del 27 Otto-
bre 1933 e la sua importanza dal lato della politica legislativa), publi-

cados na mesma Rivisia e ano, 273 a 288 e 289 a 295,
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mento di cognizione secondo il progetto Solmi, in Rivista cit.,

vol. xIv, ano de 1937, p. 273), ele havia utilizado, sempre no
mesmo sentido, aquela mencionada e impressiva férmula,
composi¢do de equidade.

Tendo estes dois ultimos estudos sido publicados apenas
um ano depois do Sistema, ¢ traduzindo, consequentemente,
a mesma linha fundamental de pensamento; —e sendo tam-
bém de sublinhar a impressionante reiteracio do uso daquela
formula, bem como a longa série e a sucessao de datas destes
varios escritos (1926, 1929, 1934, 1936 e¢ 1937): — posto que
a terceira edicdo das Istituzioni havia sido publicada em 1942;
e que a quinta edicdo desta ultima obra, rigorosamente do
mesmo teor quanto ao ponto em analise, foi publicada em 1956.

Quer isto em sintese dizer: — que ha, sem duvida, uma
forte continuidade do pendor jurisdicionalistico do pensamento
de CarneLUTTI traduzida no facto de, em pelo menos cinco,
seis ou sete vezes que aborda o tema da conciliacdo sob as mais
diversas perspectivas (e durante onze, dezasseis, ou mesmo vinte
anos ) usar sempre a mesma formula «composicao de equidade»
utilizada no Sistema e nas Istituzioni; devendo outrossim subli-
nhar-se que em todos esses mencionados escritos, e durante
aquele largo periodo de tempo, ressalta claramente que o
eminente processualista faz do uso da referida formula — «equo
componimento» — a verdadeira chave da base jurisdicionalis-
tica de todo o seu esquema de pensamento.

Isto é, alias, particularmente nitido, (sendo mesmo assaz
evidente) nos dois aludidos comentdrios ao Projecto Solmi
ha pouco referidos: nos quais CARNELUTTI explicitamente

refere (*°) (agora em pleno campo de politica legislativa)

(**) Vid. os cits. escritos Inforno al Progetto Preliminare (p. 119)
e Appunti (in Rivista também cit., p. 273).
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que «pelo que respeita em particular a tentativa de concilia-
¢do, parece oportuno que na formula das normas que a
impdéem ou a consentem ao juiz, seja introduzida uma frase
alusiva a equidade da composicdao, pois que a experiéncia
ensina que muitas vezes os juizes favorecem e estimulam a
conciliagao sem se preocuparem com tal requisito da compo-
sicao, no qual estd a finalidade do instituto e a superiori-
dade da conciliacao judicial sobre a simples mediacio ().

Ora, em face desta tdao vincada e constante directiva de
técnica legislativa enunciada precisamente a propdsito do
teor das expressdes a usar na futura lei, para traduzir a sua
orientacio de base jurisdicionalistica, nio pode restar a
menor duavida de que o emprego dessa mesma formula («coms-
posicdo equitativa») nas referidas Istifuzioni, teve segura-
mente, e nao podia deixar de ter, o alcance de sublinhar
aquela mesma orientacdo do seu autor (*2).

Veja-se e recorde-se uma vez mais ainda, em plena e elo-

quente comprovagao do que acaba de afirmar-se, que era ja

claramente no mesmo sentido o teor do artigo 216.° do tam-
bém ja relerido Progetto del Codice di Procedura Civile (*¥)

(**) Cumprindo ainda e uma vez mais sublinhar que durante a
ja referida discussido do Projecto Solmi, outros autores aludiram a
necessidade de consignar na futura lei este importantissimo critério
de técnica legislativa propugnado por CARNELUTTIL. — Sendo de destacar,
pela grande nitidez de ideias meste sentido, o Parecer do Sindicato fas-
cista dos Advogados e Procuradores de Mildo, subscrito pelos advo-
gados Dt FrRancEsco, MUGGIANI e BAGNOLI (
ja cit., vol. 11, 173 ss. e supra, 268 nota 352 e 279 nota 372).

(**) Vid. supra.

(*") Projecto este apresentado & Sottocommissione Reale per la
riforma del Codice di Procelura Civile, vol. 1, Piddua (Cedam) 1926.

vid. Osservazioni e Proposte
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elaborado por CARNELUTTI em 1926, onde se 1€ que «se as
partes insistem na lide, o juiz deve antes de tudo procurar
persuadi-las a uma composicdo equitativa» («equo componi-
mento»).

E recorde-se igualmente que da justilicagcao do teor e
alcance deste projecto de preceito legal (expressa nos ja cita-
dos Lineamenti della riforma del processo civile di cognizione,
n.° 51, p. 64) (") ressalta também com particular nitidez a
natureza jurisdicionalistica do tipo de conciliagdo judicial
nele consagrada. — Pois CARNELUTTI comeca nesse estudo por
afirmar que, «ao intento de obter a composi¢io da lide pelo
meio menos custoso, ocorre niao s6 dispor a cessacao do pro-
cesso para o caso em que a autocomposicao se tenha verifi-

cado, mas agir por forma a acrescer a probabilidade desta

ultima»; e que ¢ para «tal fim que prové o artigo 216.° do
Projecto, com o qual o instituto da conciliacio deveria defi-
nitivamente transformar-se» no direito italiano.

E assinala de seguida com inexcedivel vigor e clareza o
sentido (jurisdicionalistico) dessa «transformacao»: — subli-
nhando, por um lado, o insucesso da conciliagao preliminar na
pratica judicidria italiana, posto que «a experiéncia demons-
trou que para a tentativa de conciliagio um o6rgio ad hoc
diverso do juiz, conta pouco ou nada», e que por essa razio
«0 fracasso do conciliador, como tal» era em Italia «um facto
indiscutivel»; — esclarecendo, por outro lado, que o que ocorre
fazer «a fim de que o estimulo & conciliagdo» seja operante
«¢ a autoridade e o conhecimento da lide: duas qualidades

e

(") Publicados na Riv. Dir. Proc. Civ. (v. 1v, 1, 1929, 3-81), e que
visam, como CARNELUTTI sublinhou (a pag. 3), «esclarecer os principioss
do seu citado Projecto, «suprindo assim a falta origindria de um rela-
torio, que prepare e facilite a sua leituras. — Cf. supra, 242 nota 321 e 294,
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que o conciliador dificilmente possui», mas que «se encontram
pelo contrario no juiz»; — acentuando ainda, por outro lado,
que esta segunda qualidade (o conhecimento da lide) o juiz
«ndo a adquire sendo no decurso do processo»; e que «por
isso o corpo do artigo 216.° lhe atribui a faculdade de renovar
a tentativa de conciliacio em qualquer momento da instrugao»;
e frisando, por ultimo, como remate légico da linha de pensa-
mento que vimos de acentuar (e que neste estudo assume tao
clara e concludente expressao), que «para chamar a ateng¢ao
do juiz sobre a diferengca entre a conciliagio e a simples
mediacdo» considerou «oportuno por a equidade como requi-
sito da composi¢do que o juiz deve procurar obter entre as
partes» (art. 216.°, 1.* parte) (**).

37. E que nao estamos sos (nem provavelmente equivo-
cados) sobre o rigoroso alcance jurisdicionalistico que vimos
de atribuir a orientacao perfilhada por CARNELUTTI no Sistema
e nas [Istituzioni (e, portanto, sobre a apontada desvirtuacao
do pensamento deste eminente processualista por CARRESI),
decorre claramente das que supomos serem as mais recentes
contribuicoes (de sentido jurisdicionalistico) da doutrina ita-
liana ao nosso tema.— Nas quais se revela com relativa
precisao e vigor de conceitos, nao s6 que o Sistema e as Isti-
tuzioni de CARNELUTTI sao interpretados e acolhidos por cate-
gorizados e modernos autores italianos no sentido em que noés

proprios os interpretamos, mas ainda que alguns desses autores

(como que completando o proprio pensamento jurisdiciona-

listico de CARNELUTTI) chegam até a enunciar, mais ou menos

explicita e abertamente, como ja frisamos (*¢), a mais impor-

Cf. o ¢, n.° 1, p. 64 e também supra, 2456 nota 3M.
CL. supra, 251 ss.
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tante das consequéncias logicas da referida concepcao juris-
dicionalistica: — ou seja, a solugdo segundo a qual o juiz,
como conciliador, deve procurar impedir a formacio de con-
ciliagbes injustas ou iniquas.

E o que se nos afigura ressaltar claramente, em primeiro

lugar, de algumas passagens de um estudo recentemente publi-

cado em Italia por Fraxco LancerLrorrr na Enciclopedia del
Diritto (Giuffre 1961, viii), sob o titulo de Conciliazione delle
parti (*") e (porventura um pouco menos precisamente) de
outros varios escritos também recentes de DENTI e de PUCCINI
que, num muito breve apontamento ("*), passamos a referir
e a analisar.

Com efeito, o primeiro destes mencionados autores, citando
expressamente (e corroborando assim) a opinido sustentada
por CARNELUTTI no Sistema e nas Istituzioni, refere a certa
altura do seu referido estudo: — «que ¢é perfeitamente ver-
dadeiro que a conciliagdo (pelo menos a promovida pelos
6rgaos publicos, administrativos ou jurisdicionais) ndo tende
a uma composicdo gqualguer mas aspira a uma composi¢cdo
justa da controvérsia»; acrescentando que «isto foi persuasiva-
mente argumentado, na vigéncia do velho Cadigo ("), sob a
base de varias disposicoes e com referéncia as relagoes histé-

(*") Estudo este ja citado, supra, 251 nota 3530.

(**) Dado que todos estes autores, pela largueza com que versam
o tema em andlise e pela valiosa contribuicdo que trazem a visao juris-
dicionalistica da conciliacdo, nos mereclam € merecem ainda no
decurso deste estudo (pelo menos na parte de reelaboracio sistematica)
mais detalhadas releréncias. Cf, imfra, Vol. 11 (em preparacao).

(**) Relere-se ao Cddigo de Processo italiano de 1865, revogado,
como se sabe, pelo Codigo de 1940: — Codigo este ultimo elaborado e
promulgado sob a égide do governo de Mussolini.
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rico-praticas entre a actividade de conciliacio e a actividade
de decisdo» ().

Seguidamente, o mesmo autor informa que este critério
«foi reafirmado recentemente até se chegar a conclusio, embora
tao-somente em relacao a situagao particular do processo indi-
vidual de trabalho, que o juiz devia chegar a impedir a for-
magao da conciliagio quando esta conduzisse a resultados
incongruentes ¢ perturbadores, com respeito aos fins do orde-
namento juridico» ().

Passa depois a sublinhar, com nitidez, o contraste entre
a posicao do juiz (como tal) e do conciliador: — asseverando
que este ultimo (o conciliador), diferentemente daquele (sem-

pre vinculado a lei), para atingir os seus fins de composicio
«se inspira, mais do que na lei, no conceito de equidade»; e que
nem mesmo a esta esta rigorosamente vinculado «podendo e
devendo tomar em consideragao, também o aspecto pura-
mente economico, da conveniéncia ou utilidade das partes» (*2):

(**) E neste passo que LANCELLOTTI cita e se remete expressamente
a opiniao — que diz «persuasiva» —de CARNELUTTI emitida no Sistema
(I, m. 59, 170 ss.); —e precisamente a proposito do velho Cédigo
italiano de 1865: — posto que o cit. vol. 1 da obra em referéncia foi
publicado em 1936, e aquele Cédigo de 1865 s0 foi revogado, como acaba
de ver-se, em 1930 (vid. LANCELLOTTI, 0. c., 400-401 ¢ nota 21 ). — Repare-se,
porém, que hd nesta citagcio de LanceLLorTr um ligeiro lapso: — pois
aludindo no texto a4 opinido sustentada por CARNELUTTI e«na vigéncia
do velho codigo» (de 1865) todavia na nota em referéncia cita nio so
0 Sistema come as Istituzioni (n.* 61, 63); — sendo certo que a primeira
edigio desta ultima obra ¢ posterior 4 promulgacgio do Codigo de 1940,

(%*) CIL. idem, ibidem, 401, 1." col.; e também a nota 22, em que
0 autor em analise cita o estudo de TiLLoca, I negozio di disposizione
del debitore d'opera, in Riv. Dir. Civ., 1956, 93-94.

(“*) Ibidem, 1.} col.
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— e que assim, em face da pratica, o referido «aspecto da
conveniéncia assume preponderancia sobre o da equidade» (**).

Por ultimo, o autor em referéncia define a sua proépria
orientacao neste debate, acentuando o pensamento um tanto
eclético (que ja aflora alids na passagem que acaba de repro-
duzir-se) da conjugacao do critério da equidade com o critério

da conveniéncia; ¢ afirmando do mesmo passo que o «fim do

conciliador consiste em sugerir e promover antes que a com-
posicio legal da lide ou a aplicacio de uma san¢do (fins pro-
prios da jurisdicdo), aquela composicio da controvérsia que
ndo sendo iniqua, seja ttil as partes, e como tal, por elas livre-
mente aceite» (**).

Cumpre mais, e por ultimo, em relacido a este autor, ainda
sublinhar os seguintes pontos:— que parece ter entendido
correctamente o pensamento de base jurisdicionalistica de
CARNELUTTI (da composicao de equidade) (**), embora seja
duvidoso se aceita plenamente este ultimo conceito no sentido
que lhe atribui o referido autor, ou se, em certa medida, o
completa (ou até mesmo corrige) com o mencionado critério
da conveniéncia ou utilidade das partes; —e que embora
invoque, ¢ bem, varios outros autores que perfilham uma

() Ibidem, 2* col.

(%) Ibidem.

(**) Dado que noutros passos da mesma obra (designadamente
no n.” 4, p. 399, 1.* col. e nota 13) alude a véarias sinteses de CARNELUTTI
por nos transcritas nas paginas antecedentes.

Assim, por exemplo: que a conciliacdo «¢é o primeiro rudimento
da jurisdicao»; —«que estd a meio entre a mediagio e a deciséon,
«que tem a forma da primeira e a substancia e o fim da segundas;
sque a composicdo obtida mediante a conciliagdo tem no pensamento
da lei um cardacter particular (a justica) que a separa da simples com-

posicdo contratual e a aproxima da composicdo judicials,

(301]




94 0 Instituto

visdo igualmente jurisdicionalistica da conciliacio com base
na ideia de equidade e no sentido da sua assimilacio (ou
forte afinidade) com a funcio jurisdicional (como MORTARA,
MICHELI e outros), ¢ todavia quanto a nds um tudo nada
impreciso ao citar ao lado dos autores ja referidos (alias, com
muito acerto no tocante ao marcado pendor jurisdicionalistico
do seu pensamento) a posi¢io assumida por SATTA no estudo
Della conciliazione alla giurisdizione (na cit. Riv. Dir. Proc.
Civ., 1939, 1, 201-219) e no Commentario al Codice di Proce-
dura Civile (1, Milao 1939, 43 ss, ¢ 11, 1, 85 ss.), apontando-o
como um dos autores que (embora com «precisoes e limi-
tagoes») sustenta que o juiz na fase conciliatéria deve inspi-
rar-se na equidade (**) : — sem contudo reparar que se ¢ certo
que este autor sublinha que a conciliagido esta integrada na

fungdo jurisdicional, por ser um acto em que o juiz participa

activamente, e decorrer no ambito do proprio processo (actus
trium personarum), todavia, ndo atribui (pelo menos explicita-
mente) ao juiz, como LANCELLOTTI afirma, um controle de
equidade sobre o conteudo da solugido conciliatéria — pelo
que poderia a primeira vista até duvidar-se se se tratava de
mera integracao formal e nio substancial, ao contrario da

preconizada por CARNELUTTI e pelo proprio LANCELLOTTI ().

38. Diga-se, porém, num paréntesis, que sendo quanto a
noés absolutamente exacto que nas obras em referéncia SATTA
emprega algumas expressivas féormulas das quais parece evi-
dente transcorrer que o juiz conciliador intervém activa, cons-

(**) CI. o. c, 400, nota 24.

(*") CI. ibidem. E repare-se que no fundo uma tal directiva se
reconduz a ideia de integragdo orgdanica ou teleoldgica preconizada por
KRETSCHMAR (0. c., 225, 229, 255, 262 e 267) ja por nés aludida supra, 41
e nota 26, 53 nota 39, 182 ¢ nota 222 e 184 nota 226.
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trutiva e relevantemente na formulacido dos termos concretos
da composicdo amigivel —nao ¢, porém, menos certo que
nio alude nem indica em qualquer delas que ¢é o critério
objectivo e substancial da equidade que deve ser inculcado
para tal fim pelo conciliador aos litigantes.

E o que em nosso entender se infere dos passos que a
seguir se transcrevem.

Assim, e quanto ao primeiro dos aspectos considerados,
o autor em apreco refere (**) que a «conciliagio se realiza
certamente através da vontade privada e dispositiva das
partes, na formagido da qual o juiz indiscutivelmente inter-
vém, e que portanto a prépria conciliacio se atinge ainda
através da sua vontade»; e sublinha em dois outros passos
do Vol. 11, Tomo 1, da mesma obra, por um lado (**), que
«0 dado ¢é que o juiz, assim como institucionalmente concretiza
o ordenamento juridico com o seu juizo, assim também insti-
tucionalmente concorre a formar o juizo, isto ¢, a concretizar

sempre o ordenamento juridico com a vontade das partes:

— ¢ que isto ¢ e nao pode deixar de ser outra coisa que juris-
dicdo». — Acrescentando, por outro lado, que «se compreende
que aqui o juizo nasga das partes e portanto se resolva numa
convencao»; mas que «seria negar a realidade, ¢ nao apenas
nas suas manifestacoes exteriores, mas na intima esséncia da
accdo que a determina, se se desvalorizasse ou subavaliasse
a intervencao do juiz nesta determinacao referida ao ordena-
mento juridicos (*°).

Quanto, porém, ao segundo dos indicados aspectos, decorre

claramente das varias férmulas transcritas que o autor em

(“**y A p. 43 do vol. 1, do Commentario cit.
(**) A p. 83 ss,
(*) Ibidem.
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exame deixa em aberto o critério a seguir pelo juiz como con-
ciliador no exercicio dessa sua tdo delicada e transcendente
actividade, ndao aludindo em parte alguma ao conceito de
equidade.

Mas cumpre, todavia, acentuar que quanto ao outro dos
estudos mencionados (Della conciliazione alla giurisdizione),
e no tocante ao primeiro dos aspectos que vimos de consi-
derar, SATTA refere também que o recurso a «cooperacio» do
conciliador «na determinagao da vontade das partes» é «nota-
bilissimo» (*'); mas que «se trata nio tanto de um recurso a
autoridade da pessoa quanto a sua experiéncia de homem,
de um homem que raciocinando deve fazer sentir a outrem
a razao, e através da propria formar a vontade (razoavel) de
outrem» (**).

E que quantc ao segundo dos referidos aspectos, porém,
(emhora muito vagamente) Satrta ja alude no estudo ora em
exame a um certo critério substancial a utilizar pelo conci-
liador. — Afirmando que, enquanto no processo ordindrio a
tutela dos interesses em jogo se traduz na «justica da provi-
déncia», na conciliacdao o interesse principal reside no «rendi-
mento da tentativa de conciliacdo», ao qual, todavia, se acom-
panha «o respeito e a tutela dos direitos da parte que ndo pode
ser adstrita a propria conciliagao». — Concluindo que «ainda
aqui nao falta a justica; num sentido um pouco diverso do

processo comum» (),

39. Mas no sentido de ndo estarmos equivocados, como
temos vindo a afirmar, na nossa interpretacdo da concepgio

204.
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de CARNELUTTI em face da apreciagdo critica de CARRESI,
pode citar-se segundo pensamos um outro autor italiano tam-
bém recente e por nés também ja acima aludido — DENTI ().

Segundo o qual, ao combater a ja referida (**) ideia de

LIEBMAN (que imputa também em certo momento a SATTA) (*%)
de que «a equidade da composi¢do como mera aspiracio», nega
a0 juiz «toda a possibilidade de impedir a sua formacio em
termos que lhe parecam injustos, se agradam pelo contrério
as partes» (*), refere explicitamente que «este modo de pensar
ndo € tanto errado como excessivo, pois que uma coisa ¢ que
a composi¢ao como negdcio substancial em cujo esquema
formal podem situar-se varias figuras negociais (transaccao,
reconhecimento, rentuncia, etc.) ndo possa ser posta no nada
senao concorrendo os pressupostos da anulacio, da resolucio,
ou da rescisio do negécio, e outra coisa é que ndo possa
falar-se de composicio equitativa como directiva da actividade
de conciliagdo realizada pelo juiz» (**).

Sendo de sublinhar ainda que, em abono deste seu cri-
tério de inequivoco sentido jurisdicionalistico, o autor em
foco se louva precisamente nas duas obras de CARNELUTTI que
neste numero temos estado a analisar: e, mais precisamente
ainda, entre outros, nos dois passos também reproduzidos e

(*') Tratase do estudo Profili deil'intervento del giudice nella
conctlizione, in Riv. Dir. Proc., 1, 1961, 16-39, j4 por nds aludido supra 234,
nota 310.

(**) CIL supra, 232 e nota 307, 233 e nota 310 e 235 s. e nota 312.

(**) Vid. 0. ¢, 21, nota 3 uma referéncia expressa de DENTI ac
supramencionado estudo de SatTa, Della conciliazione alla givrisdizione,
p. 205.

(*") Vid. LiEBMAN, Risoluzione convenzionale del processo cit.,
in Riv. Dir. Proc. Civ., 1932, 1, 284,

(**) CE DenTI, 0. ., p. 21.
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comentados por CARRESI: —o passo das Istifuzioni segundo
o qual «a conciliagio nio deve tender a por as partes de acordo
a qualquer custo mas tdo s6 a sugerir os termos duma com-
posicao equitativa» (**), ¢ a também supramencionada pas-
sagem do Sistema segundo a qual CARNELUTTI vé no referido
critério (de o juiz dever promover uma solugdo de equidade)
«a diferenca substancial entre a actividade conciliatéria e a
mediagao» (**').

E em imediata e plena corroboragao do seu indicado cri-
tério de que o juiz como conciliador ndo exerce um controle

meramente formal sobre os termos da composi¢do amigavel,

mas deve encaminhar as partes para uma solu¢do de equidade,
DenTI produz, entre outras, as seguintes ordens de argumentos :

Acentua, por um lado, que «existe entre os poderes do
juiz, o de decidir a lide, nos casos previstos na lei, segundo
a equidade»; e que tal poder existe, «ainda que se admita a
irrelevancia, para o ordenamento juridico, do modo como tal
poder é em concreto exercido», nao sendo a decisido de equi-
dade, como tal, «susceptivel de um controle ou de uma veri-
ficacdo por parte do juiz superior» (*');

E sublinha, por outro lado, que «uma coisa ¢, portanto,
que a sancdo homologatdria possa ser negada — como parece
dever entender-se — por meras razdes de regularidade formal,
e outra que nestas razoes tenha a sua exclusiva ratio a inter-
vencio do juiz; do mesmo modo como o ser impugndvel a
decisao de equidade do artigo 114.° do Cod. Proc. Civ. (ita-
liano de 1940), s6 por errores in procedendo, nao comporta
que a actividade deciséria do juiz seja regida so por regras

(**} CARNELUTTI, [stituzioni cit., 1, 63.
(**) [Idem, Sistema cit., 1, 174 ss.
(*') DENTI, 0. ¢, 22.
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formais e seja, portanto, meramente arbitriria» (**). Cum-
prindo acentuar que ambos os supracitados passos de CARNE-
LUTTI sd0 em parte transcritos por DENTI (no n.° 3, p. 21, nota 3
do estudo em andlise); —e que o indicado alcance jurisdi-
cionalistico da interpretacio de DENTI em relacao aqueles
mesmos passos de CARNELUTTI estd bem espelhado na citagio
e alusdao com que aquele autor fecha a cit. nota 3 da p. 21:
— indicando que sobre o problema se vejam ainda as interes-
santes observacoes de BOTTICHER, no seu estudo L'uguaglianza
di fronte al giudice (in Jus, 1956, p. 479), o qual sublinha que
a conciliacdo pode conter «mais justica que a prépria sen-
tenca» (%),

Por ultimo e no mesmo sentido, pode ainda recordar-se
que Puccini, aludindo em especial & no¢ao de negécio certili-
cativo sustentada por CARNELUTTI (tdo fortemente conexa,
alids, com a proépria nocao de conciliacdo), salienta (como ja
sublinhamos) (*') na sua monografia Contributo allo studio
dell’accertamento privato (Milao 1958), por nds ja varias vezes
mencionada, que este eminente autor adopta quanto a este
instituto uma posi¢ao de base nitidamente jurisdicionalistica:
— pois nido so refere que CARNELUTTI «descreve» no Sistema
(1, p. 173 ss.) ¢ nas Istituzioni (5.* ed., Roma 1956, 1, pp. 62-63)
«a funcdo do juiz em veste de conciliador, como tendente a
uma composi¢ao equitativa ou a uma composi¢ao justa da
lide», como sublinha nitidamente que, ao fazé-lo, aquele nota-
vel processualista «assume uma posicao (diversa dos outros
autores), que ¢ (em sua opiniao) sobremaneira importante
pelas intuicoes e desenvolvimentos que em si contém» (*).

(**) [Idem, tbidem.

(**) Ibidem (lvc. cit. no texto).

(*) CI. supra, 241 nota 319.

(**) Vid. Puccing, o. ¢, 113, e supra, 241 nota 319,
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E quanto a nés nao oferece duvida que esta «diversidade»
da posicio que Puccini assinala a CARNELUTTI em face dos
«outros autores», alude precisamente a tendéncia juridiscio-
nalistica deste ultimo autor, em oposicao a orientacao contra-
tualista tradicional, que Puccint imputa, como decorre de
numerosos passos da sua obra, 4 maioria dos juristas italianos
e estrangeiros nela citados.

40. Mas antes de se prosseguir na analise da posicao de
CARRESI quanto a outra das deficiéncias acima apontadas,
(consistente na total omissao de varios e categorizados auto-
res italianos de pendor jurisdicionalistico, entre os quais
sobressaem MORTARA, CALAMANDREI, REDENTI, SoLMI, além de
outros ja oportunamente referidos) (*), importa desde ja
frisar que neste autor se nota, em relacio ao ponto em and-
lise, uma outra deficiéncia, corrente alias na doutrina moderna,
sobretudo de coloracdao contratualista, como sao as de CARRESI
e de LIEBMAN.

Consiste tal deficiéncia em certas incoeréncias ou disso-
ndncias visiveis nos respectivos propugnadores, os quais, ao

lado das manifestagoes ou solugdes tipicas desse referido pen-

dor, ndo deixam de subscrever umas tantas manifestagdes que
traduzem, fundamentalmente, o pensamento contrario de base
jurisdicionalistica: — os quais acabam assim por neutralizar,
ou, pelo menos, por esbater consideravelmente a linha funda-
mental de base dispositiva que constitui o postulado essencial
da mencionada concepcao contratualista.

Assim, e em primeiro lugar, ¢ de salientar que CARRESI,

(*) Vid. supra, 32-37 e notas 15-19; 51-39 e notas 36-43; 60 nota 47;
66 nota 58; 70 nota 59; 81-84 notas 70-72; 252 nota 331: 255 ss. e notas 336-
-338; 261: 231: e infra, 327.
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ao reproduzir o pensamento de CARNELUTTI na sua referéncia
a conciliagdo como uma composicdo equitativa, diz entendé-lo
e parece de facto acompanhi-lo no sentido de que o juiz ndo
deve propor-se levar as partes a acordo a qualquer custo «mas
tao sO sugerir os termos mais idoneos para uma composi¢ao
aceitdvel».

Ora, se se reconhece que o juiz, como conciliador, tem de
sugerir as partes os termos mais idoneos para uma composicao
aceitdvel, nao pode deixar de cometer-se forte incoeréncia, ao
negar depois toda e qualquer ac¢do positiva do mesmo juiz,
no sentido de procurar fazer da conciliacio uma solugio justa
ou, pelo menos, uma solucéo de equidade : — tendo sobretudo
em linha de conta, por um lado, o pendor dominante dos
processos modernos (de base publicistica e inquisitoria) (*7),
segundo o qual o juiz ¢, como ja aludimos (*), responsdvel
pelo bom ou mau resultado a que se chegar no processo (o que
nao pode deixar de abranger a conciliacéo, no sentido de o juiz
como conciliador dever tentar tudo por tudo para conduzir

as partes a uma solucao para elas aceitdvel, dados os seus ter-

mos iddneos) (*'); por outro lado, ¢ como também ja subli-

nhamos em relacio a LiEBMAN (*'), CARRESI subestima a con-
sequéncia logica e psicolégica— que temos por muito rele-
vante e absolutamente inevitavel — de ser extremamente dificil
(sendo de todo improvavel) que as partes transijam espon-
taneamente um litigio, sem procurarem conhecer primeiro a

(*") Ja oportunamente aludido, supra, 60 nota 47: 72-75 e nota 70;
76-83 notas 71-72; 87 ss. nota 77; 88-98 e nolas 77-114: 120: 733: 134-136:
138-145 e notas 187-191 ss.; — e cf. também infra, 318 nota 464.

(*) Vid. supra, 81 ss. e notas 71-72; 129 ss, notas 170-173: 134 ss,
nota 182; e infra, 237 nota 313.

(**) Vid. Carresi, o. c., 54.

(**) Vid. supra, 235 s5. e nota 312
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opinido do juiz sobre o objecto da causa, implicita ou aberta-

mente enunciada nas sugestoes concretas de conciliagio que
o conciliador tera de fazer as partes, segundo os termos por
ele considerados idoneos — os quais, evidentemente, e como
acabamos de ver, nio podem desprender-se do seu conceito
ou convicgdo acerca dos direitos das mesmas partes em rela-
¢do ao objecto do processo (*').

(*) Recorde-se que ja CurassoN, em relagio ao antigo direito
francés revolucionario, salientava que, «a julgar pela experiéncia, a
conciliacdo exige tantas e mesmo mais luzes» do que o julgamento dos
litigios da competéncia contenciosa dos juizes de paz; e que «para con-
ciliar de uma maneira eguitativa (sublinhe-se uma vez mais o alcance
desta expressio em relacio ao direito francés) é mesmo preciso apreciar
os direitos das paries»; —e que igualmente CucHE (Précis cit., 225)
assinala que é a circunstincia de as partes sz poderem aperceber do
sentido da decisio que o conciliador, na pequena conciliacdo, pronun-
ciard como juiz (se a tentativa conciliatéria nio resultar), a forte razao
do éxito desta modalidade da conciliagio francesa (instituida em 838,
como meramente faculiativa, mas convertida em 1851 em obrigatoria),
em face do fracasso da grande conciliagao (vid. supra, 12-16 nota 6,
e infra, Parte 11, Cap. 11). Cumprindo ainda sublinhar que tal fracasso
levou & recente abolicio da conciliagdo preliminar francesa perante o Juiz
de Paz pela ja citada Lei de 9 de Fevereiro de 1949; — pois que a pratica
quer em Franca, quer nos demais paises, confirma exuberantemente €m
face de tal fracasso a superioridade e o sucesso cada vez mais nitido
da conciliacdo judicial oficiosa confiada ao proprio juiz da causa pelas
razoes que se deixam indicadas no texto e nesta nota.

E ainda de notar, como ja aludimos (supra, 16 nota 6), que também
uma lei alema relativamente recente (a cit. Novela de 1950) parece ter
abolido a obrigatoriedade da conciliagao preliminar perante o Amisge-
richt, instituida pela Reforma de 13 de Fevereciro de 1924, em face da
reduzida utilizacio pratica desta modalidade conciliatéria, em confronto
com a maior expansio da conciliagdo judicial no decurso da causa
dos §§ 296 e 349 da Ordenacao Processual Civil alema (Z. P. O.) de 1877,
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Acresce ainda que o autor em andlise admite e perfilha
um conceito de transaccao, que qualifica de transac¢ao em
sentido prdprio, tipico ou declarativo (que ele mesmo contra-
poe ao conceito de transaccdo constifutiva e novativa): e vé
naquele primeiro conceito uma tao profunda identidade estru-
tural e funcional com a senten¢a do juiz, que acaba por con-
cluir que a transacgido injusta podera ser reparada em termos
semelhantes aos da sentenca injusta (**); chegando por outro
lado a afirmar em plena consonéncia com os postulados fun-
damentais da orientacio declarativa ou jurisdicionalistica (**)
que este tipo de transacgao traduz ndo tanto a vontade dos
litigantes (ou seja o que eles guerem) mas antes o seu conhe-
cimento (o que eles sabem); estabelecendo nesta base uma
nitida destrinca entre os negocios tipicamente dispositivos,
(que visam resolver conflitos econémicos de interesses) e os
negocios declarativos (que tém por objecto conflitos de inte-
resses especificamente juridicos) (*4).

E saliente-se ainda, para finalizar a andlise da posigao
de CArresI em face de CARNELUTTI, que quando aquele pri-
meiro autor afirma que o juiz conciliador «se limita a acon-

selhar as partes e a encoraja-las para uma solucao amigavel

da controvérsia», chega também a referir que aquele, «ainda

(**) Vid. deste autor, La Transazione cit., 107.

(*"y  Vid. supra, 59-69 e notas 47 ¢ 48-50.

(**) Ibidem, 127. E ja vimos a outro propdsio que numerosos
outros autores, sobretudo italianos, apontam e perfilham a indicada
contraposiciio dos conflitos de interesses como base do critério de des-
criminagiio destas duas espécies de actividade (conciliatoria ou espe-
cificamente jurisdicional) dos juizes, como, por exemplo, CARNELUTTI,
(a partir do ja citado Arbitraio estero, na Riv. Dir. Comin., 1916, 1, 401),
mas que outros autores abertamente a combatem (como decorre de
VALSECCHI, o. c., 141).
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quando exprima um juizo em ordem as questdes controvertidas,
tal juizo ndo tem a eficacia de um comando» (o. c., 19).

Ora, €, sem duvida alguma, exacto que o juizo emitido
pelo conciliador néo ¢ vinculativo para as partes, como, pelo
contrario, o ¢ a decisao judicial.

Mas o que merece a este proposito algum reparo, (e con-
firma que CARRESI nio deu o devido peso 2 opinido de CaRr-
NELUTTI, em que, alids, se louva neste mesmo passo), é a
forma meramente dubitativa (de sentido fortuito e algo pro-
blematico) como o citado autor fala desse juizo emitido pelo
juiz conciliador : — «ainda quando exprima um juizo» — lé-se a
p. 19.— Sem se dar, porém, conta de que na formulagdo de um
tal juizo reside para CARNELUTTI e para o comum dos seus intér-
pretes (e até de outros autores — cf. ja CURASSON e nota 449)
o fim transcendente da actividade conciliatéria : — pois ¢ atra-
vés dele que o juiz conciliador pode lograr a alta missio de
indicar as partes os termos de uma solu¢do justa ou equitativa
e persuadi-las & composigio amigdvel, restabelecendo entre elas
a paz e a concordia quebradas (ou, pelo menos, fortemente
ameagadas) com a prossecugdo do litigio judicial.

Acrescendo que também neste ponto, além de ser patente,
como acabamos de ver, a inexactiddo da interpretagio do pen-
samento de CArRNELUTTI, aflora, por outro lado, mais uma

discrepancia na explanagdo da linha de pensamento do pro-

prio CARRESI: — pois que aqui esbate e minimiza o interesse
do «juizo» do juiz na conciliagio; — mas, para sustentar a sua
propria tese, acima aludida, de inspiracdo jurisdicionalistica
e declarativista da transacgio, ndo deixa de observar a impor-
tancia do «juizo» das partes neste tltimo instituto : —chegando
a afirmar, na esteira de B1GoT-PREAMENEU, que a transaccio se
estrutura numa série de juizos (vid. La transazione cit., 110,
nota 1; — também referida por Puccini, o. c., 113 nota 446).

¥ ﬂ:l'
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41. Mas, fechados estes primeiros numeros de quase
pura introducao ao objecto do presente Capitulo, em que nos
propomos demonstrar o forte pendor jurisdicionalistico do
direito italiano moderno, importa de toda a maneira prosse-
guir e insistir, e agora sob novos angulos, na apontada demons-
tracdo da inexactidao ou adulteracdo das interpretagoes de
CARRESI nao s6 em relaciao ao pensamento de CARNELUTTI mas
da doutrina italiana em geral. — E néo apenas para sublinhar,
uma vez mais e com maior copia de argumentos, que o pendor
jurisdicionalistico do citado autor, revelado no Sistema e nas
outras obras acima mencionadas (*), além de absolutamente
inequivoco (como supomos ter logrado demonstrar com as

consideragbes imediatamente antecedentes), estd longe de

constituir sequer uin caso impar e desgarrado, quer na pro-
pria doutrina italiana, quer no panorama doutrinal e legisla-
tivo mundial em geral: — que até certo ponto justificasse, ou,
pelo menos, de alguma maneira atenuasse a exagerada (e até
pouco lisonjeira) afirmagdo para os autores directa ou indi-
rectamente visados, de que «ninguém seriamente havia sus-
tentado» no direito italiano uma concep¢iao de base jurisdi-

cionalistica da conciliagao (**); mas ainda e sobretudo para

(**) Vid. supra, 123 nota 146; 239 e nota 319; 247 nota 325: 289
nota 390; 294 nota 408 e 297 nota 414.

(**) De tal sorte que, segundo o préprio CARRESI, como vimos,
alirma, o ceonciliador nunca poderia passar de um simples mediador,
com o objectivo fundamental de conseguir promover a pacificagio dos
litigios, sem todavia sc preocupar com a maior ou menor justica e
equilibrio da sclugdo através da qual essa pacificacio se lograsse rea-
lizar (cf. supra, 285 ss.). E isto, sobretudo, se se atentasse em que as ja
mencionadas e relativas infixidez e imprecisao dos critérios de orien-
tacao de CARNELUTTI, expressos no conjunto da sua vasta elaboracio
sobre este delicado tema (vid. também supra, 121-123 e nota 146: 239 ss.
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demonstrar que, inteiramente ao contriario do que CARRESI
afirma, o referido pendor jurisdicionalistico assinala um

momento ou aspecto fundamental, diremos mesmo culmi-

nante, da evolucio do instituto nessas mesmas doutrina e
direito. Desde as solucoes de tendéncia marcadamente con-
tratualista e dispositiva de PISANELLI, de Vacca e de varios
outros autores (*7), que conduziram, inclusivamente, ao resul-
tado ja acima indicado de a conciliagao judicial no decurso
da causa (hoje vigente, como ja se acentuou, nao s6 em Italia
como na grande maioria dos direitos processuais europeus
e americanos de civilizagcao ocidental (**) ter sido repelida
pelo Codigo italiano de 1865 (pela sua simples potenciali-
dade (*’) de limitar a plena liberdade da accdo dos litigantes,

e nota 319; 247 e nota 325, etc.) podiam autorizar, senio mesmo jusii-
ficar, nalguma embora leve medida, essa, alias, pouco lisonjeira referén-
cia, em que o «ndo sériamentes, aludindo Aquele eminente processualista,
quer de todo o modo (e pelo menos) significar a pouca consisténcia
e madureza da sua concepcao.

(") Sobretudo alguns dos mais modernos especialistas da mate-
ria, como CoSTA, LIEBMAN, FERRARA SANTAMARIA, GIORGIANNI, CORRADO,
VALSECcCHI, CARrEsi, Puccini e varios outros (obs. cits., supra, 172
nota 213).

(**) Vid. supra, 7-18, em especial 12-14 nota 6; e 0 que também
ja dissemos quanto & posigdo particular assumida pelo direito pro-
cessual soviético e demais legislacoes nele inspiradas perante o insti-
tuto da conciliagio em geral e problemas afins. (Cf. supra, 161
nota 203).— E vid. igualmente infra, Cap. 11, onde de novo voltare-
mos a aludir e focar as solugoes dos paises socialistas quanto ao pre-
sente tema.

(**) Como ja acentuamos (supra, 11 nota 6, 268 s., nota 354 e 274
e nota 362), esta simples potencialidade foi claramente considerada,
embora de modo indirecto, pelo ministro Vacca (legislador do aludido
Codigo de processo italiano de 1863), ao repelir a também ja mencio
nada proposta do Senador CasteLLl (membro da Comissdo legislativa
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na aceitacio ou nio aceitacdo de uma dada solugdo concilia-

téria ou transactiva, proposta pelo juiz como conciliador,

nomeada para a elaboracio daquele Cédigo) no sentido da adop¢io
do sistema do Codigo de Genebra de 1819 — que atribuia como oportuna-
mente referimos (supra, 12 nota 6) aos juizes dos tribunais comuns de
1 instancia e de apelagio a faculdade de promoverem a conciliagao
dos litigantes no decurso da causa: — com o também ja aludido funda-
mento de que «ndo podia ser isento nem de suspeigdo, nem de perigo
que julgasse hoje aquele mesmo magistrado que tivesse tratado ontem
em vio da conciliacio e que, ao fazé-lo, desse mostras de uma precon-
cebida opinido» (vid. apud Scamuzzi, cit. [l Digesto Italiano, viI, 66,
2+ col., e apud Borsari, cit. Il Codice italiano di Procedura Civile anno-
tato, 17, e supra, 12 nota 6, 269 nota 354 e 274 nota 362).

Mas uma ideia algo semelhante ja havia sido também expressa
por BoNCENNE, em relagio ao mesmo referido Cédigo genebrino de 1819,
cerca de 30 anos majs cedo: autor em que, todavia, a razdo do perigo
ou suspeicio, vagamente enunciada pelo referido legislador italiano,
aparece formulada com maior nitidez e vigor — consistindo em que a
aludida «preconcebida opinido» revelada pelo juiz, poderia constituir
«um motivo de temors (e portanto de pressio) para aquele dos litigan-
tes que «ndp tivesse querido submeter-se a sua alta mediagao». (CI. a
ja citada — supra, 15 nota 6 — Théorie de la Procédura Civile®, Bruxe-
las 1839 tomo 1, 200, 2.* col.).

E da mesma sorte um outro também famoso processualista francés
anterior a CASTELLI, BORDEAUX, na sua ja citada e notédvel obra Philoso-
phie de la Procédure Civile, Evreux 1857, 422 (obra essa vencedora do
concurso da Academie des Sciences Morales et Politiques de I'Institute
de France, 25 de Junho de 1853 —cf, supra, 40 nota 21), define clara-
mente o sentido em que se poderia exercer essa pressdo: —o juiz spor
um descontentamento pessoals, podia ser levado a condenar uma das
partes, embora tivesse razio, «s0 porque ela tinha repelido as suas
propostas de comiposicio amigavels.

Mas uma outra formulacio, porventura ainda mais explicita e
completa, da mesma ideia fundamental, viria a aparecer mais tarde

na ja referida discussao do Projecto Solmi, que conduziu a promulgagao
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(e poder degenerar, assim (*’), em auténtica solugio impo-

sitiva de teor vincadamente jurisdicionalistico e estadual);
— até as mais explicitas e frisantes afirmacoes ¢ formulacdes
de alguns autores contemporaneos, quica niao recentissimos,
que ou ja para a conciliacao preliminar sustentaram, mais ou
menos abertamente, esta outra natureza (*'), ou a sustenta-
ram, inequivocamente, pelo menos, em relagiao a conciliacio
judicial posterior (*?), que logrou, como acima referimos,
plena e ampla consagragao doutrinal ¢ legislativa nos tempos

e

do Codigo italiano de 1940, expressa por ALLORIO: — em que o lado da
eventual pressdo do juiz sobre a vontade das partes, exercida pelo
pré-anuncio da sua decisao, é traduzida com uma expressio particular-
mente vigorosa e impressiva, segundo a qual, em tal hipotese (como
ja sublinhamos supra, 12 nota 6) aquele (o juiz como conciliador) se
tornaria o «déspota da causa». (Vid. Osservazioni e proposte cit., 11, 169
— Relatorio da Universidade de Messing da autoria do mencionado
ALLORIO; — e para maiores desenvolvimentos, em que serao também
explanadas as razbes contrarias que, a despeito destas criticas, acaba-
ram por conduzir, como se vé do texto, 4 consagracio deste tipo de
conciliagio na grande maioria dos mais progressivos sistemas proces-
suais europeus e americanos, incluindo as vigentes legislagdes italiana,
alema, francesa e portuguesa — vid. também supra, 7-18 nota 6, e infra,
Cap. 11.

(**) Como vimos ter sido significativamente sublinhado por Cag-
NELUTTI no Sisiema (1, 174 e 176) e supra, 286 ss.

(*') Como Bourseau (cit., Théorie de la Procédure Civile de la
Justice de Paix, Paris 1863, 12, 18, 19 ss.); Scamuzzi (cit., Il Digesto
Italiano, viir, 79, n. 110); MarTiroLo (Trattato cit., vol. 1, Turim 1892,
149, nota 3); Lessona (I doveri sociale del processo civile, Turim 1897,
22 ¢ 4 e Manuale del processo civile, Turim 1902, 12 e 16) e outros
autores.

(**) Como vimos ocorrer com varios autores italianos na discussio
do aludido Projecto Preliminar Solmi (cf. cit. Osservazioni e pro-

poste, 11, 170 ss. e supra, 5 nota 4 e 32 nota '15.
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mais recentes, quer em Itdlia (através, sobretudo, dos princi-
pais e mais lamosos Projectos legislativos (**) que precede-
ram e prepararam a elaboracao do vigente Cédigo de Processo
de 1940, em que culminou, como todos sabem, essa importante
corrente doutrinal jurisdicionalistica, a que vimos aludindo);
quer na grande maioria dos mencionados paises de civilizag@o
ocidental, que por sua vez precederam e serviram até certo
ponto de modelo a referida legislacio italiana: — em especial

a célebre e tantas vezes ja citada Ordenagdo Processual Civil

austriaca de 1895 (*') ¢ as primeiras das conhecidas e muito

(**) Em especial os Projectos de CHIOVENDA (1919), de Mor-
TARA (1923), de CARNELUTTI (1926), de REDENTI (1934) e de Sormr (1937),
também ja wvdrias vezes e ainda ha pouco citados neste estudo
(cf. supra, 14 nota 6, 90 e 246 nota 323).

(**) Através, sobretudo, da apologia feita em Italia (bem como
na Alemanha e noutros paises) desse sistema processual em geral,
por varios ¢ eminentes jurisconsultos: —como CHIOVENDA (na sua
célebre e drdua batalha pela introducdo do sistema da oralidade aus-
triaca no direito italiano, culminada com a publicagio do seu famoso
e supracitado Projecto de 1919); SEMERARO (no seu também conhecido
¢ apreciado estudo Il processo civil austriaco ed il suo funzionamento,
publicado na Riv. Dir. Pub., ano vi, 1914, 513 ss.); MENESTRINA (no seu
também muito citado escrito Il processo civile nella pratica dei giudizi
tridentini, Viena 1910); Tissier (no também notavel e ja mencionado
estudo Le centenaire du Code de Procédure et les projets de réforme,
publicado na Rev. Trim. Dro. Civ.,, 1906, fasc. 3, em que aponta a
Austria como o pais que parece estar na primeira fila das nacoes civi-
lizadas, no que concerne a aceleracdo dos processos, e como possuidora
do melhor processo civil do continente); e 0s numerosos autores alemaes
ja citados (como NEUNER, VOLKMAR, HEINSHEIMER, BAUMBACH, SCHUONKE
e muitos outros — vid. supra, 71 nota 61, 79-81 nota 71 e 265 nota 357-358;
52 nota 42 ¢ 82 nota 71;: 152 nota 191; ¢ 54 nota 39 e 237 nota 313, res-
pectivamente) que em relagdo as ultimas reformas processuais reali-

zadas na Alemanha enalteceram os extraordinarios méritos técnico-
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importantes reformas alemas e francesas deste século, sobre-

tudo as posteriores a eclosio da primeira Grande Guerra
de 1914-1918 (*9).

-dogmaticos do sistema processual austriaco, concebido por FRANZ
KLEIN, propugnando a sua cada vez maior assimilacao pela legislacao
processual alema.— Sem se deverem tido-pouco esquecer aquelas mes-
mas legislacGes, embora mais antigas, que teriam exercido por sua vez
influéncia nas que se deixam referidas: em especial as famosas Legis-
lagoes processuais prussianas de 1781 e 1793 — as primeiras que langa-
ram no direito processual moderno, como ja acentuamos (vid. supra, 12
nota 6, 51 e nota 36, 75 nota 70 e §990) as bases publicisticas e inquisi-
torias em que se apoiam as mais recentes e evoluidas legislagbes pro-
cessuais dos nossos dias. (Cf. neste sentido, entre muitos outros autores
que poderiam indicar-se, SCHONKE, Lelwrbuch des Zivilprozessrechis’,
Karlsruhe 1951, § 4.7, 1, 2, p. 13 e traducdo cit.,, Derecho Procesal Civil,
Barcelona 1940, § 4.7, 1, 2, p. 22; GoLpscHMIDT (JAMES), Derecho Procesal
Civil, trad. Labor, Barcelona 1936, § 9, p. 29; GaLcano, Sulla riforma
del procedimento civile: premesse, in Riv, Dir., Proc. Civ,, 1, 1924, 157;
SEGNI, Relazione ao «Incontros» fra Magistrati Professori Universitari e
Avvocati per lo studio del tema [l Giudice Istruttore nel Processo Civile,
Atti, cit., Milao 1955, 13 ss., em especial 14 e 16; DENTI, cit., L'evoluzione
del diritto delle prove nei processi civili contemporanci, Riv. Dir. Proc. 1,
1965, 31 ss.

(“**} Referimo-nos, em especial, as ja citadas Reformas alemas
de 1924 ¢ 1933 ¢ a4 Reforma francesa do Governo Laval de 1935 (vid.
supra, 13 e 16 nota 6, 54 nota 39, 89 nota &1, 94 nota 95, 138 nota 187
e 252 nota 331).

Mas cumpre, todavia, sublinhar, uma vez mais, que o recente movi-
mento legislativo alemao e francés, no sentido da valorizacdo e expan-
sdo do instituto da conciliagdo, se nao confina aos mencionados diplo-
mas, nas referidas datas promulgados. Pois que, como se acentua no
texto, na Alemanha o favor pela conciliacio no presente século comeca
por se manifestar na conhecida e ja citada Bekanntmachung des Bun-

desrats cur Entlastung der Gericite, de 9 de Setembro de 1915, cujo § 18
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Cumpre-nos, assim, ¢ de um modo particular, passar a
analisar a outra ja referida deficiéncia da apreciacdo critica

de CARRESI sobre o estado da doutrina e do direito em geral.

— A qual consiste, como ja salientdmos, na quase inexplicavel
omissdo de qualquer referéncia aos numerosos e prestigiosos
autores (sobretudo processualistas), que por forma mais ou
menos explicita e mais ou menos ampla, mas, segundo cremos,
sempre inequivoca (e atingindo, por vezes, até, manifestagoes
verdadeiramente notaveis pela sua impressiva formulagio e
fundamentacao), vém de ha varios anos sustentando uma
orientacdo, pelo menos em certos aspectos, também jurisdi-
cionalistica da conciliacdo judicial moderna, em que os temas
em analise tém logrado, de um modo geral, assumir posigoes
de fundamental relevo.

E o interesse particular de insistirmos neste ponto, ten-
tando clarificar, na medida do possivel, o panorama geral
doutrinario e legislativo italiano em relacido a esta delicada
matéria da conciliacio decorre, além das ja indicadas (**),
das duas seguintes ordens de razoes fundamentais:

Em primeiro lugar, do ja aludido papel verdadeiramente
primacial desempenhado pela doutrina e pela legislacio ita-
liana moderna no presente, decisivo, mas dificil ciclo (*7) de

——

determinou, quanto aos processos perante o Amisgericht, que o poder
do tribunal, até entio existente, de tentar a composicao amigédvel do
litigio (ou de pontos litigiosos particulares) em qualquer situagao do
processo, se reforcasse transformando-se no dever de o mesmo tribunal
empreender a tentativa conciliatoria antes do comego da discussio oral,
se embas as partes estdo presentes (vid. KRETSCHMAR, 0. ¢, 213 nota 2
e supra, 11 nota 5 e 13 nota 6).

(**) Cf. supra, 276-281.

(*) E, por exemplo, extremamente significativa a este propaésito
a observacdo feita por GaLLl (Relator do Parecer do Tribunal de Ape-
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vida destes mesmos institutos, traduzido quer na enorme

e ja aludida floragdo de estudos monogrificos publicados em
[tilia sobre o tema em analise e problemas afins (*), quer
na legislagio modernissima e de alto nivel técnico e ético-
-politico entretanto promulgada naquele pais nos dominios do
processo e do direito civil em geral (fruto de uma longa e
pujante actividade de elaboracao cientifica (**) e de politica

lagdo de Génova) na discussio do Projecto Solmi (cf. ja cit. Osserva-
zioni, 11, 163), segundo o qual o instituto da conciliacio ¢ ainda hoje
como sempre muito discutivel; —e a multiplicidade e profundo desen-
contro de opinides verificadas na doutrina em geral, quer quanto aos
problemas técnicos centrais suscitados por esta figura juridica, quer
mesmo quanto a sua justificagio racional e ético-politica e & sua utili-
dade pratica (ja por nds assinaladas supra, 29-70, notas 15 a 59).

(**) Vid. supra, em especial 172 nota 213.

(™) A qual ¢ em geral sublinhada quer pelos autores italianos,
como MAZZINI, o qual salienta que o Cédigo italiano de 1940, «no dizer
dos autores estrangeiros, respeita a mais moderna doutrina processual,
e nasceu da ciéncia», pois «pode considerar-se o produto das correntes
cientificas que durante quase trinta anos dominaram o campo dos
estudos processuais em Itdlia, correntes que remontam a CHIOVENDA,
a CARNELUTTI e a REpEnTI» (cf. a ja cit., supra, 92 nota 87, Relazione de
MAzzINI nos Atti del Secondo Corso di Studi, do Centro Internazio-
nale Magistrati — Luigi Severini, Perugia, 1 — 28 Settembre 1955,
Mildo 1957, p. 157); quer pelos préprios autores estrangeiros que, como
PRIETO E CASTRO, asseveram que o referido Cadigo italiano é edigno de
todo o respeito por ser a obra de quase meio século de elaboracio dou-
trinal, e estar inspirado na louvavel finalidade de consagrar um processo
realista, humano, rdpido e econdmico (cf. autor cit., Precisiones sobre
escritura y oralidade en el derecho procesal espasiol, publicado nos
Scritti giuridici, in onore di Francesco Carnelutti, Padua 1950, 11, 332).

Mas entre os testemunhos de autores estrangeiros sob o alto nivel
técnico e cientifico da moderna doutrina processual italiana merece
também uma referéncia especial a opinido emitida por Vizioz nos seus
conhecidos Etudes de procédure, na edi¢do de 1931: — segundo o qual
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legislativa), em que estes importantes temas sempre lograram
a melhor atencdo de doutrinarios, praticos e legisladores:
— como claramente também e sobretudo decorre do fecundo
e incessante esfor¢o de renovacao legislativa processual e judi-

ciaria, patenteado nos numerosos e valiosos projectos elabo-

rados a partir especialmente dos comecos do século —e de
modo muito particular da segunda década (*");

Em segundo lugar, pela inegéavel, relevantissima e ja refe-
rida influéncia da doutrina italiana na nossa prépria doutrina
e nos sistemas legislativos entre nés promulgados, a partir
precisamente da segunda década do presente século: — desde
CHIOVENDA, cuja posicdo doutrinal nesta matéria, definida
no artigo 63.” do seu famoso Projecto com a consagracio da
concilia¢do judicial posterior oficiosa no processo comum de

a alusio de KOHLER ao sopro renovador da doutrina processual italiana
tinha dado frutes tdo conspicuos que «os juristas italianos de alunos
se tinham tornado mestress (vid. esta transcricao em CARNACINI, Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 1948, 874).

E cumpre ainda e por ultimo sublinhar as também explicitas e
autorizadas referéncias do Ministro Dixo GRANDI ao importante papel
desempenhado pela ciéncia juridica italiana na elaboracao do Codigo
de processo civil de 1940 por ele préoprio promulgado — cf. o jd varias
vezes referido e notavel Discurso ao Senado, de 10 de Maio de 10 (na
ed. oficial do mesmo Coédigo, Roma 1942, p. xxv, também citado infra,
346-348 e notas 536 e 542).

(*") Com efeito, os temas em analise sempre mereceram, como
referimos, posi¢des de primordial importincia nos virios e famosos
Projectos legislativos de codigos de processo civil, ja nossos conhecidos
e acima mencionados, de CHIOVENDA, MORTARA, CARNELUTTI, REDENTI
e SoLwmr, entre os quais sobressai o proprio Projecto Orlando, de 1909,
que ja consignava abertamente uma norma relativa a conciliacdo judi-
cial posterior — o artigo 9. desse referido Projecto. Cf. também
infra, 325.

8 — O Instituto 133.° [3213
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declaragao (*"), foi, como hda pouco aludimos (**), seguramente

decisiva na elaboragao do ja citado artigo 28.%, n."” 4, do Decreto

n.® 12 353 (**): até, sobretudo, a CARNELUTTI, em relagio ao

(*') E fundamentada no § 118 do notavel Relatorio deste mesmo
Projecto (p. 64), como uma extensdo ao processo em geral dos preceitos
dos artigos 417.° e 464" do Codigo de Processo de 1865; — como alids
pretendera CASTELLI na preparacio desse mesmo Codigo. (Vid. supra, 269
nota 354 e 274 nota 362).

() Supra, 277 s. e nota 368.

(**) Pois que, apesar do Relatdrio desse importante Decreto ser
omisso quanto a este ponto, é para nds absolutamente manifesta essa
influéncia dado que, por um lado, ALBERTO DOS REIS declarou aberta e
repetidamentie em vérias oportunidades (vid. supra, cit. nota 368) ter-se
inspirado de perto no referido Projecto daquele eminente autor; e por
outro aparecer neste Projecto incontestavelmente consagrado, como
aludimos no texto (e supra, Glt. loc. cit.), o instituto da conciliacdo judi-
cial oficiosa (cit. art. 63.*), com expressa remissao, como suas fontes
legislativas, para os exemplos austriaco e alemao ja acima mencionados.
— E quanto a directa e desassombrada alusio de ALBERTO DOS REIS
a influéncia do Projecto de Chiovenda sobre o nosso citado Decreto
n.* 12353, cumpre referir: —em primeiro lugar, o proprio e notavel
Relatorio deste mesmo Decreto (publicado na ja cit. «Colectineas»
intitulada Processo Civil ¢ Comercial, de J. A. pE Moura, ed, Atlintida,
Coimbra 1933, 9 ss.); —em segundo lugar, o estudo publicado na Riv.
Dir. Proc. Civ. (ano viI, 1930, 1, 158 ss. e 161 ss.) sob o titulo La Riforma
del Processo Civile Portoghese; —em terceiro lugar, o estudo inserto
no vol. 1 dos Studi in onore de Enrico Redenti (387 s5s.), sob o titulo
A Fungdao do Supremo Tribunal de Justica segundo o Codigo Civil Por-
tupués (Separata da Cedam, Milao 1930, 3); e, finalmente, e com maior
detalhe, o ja cit. escrito intitulado O Novo Cddigo de Processo Civil
Portugués (Sep. do vol. vi do Suplemento do Bol. da Fac. de Dir, de
Coimbra 1945, 2 ss.).

Devendo ainda frisar-se que esta mesma influéncia do Projecto
de Chiovenda, bem como do de CARNELUTTI € da doutrina italiana e
austro-germanica em geral, sobre a obra de reforma legislativa levada
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Cdédigo de 1939, no qual, como também ja acima mais de uma
vez se salientou (**), por um acaso deveras singular, a expres-
siva e concludente formula «solucdo de equidade», adoptada

pelo legislador portugués no artigo 513.° desse mesmo Cédigo,

foi directa e confessadamente (™) inspirada no pensamento
e na obra deste brilhante ¢ fecundo especialista do Direito
Processual Civil dos nossos dias. — Sem se poder tao-pouco
esquecer ou subestimar a influéncia exercida por outros emi-
nentes e recentes autores italianos como DINo GRANDI, CALA-
MANDREI ¢ MARIANO D’AMELIO, na ultima fase da evolucdo do
pensamento de um dos nossos mais categorizados, sendo o
nosso mais categorizado processualista deste século,— o ja
mencionado e nosso saudoso Mestre ALBERTO DOS REIS —em
relacido ao presente tema.

Todavia, por todos os ponderosos motivos indicados — e
até¢ para melhor acentuar o alcance da, quanto a nés, inequi-
voca inexactidao de CARRESI (no sentido agora considerado),
na sua critica global a doutrina e ao direito italiano, e o nosso
proprio entendimento acerca da posicao culminante de CAr-
NELUTTI neste debate, em sentido diametralmente contrario ao

a cfeito em Portugal por ALBERTO D0S REIS ¢ MANUEL RODRIGUES € mais
ou menos abertamente reconhecida pelos proprios autores italianos,
quando se debrugam sobre o novo direito processual portugués entdo
promulgado (vid. neste sentido, por todos: Luict FERRara, Moderni
Problemi del Diritto cit., Mildo 1938, 172; Roeerto GoLbsciiMmint, futorno
al progetto di un nuovo codice di procedura civile portoghese, in Riv,
Dir. Proc. Civ., 1, 1936, 277-28]1 e em especial 280; e, ALCALA ZAMORA,
Aportation hispanica a la difusion de la sciencia procesal italiana, in
Arti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile (30 Setem-
bro-30 Outubro de 1950), Padua 1953, 174 nota 3.

(7*)  Vid. supra, 242-245 e nota 322; e 279 e nota 171.

(™) CI. supra, ibidem.
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da interpretacao daquele autor — importa ainda a este pro-
posito destacar e considerar separadamente as trés ou quatro
fases fundamentais por que ultimamente passou a evolugio
deste instituto naqueles referidos direitos e doutrina, que pelas
multiplas razoes acima indicadas (**) ora nos interessa sobre-
maneira considerar:

Em primeiro lugar, a fase dos precedentes doutrinais e
legislativos concernentes a elaboragio do entao futuro Cadigo
de 1865, na qual avultam, especial e respectivamente, os ja
citados e conhecidos nomes dos dois autores desse mesmo
Cdodigo e do Projecto que imediatamente o antecedeu (Vacca
e P1SANELLI); e ao lado destes o de alguns dos seus mais direc-
tos, categorizados e quase contemporaneos comentadores (*7).

Em segundo lugar, a fase relativa ao movimento doutrinal
elaboradc sobre a interpretagao e execugio do referido Cédigo

e legislacdo ulteriormente promulgada (em especial a ja men-

cionada Lei de 16 de Abril de 1892), mas anterior ao inicio do
amplo movimento de reforma processual que culminou com a

(*)} Ja acentuiamos (supra, 40 s. nota 23, 49 nota 32, 62 nota 48,
e 125 s. e nota 157) e melhor procuraremos demonstrar no decurso
deste ensaio (infra, Cap. 11) que o pensamento de ALBERTO p0s REIS
evolucionou profundamente no dominio da nossa legislacio processual
promulgada até 1939, e culminada, como todos sabem, com a publi-
cagdo do Cddigo de Processo Civil desta mesma data. Tendo comegado
por sustentar uma orientacido de base marcadamente contratualista e
dispositiva da conciliacdo em geral, mas acabando todavia por subscre-
ver uma concepcao acentuadamente jurisdicionalistica, como a explici-
tamente definida em relacio ao Cdédigo de Processo italiano de 1940,
entre outros, precisamente, pelos autores citados no texto (Dino GRANDI,
CALAMANDREI ¢ MARIANO D'AMELIO) a cujas opinioes expressa ¢ detalhada-
mente s¢ reporta (vid. supra, p. imediatamente antecedente).

(**) Vid. por todos, Borsarl, cit.,, Il Codice di Procedura Civile
annotato, Napoles-Roma 1872,
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promulgacgio do Cédigo de 1940: — em que por sua vez funda-
mentalmente avultam também as ji mencionadas obras cien-
tificas e pré-legislativas de MORTARA, de MATTIROLO, CHIOVENDA,
CARNELUTTI, REDENTI e de outros autores, revestindo para nos
neste momento particular interesse a andlise das posigoes
assumidas perante o problema por todos estes eminentes
jurisconsultos, em especial os dois primeiros e o ultimo.
Seguidamente, uma terceira fase, que corresponde precisa-
mente ao aludido largo periodo de infatigdvel e fecundo labor
cientifico e pré-legislativo acima assinalado, que caracteriza

o importante lapso de tempo preparatério da gestacido da

vigente legislacdo processual civil italiana (verdadeira fase de
transicao entre a velha e a nova legislacdo), na qual sobres-
saem e ganham particular relevo e importancia os também
aludidos, numerosos e valiosos Projectos legislativos elabo-
rados, desde a quase contemporaneidade da publicagdo do
Cdédigo de 1865 (**), mas sobretudo a partir de 1909 com o
também ja referido Projecto Orlando; e mais significativa-
mente ainda, a partir de 1919 (com o célebre Projecto Chio-
venda), em que atingem grande altura, além destes dois
eminentes juristas, as também ja mencionadas figuras de
MoRrTARA, CARNELUT1I, REDENTI e SOLMI, autores, como ja refe-
rimos, de outros tantos notaveis Projectos de codigo de pro-

cesso civil, que como todos sabem, correm normalmente com

(") Vid. emm GrAxDI, no ja referido (supra, 86 nota 74) e célebre
Discurso ao Senado Italiano, de 10 de Maio de 1M0, o elenco completo
dos dezasseis Projectos de ctdigo processual civil elaborados em Itdlia
no periodo considerado, figurando nesse elenco, em primeiro lugar,
o Projecto Catucci de 1868 — Discurso este inserto, como ja acentuimos,
na ed. oficial do Cédigo de 1940 do [Istituto Poligrafico dello Stato

(Roma 1942, pp. v a LI1). — Cf. em especial a p. XIX.
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os seus nomes na doutrina juridica italiana e estrangeira (*7) :
—e¢ em que a linha de tendéncia jurisdicionalistica é assaz
bem vincada, pela consagracio em todos eles da conciliacdo
judicial posterior, que atingiu, alids, (como também ja subli-
nhamos) (*) uma expressao verdadeiramente inexcedivel den-
tro dessa mesma linha de tendéncia no ja citado e analisado
preceito do artigo 182.° do mencionado Projecto Solmi, que
tornava, como vimos, obrigatéria a renovacao da tentativa
conciliatéria oficiosa apods o encerramento da instrucio da
causa.

Finalmente, uma quarta e altima fase, sobretudo de critica

doutrinal e de reelaboragao dogmatica, posterior ao Codigo

de 1940, visando primordialmente a sua interpretaciao e comen-
tario: —na qual ganham também excepcional relevo, pelas
suas manifestacoes de pendor jurisdicionalistico e pelo interesse
e sugestivo da sua argumentacao, o célebre Relatdrio Grandi,
que acompanhou a publicacio oficial do texto do mesmo
Codigo, como sua «exposicao de motivos» (*'), da autoria do
proprio legislador (o mencionado Dino GRANDI), e as Istitu-
zioni de CALAMANDREI que, por circunstincias particulares,

(*") Insistimos nesta observagio para evitar possiveis confusdes;
posto que, como ja se referin acima (supra, 14 nota 6), é de todos
sabido, que o Projecto Carnelutti foi elaborado por incumbéncia do
Minisiro do tempo e tamkém notdvel jurista ALFREDO Rocco, sendo
também por vezes designado, como ja aludimos, pelo nome deste
ultimo autor; € 0 mesmo Se passa, como também ja se sublinhou, com
0 Projecto Redenti, o qual por ter sido elaborado por incumbéncia do
Ministiro DE FRANCISCI ¢ também por vezes citado entre os autores como
Projecto De Francisci.

(**) Cf. supra, 14 nota 6, 217, 219 e 268.

(*') Como ja relerimos supra, 19 nota 12 e melhor veremos
infra, 329 nota 489,
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parecem constituir uma segunda voz (ou via de repeti¢ao (%2)

em termos porventura mais explicitos, detalhados e vibrantes)
da propria voz do legislador. — E isto, sem querer de nenhum
modo minimizar o papel de vdarios outros notaveis juristas
italianos que alinham na mesma corrente de pensamento:
—como os ja citados Naprl (*') e sobretudo PurzoLu (20)
Subsecretario de Estado da Justica do gabinete de DINO
GraNDI, ¢ membro da Comissao Ministerial que fez a dltima
revisio do Projecto de 1937 (do qual proveio directamente o
notavel sistema legislativo processual promulgado em 1940);
Leororpo CONFORTI (prestigioso magistrado que igualmente
fez parte, ao lado de CARNELUTTI, REDENTI ¢ CALAMANDREI,
daquela mesma mencionada Comissao ministerial); e varios
outros categorizados processualistas, como ALLORI0, D'AMELIO0,
ZANZUCCHI, ANGELONI, para ndo aludir por agora senao aos
mais conhecidos (**).

41. Mas dada a particular importancia da analise do
pensamento dos dois primeiros e categorizados autores acima
referidos — GRANDI e CALAMANDREI —, para o conhecimento
e apreciagdo do estado actual do direito e da doutrina italiana;

(*) Vid. supra, 19 nota 12 e 63 nota 50 ¢ sobretudo infra, 333, 334
.348 e 348-389, a flagrante semelhanca de conceitos (e at¢ de expressoes
verbais) que se notam nas supramencionadas obras destes dois autores.

(*) Cf. o seu cit. Commentario al Codice di Procedura Civile,
Milao 1941, 1.° vol. Disposizioni Generali — Parte Seconda, 694, nota 3,
656 ss., 639, 660, nota 4 ss,

(**) Cf. ibidem, 660 nota 4 ss. e supra, 205.

(*) A alguns dos quais ja fizemos oportuna, embora breve rele-
réncia e a outros ainda faremos (cf. supra, 48 nota 30; 113; 121; 128
nota 168: '192 nota 237: 205: 207 e 323: e infra, 505 ss.; 507 ss.; 21l ss.;
515 ss.: 517 ss.; 520 ss. e 524 ss.).
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e dado que sendo estes dois autores de tendéncias nitidamente
jurisdicionalisticas, ambos vincam de maneira particularmente
frisante nas suas obras a inexactidio da afirmacio de CARRES!
de que «ninguém sériamente» sustentou no direito italiano
uma concepgio deste estilo, vamos passar a expor e analisar
esde ja as opinides desses dois eminentes juristas, focando por-
tanto o problema em andlise na ultima das fases que deixamos
assinalada: — porque logo ai, sem mais delongas, e da maneira
mais vigorosa e flagrante, ¢ posto em evidéncia, segundo pen-
samos, o apontado vicio da construgio daquele autor.
E estamos em crer que esta razao de se tentar ir assim,
mais directa e rapidamente, direitos ao fim que nos propomos
atingir neste ensaio, justifica inteiramente (ou pelo menos em

larga medida) a inversdo da ordem légica e cronolégica que

parecia decorrer (e até certo ponto efectivamente decorre) da
sucessao de fases acima assinaladas.

De resto, ¢ também facilmente visivel e compreensivel
que ndo ha entre as referidas fases (pelo menos, entre as duas
ultimas, e, porventura até, entre estas e a segunda fase — que
visa fundamentalmente o comentario da legislacio de 1865 e
imediatamente posterior), uma perfeita autonomia e rigidez
de linhas de demarcagido: — quer quanto as ideias fundamen-
tais que inspiram as duas legislacoes, passada e presente, nos
pontos ora em aprego, quer em relacio aos autores que as
representam. — Assim sucedendo que, além de CARNELUTTI,
MoRrTARA, CHIOVENDA, GRANDI, CLAMANDREI, REDENTI e outros
autores pertencem, simultineamente, as trés ultimas fases:
— de critica da legislacdo de 1865, de preparacgao da nova legis-
lagdo ora vigente e de interpretacio e reelaboraciao sistematica
desta ultima.

Vamos passar, pois, a expor e definir em primeiro lugar,
embora em ligeiras sinteses, as posicoes de GRANDI e de CALA-
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MANDREI perante este aliciante tema; — comecando pela ana-
lise do pensamento do primeiro destes dois eminentes autores.

42, Ora, para bem se compreender e definir a posigao
de GranDI dentro dos quadros da moderna doutrina italiana
no tocante a resolucio do presente debate, deve comegar por
se observar, antes de mais, que se os pontos culminantes da

tendéncia jurisdicionalistica (que em larga medida informou

e caracterizou, como acabamos de ver, a elaboracao doutrinal
e pré-legislativa que antecedu e conduziu a vigente lei pro-
cessual italiana), ja estdo, em boa parte, nitidamente concre-
tizados e simbolizados nas obras de CARNELUTTI e no Projecto
preliminar Solmi acima aludidos (*) (este ultimo por sua
vez, notavelmente enriquecido e esclarecido pelo Relatério do
Ministro que o elaborou (*7) e pela ampla e vibrante discussio
a sua volta travada) (*'), cremos, todavia, que onde essa ten-
déncia assumiu as suas mais nitidas, vigorosas ¢ elaboradas
formas de expressdo, foi precisamente naquele notavel e ja
varias vezes citado Relatdrio do préprio Ministro DiNo GRANDI
que promulgou o Codigo de 1940 (**) : — onde, alias, a questao

(") E bem assim aos demais projectos legislativos elaborados
em Itilia, sobretudo a partir de 1919 —os ja referidos Projectos de
Criovexpa, de Mortara, de CARNELUTTI ¢ de REDENTI (ja citados
supra, 13 nota 6).

(*") Este Relatdrio encontra-se publicado, conjuntamente com o
texto do referide Projecto Solmi, na edicio oficial do cit, Istituto Pol:-
grafico dello Stato, Roma 1937, sob o titulo: Ministero di Grazia e Gius-
tizia— Codice di Procedura Civile — Progetto preliminare e Relazione,
(pp. vV a LI1).

(*) Discussao esta condensada nos trés grossos volumes das
Osservazioni ¢ proposte ja acima aludidos (vid. supra, 5 nota 4).

(*") Trata-se, como oportunamente referimos (supra, 326), de

uma auténtica e notivel «exposicdo de motivos», subscrita pelo legis-
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aparece expressa e significativamente formulada — como con-

vinha ao seu mais completo e claro entendimento — no plano
especial e algo relevante das suas estreitas e transcendentes
conexdes com o problema geral e central dos poderes do
juiz (**).

Assim, a demonstracdo e justificagio da tese marcada-
mente jurisdicionalistica da conciliagao sustentada por este
autor naquele seu referido Relatdrio, decorre fundamental-
mente naquele mencionado plano e nos seguintes trés aspec-
tos ou momentos essenciais:

Por um lado, e num primeiro momento, ao pretender
definir a posicao do juiz perante a lei num Estado autoritirio
(como €, reconhecida e confessadamente pelo referido autor,
o Estado italiano da época fascista), GRANDI enuncia e sublinha
as razoes da perfeita compatibilidade dogmatica entre o prin-
cipio da legalidade (que o préprio conceito de Estado autori-
tario pressupode, e adstringe o juiz a mais fiel e diligente
observancia do direito legislado) e o aparentemente oposto

lador italiano (o mencionado Ministro da Justiga Dino Granpi) sob o
titulo de Relazione alla Maesta del Re Iniperatore, apresentada a Vitor
Manuel III na audiéncia de 28 de Outubro de 1940 para a aprovacao
do texto definitivo do novo Codigo de Processo Civil que se pode ler
(como tambéin aludimos supra, 86 nota 74) na ed. oflicial deste impor-
tante diploma legislativo, publicada no ano da sua entrada em vigor
(21 de Abril de 1942) pelo cit. Istituro Poligrafico dello Stato (Roma 1942,
ano 20, 6-84).

(**) Vid. supra (N.” 1-19) ondc se apontam as principais razoes da
particular importancia e transcendencia desta conexdao dos institutos
em andlise com o problema geral dos poderes ¢ deveres do juiz:
— ¢ designadamentc com o problema do tipo de controle a exercer
por este em relagio 4 transaccio e a conciliacio — tema fundamental
do presente ensaio. (Cf. em especial, pp. 39 ss., 46 ss., 70 ss., 74 ss,,
129 ss., 168 ss., 177 ss., 183 ss., 192 ss. e 199 ss.).
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principio do acréscimo dos poderes do juiz nas reformas pro-
cessuais modernas (inspiradas no sistema da oralidade, da
concentra¢do e da imedia¢do, como a italiana), que incidem
fundamentalmente sobre a direc¢do do processo e sobre a
averiguacdo da verdade substancial dos factos e situagoes
juridicas controvertidas que constituem objecto dos pleitos
judiciais (*").

Num segundo momento, alude a um muito especial e res-
trito conceito de solucdo de equidade que a legislagao italiana,
como vimos (**), consente aos juizes em assaz larga medida
promover; conceito esse que ¢ posto em estreita correlagao

quer com o apontado principio da legalidade (em si mesmo

em tese geral considerado), quer e sobretudo com o condiciona-
lismo particular da renovacido legislativa italiana do tempo,
que se ndao confinou ao campo do processo, mas quis fazer
também de todo o direito substantivo, na impressiva férmula
do autor em foco «um direito jovem que respeitasse em todas
as suas disposicoes os novos tempos» (V).

E finalmente, num terceiro momento, DINo GRANDI inculca
que num dos seus pendores mais salientes (e em mais do que

um sentido), os dois conceitos de conciliacao e de solugdo

(*') Recorde-se sobre este importante ponto do revigoramento
dos poderes do juiz na direc¢iio ¢ instrucio dos procesos modernos de

feicdo publicistica e inquisitéria (e da sua intima conexdo com os prin-

caracteristicas daqueles mesmos processos), o que ja se disse na
Parte 1 deste ensaio (cf. notas 447 e 490) e em especial o também referido
na nossa ja varias vezes mencionada Atendibilidade de factos ndo ale-
gados (a pp. 81 e ss., 114 e ss., 131 e s5. e 133 e ss.), bem como oOs
autores ¢ obras num ¢ noutro lugares citados.

(™) Cf. supra, 204 e nota 256; e 216 e nota 276.

(") Vid. Relazione cit.,, n." 8, p. 18.
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de equidade tendem a confundir-se e a assimilar-se; recondu-

zindo-se fundamentalmente & ja descrita figura da arbitra-

gem de equidade ndo vinculativa ("), através da qual o Estado,
promovendo a conciliagio amigdvel dos litigantes, ndo pre-
tende abdicar da sua alta e delicada func¢io de declarar e tute-
lar o direito objectivo, mas tao s6 eliminar «a estéril litigiosi-
dade» e «adequar o processo as exigéncias reais de todas as
controvérsias concretas» (*°).

Pela singular importancia de todos estes relevantes aspec-
tos do problema, focados directa e claramente no Relatorio
em analise, que vincam com particular nitidez o sentido juris-
dicionalistico do instituto da conciliagdo na vigente legislacio
processual italiana; e ainda porque tal Relaidrio representa
como que o coroamento logico-dogmatico (ou ponto de che-
gada) da larga elaboracao doutrinal e pré-legislativa que acima
deixamos, no mencionado sentido, referida (**) — onde, além
do mais, sao nitidamente visiveis as marcas especificas e
inconfundiveis do pensamento de alguns dos mais eminentes
autores ja analisados e a analisar de seguida neste ensaio
(designadamente de CARNELUTTI, MORTARA, REDENTI, ALLORIO
e SoLMmI) — julgamos que nunca como agora, em relacao aos
varios pontos e argumentos focados nestes passos, tanto se
tera justificado uma larga e fiel reproducio e apreciacio cri-
tica do pensamento (e por vezes até das proprias palavras)
do legislador italiano, a fim de ndo s6 se captar a verdadeira
esséncia jurisdicionalistica da conciliacao ora vigente em
Italia, mas de persuadir quem tiver a paciéncia de acompa-
nhar esta exposigio, de quanto ¢ inexacto, incompleto e infiel

(**) CL. ibidem, p. 19.
(**) Ibidem.
(**) CIL. supra, 329.
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o mencionado juizo de CARRESI acerca do estado da doutrina

e do direito do seu préprio pais; —a denunciar a ja tantas
vezes por nos aludida extrema delicadeza deste tema (*') e as
dificuldades da demonstracdo da tese que acerca dele nos
propusemos sustentar,

E cumpre ainda sublinhar —em plena corroboragao do
interesse dessa integral e rigorosa reprodugio e analise critica
do pensamento de DiNo GRANDI — que CALAMANDREI, 0 emi-
nente processualista que tdo larga accio sem duvida desem-
penhou na fase final da elaboracio do Cédigo de Processo
Civil italiano de 1940 (*¥) — e porventura até na impressiva
formulacido das proprias ideias expressas no Relatdrio em
exame (a ponto de jin termos encontrado, como a outro pro-
posito sublinhamos (*’), quem autorizadamente lhe atribuisse
a autoria dessa excelente peca cientifico-legislativa) —e que
foi da mesma sorte, como oportunamente se demonstrarda no
decurso desta investigacio, um dos primeiros, mais autoriza-
dos e vibrantes comentadores do novo Cddigo (*), todavia,
em matéria de conciliagdo, pouco mais logrou fazer do que
umas simples, embora brilhantes e sugestivas sinteses ou para-
frases, de algumas das mais salientes ideias constantes do
Relatorio que vimos de mencionar ().

Vejamos, pois, um pouco mais de espaco e em toda a sua

(*") Vid. supra, 121-131 e sobretudo infra, Partc 11, Cap. IL

(") CF. cit. Discurso de GRANDI ao Senado, XXV.

(**) Vid. supra, 19 nota 12, 63 nota 50 e 327.

(**)  Aludimos, em especial, as ja citadas Istituzioni deste eminente
autor, publicadas imediatamente apds a promulgacio do Cédigo de pro-
cesso de 1940 (ed. Cedam, Milao 1941).

(™) O que de algum modo reforca a indicada suspeigao de ter
sido o seu verdadeiro autor, senfo, pelo menos, o seu mais directo
inspirador.
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plenitude, o pensamento de GrRaNDI em relacio a cada um dos
aspectos ou momentos acima sintetizados.

43. Quanto as razdes da rigorosa adstricao ou vinculacio
dos julgadores perante o principio da legalidade, da compa-
tibilidade deste principio com o revigoramento dos poderes
do juiz em matéria de direcgao e instrucio do processo e dos
limitados confins dos poderes equitativos atribuidos a este
altimo no Estado autoritario italiano, Granpi comeca por
salientar (em relacido aos dois primeiros aspectos) que «a feliz
circunstancia pela qual o novo Processo Civil nasce contem-

poraneamente (**) com aquela legislacio substancial de que

devera ser o instrumento, permite reafirmar no juiz, ao qual

¢ confiado o governo do novo processo, a altissima funciao de
austero executor de uma mais forte ¢ mais plena legalidades:
e que «quando se aponta como um dos fundamentos da reforma
processual o acréscimo dos poderes do juiz, se entende alu-
dir (™) aos poderes de direcgio do processo ¢ de averiguacao

da verdade dos factos» (**). E sublinha de seguida (em rela-

.

(**) Com efeito, apesar de o texto do novo Cédigo Civil italiano
sO ter sido aprovado em 16 de Marco de 1942 (Régio decreto n." 262,
art. 1), enquanto gque o texto do novo Codigo de Processo Civil o fora
em 28 de Outubro de 1940 ( Régio decreto n.* 1443 ), ambos estes Codigos
cntraram em vigor em 21 de Abril de 1942 (citados arts. 1 dos mencio-
nados decretos). Esclarega-se, todavia, que os livros do Codigo Civil
sobre as pessoas, sobre as sucessoes mortis causa e as doacoes, sobre
a propriedade, sobre as obrigacoes, sobre o trabalho e a tutela dos
direitos, haviam entretanto sido aprovados pelos Régios decretos, res-
pectivamente de 12 de Dezembro de 1938, N.» 1852, de 26 de Outubro
de 1939, N.° 1586, de 30 de Janeiro de 1941, N.° 15, de 30 de Janeiro de 1941,
N 17 e de 30 de Janeiro de 1941, N.® 18.

(™) Relazione cit., n." 8, p. 17.

(**) Ibidem, p. 18.
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cao ao ultimo daqueles trés indicados aspectos e em corro-
boracao e desenvolvimento deste mesmo pensamento) que
«o reforco da autoridade do juiz nao pode significar, no Estado

(italiano) fascista, a atribui¢ao aos tribunais de poderes

criativos do direito» (*); pois «teria sido em vao erguer o
grande edificio da codificacdao, que mostra em todos os seus
preceitos a marca de uma consciente e unitdaria vontade reno-
vadora, se depois fosse atribuido ao juiz o poder de sobrepor
caso por caso, a vontade expressa na lei, o seu varidvel
arbitrio» (°*).

E prosseguindo na mesma linha de demonstracao, GRANDI
considera ainda que por esta mesma e fundamental razdo
«0 Estado autoritario repele enérgicamente as tendéncias, que
periddicamente se revelam nas crises da legalidade, dirigidas
a enaltecer o juiz para deprimir o legislador; tendéncias estas,
que significando enfraquecimento dos poderes centrais do
Estado e fraccionamento da unidade do direito nao podem
como tais deixar de ser repudiadas por um Estado que seja
zeloso guarda da propria unidade e da propria soberania» (7).

Por ultimo, ¢ ainda em idéntico sentido — mas focando
agora directamente o problema da natureza e amplitude do
conceito de equidade consagrado pela legislagdo italiana em
analise, — o mesmo citado autor esclarece que «se em periodos
de transigdo, nos quais permanece ainda formalmente em vigor
o velho direito superado pelos tempos, pode ser ttil a atri-
buicio ao juiz de poderes equitativos em geral, servindo-se
dos quais ele esteja em condigoes de abrir o caminho, entre

as carapacas das velhas leis, ao novo direito em formacao,

(**) CI. tbidem, cit., n." &, p. 18.
(**) [bidem.
(™) [Ibidem.
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todavia esta latitude de poderes nao é concebivel para um juiz

chamado a aplicar, como acima sublinhamos, uma legislacao

jovem, que respeita em todas as suas disposigdes 0s novos
tempos» (™). Pois que — acrescenta ainda — «em tal clima
histérico somente se pede ao juiz que seja o sensivel e [iel
continuador daquelas directivas que se encontram consagra-
das na lei, e tao pouco se concebe a ideia de que em face do
sistema de legalidade (segundo o qual o direito se exprime
por normas gerais ¢ abstractas que o juiz ¢ chamado a aplicar
aos casos concrelos), se possa, retrocedendo milénios, voltar
a justica patriarcal do caso particular» (7).

Mas Dixo GRrRANDI passa depois a uma segunda ordem de
consideracoes através das quais nao so acentua, com particular
vigor e nitidez, a ja mencionada assimilagdo ou identidade
estrutural e funcional entre a conciliagao e as multiplas mani-
festacoes da ideia de equidade consagradas na vigente lei pro-
cessual italiana — designadamente, a decisio oficiosa de equi-
dade do conciliador, dentro de certo limite da sua esfera de
competéncia contenciosa (seiscentas liras), e a decisao de equi-
dade do proprio juiz da causa, nos termos, respectivamente,
dos artigos 113.° e 114.° do Codigo de Processo de 1940 —,
como sublinha também a razdo de ser e o conteiido vincada-
mente jurisdicionalistico que a propria conciliaciao implica.

E assim relere a tal propoésito, por um lado, que tudo
quanto acima se considerou e reproduziu «nao exclui que em
certos casos particulares possa a propria lei reconhecer a
oportunidade de conferir ao juiz poderes equitativos; sobre-
tudo naqueles casos em que o julgamento segundo a equidade

(*) Ibidem.
(*) Ibidem. Mas cl. para maiores detalhes o que se diz a seguir
no texto.
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se afigure o mais adequado pela complicacio da relacio con-
trovertida ou pela exiguidade econdmica do objecto em liti-
gio»; e que «neste sentido — esclarece — devem ser entendidas
aquelas disposi¢oes do novo coédigo com as quais se tende a
tornar mais frequente e mais eficaz em todos os juizos a obra
conciliatéria do juiz» (°).

E salientando ainda, por outro lado, que exactamente
«0 mesmo sentido tem a norma pela qual o conciliador julga

sempre segundo a equidade as causas cujo valor nao excede

seiscentas liras» (citado art. 113.° do Cédigo de Processo
de 1940) (*"') e «aquela outra, porventura ainda mais caracte-
ristica, pela qual qualquer outro juiz de mérito pode decidir
segundo critérios equitativos nido sé os casos nos quais a lei
lhe atribua expressamente esse poder, mas outrossim aquelas
outras hipdteses e casos em que, versando a causa sobre direi-
tos disponiveis das partes, o pedido para os juizes a decidi-
rem segundo a equidade lhe tenha sido dirigido pelas mesmas
partes de comum acordo» (*?) (também citado art. 114.° do
mesmo Codigo de Processo).

E muito oportuna e acertadamente, na linha légica das
consideragoes que acabam de transcrever-se, GRANDI passa
depois a definir o exacto alcance do favor que o novo Cédigo
italiano demonstra pela conciliagdo ou pela decisdo de equi-
dade : — sublinhando a tal respeito, e em primeiro lugar, que
um tal favor «nio deve ser considerado como um sinal de
desconfianca na legalidade e como sintoma de acomodaticia
tendéncia para desvalorizar, em vantagem das solucées tran-
sactivas, a luta pelo direito» (**); e pondo em relevo, em

Ibidem.

Cf. Relazione cit., ibidem.
Ibidem.

Ibidem, 19.
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segundo lugar, o fim transcendente da justiga persuasiva que
a conciliacido se propde alcangar, acentuando que «em muitos
casos pode bastar in limite litis a sabia e autorizada palavra
do juiz para fazer compreender as partes que sem recorrerem
a luta judiciaria elas tém no acordo amigavel o instrumento
(adequado) para eliminar com satisfacio reciproca o seu
litigio» (°"),

Por ultimo, nos varios paragrafos com que fecha o n.” 8
do Relatdrio em analise, GRANDI, recapitulando em parte algu-
mas das ideias ja antes expendidas (as que acabamos quase
integralmente de transciever), completa a sua brilhante e
sugestiva exposicio sobre o tema em andlise focando explicita
e limpidamente os seguintes pontos:

— Em primeiro lugar, o fundamento ldgico-racional do
citado artigo 114" e a razio de ser (pratica e dogmatica) da
assimilacdo do instituto da conciliacio a jurisdicio de equi-
dade: — o poder de disposicio da vontade privada, em
conjugacdao com o argumento a fortiori extraido da legitimi-
dade e admissibilidade da arbitragem voluntaria (**); subli-
nhando, uma vez mais, a tal propoésito, que essa assimilagao

se da em especial com a «arbitragem de equidade» (de que

encontra, alids, um precedente historico-legislativo e juris-
prudencial no arbitro conciliador das causas comerciais do
art. 402.° (**) do velho Cddigo de Processo italiano de 1865).

—

(™) Ibidem.

(**) [Ibhidem.

(**) Preceito esse do seguinte teor: «Quando se trate de examinar
contas, escrituras e registos, procede-se 4 nomeacio de um ou trés arbi-
tros conciliadores, com o encargo de ouvirem as partes e de as concilia-
rem se isso for possivel; na falta de concihacao, de darem o seu parecer.

«0s arbitros conciliadores sdo nomeados oficiosamente pelo tri-

bunal, se as partes nao estio de acordo sobre a escolha dos mesmoss.
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— E poe também, uma vez mais, em evidéncia os dois fac-
tores primordiais que na pratica legitimam o recurso a conci-
liacdo ou a arbitragem de equidade : — a grande complexidade,
obscuridade ou exiguidade econémica de numerosas relacoes
da vida real, que tornam incertas, ou material e economica-
mente improficuas, as decisoes judiciais.

— E acentua, finalmente, a natureza marcadamente juris-
dicional e substancial da actividde conciliatéria oficial (con-
fiada aos juizes estaduais), afirmando explicitamente, numa
sintese lapidar e altamente significativa ji acima referida:
— que «tudo isto nao significa na verdade abdicacado do Estado
a sua fundamental funcdao do dicere jus a quem lho solicita;
significa tao-sé eliminagdo da estéril litigiosidade e adequa-
cao do processo as reais exigéncias de toda a controvérsia
concreta» (°'7).

44. Mas antes de encerrarmos este NUMEero e as nNOssas
breves consideracdes acerca da marcante posicio de GRANDI

no importante debate relativo a alguns dos aspectos ja aflo-

rados, importa atentar uma vez mais nas suas proprias e
impressivas palavras, especialmente no tocante a mais alguns
relevantes detalhes assinalados por este eminente autor quanto
a determinagdo do fundamento e amplitude da actividade con-
ciliatéria do juiz.

Assim, relativamente a razdo de ser dos preceitos em
exame, e em particular do citado artigo 114.° do Cédigo de
Processo italiano, GranDI diz encontra-la na «faculdade de as
partes disporem dos seus préprios direitos, quando estes nao

(*") Estas as sugestivas e frisantes palavras com que GRANDI
fecha o citado n.” 8 da notavel «exposicio de motivos» (cit. Relazione
alla Maesta del Re Imperatore) em apreco.

(339]




132 0 Instituto

envolvam interesses de ordem publica» (**); —e¢ quanto ao
ambito especifico de aplicagao da fun¢do conciliatéria como

arbitragem ou jurisdi¢do de equidade, o mesmo autor alude,

por sua vez, a que «na pratica sdo frequentissimos os casos
em que as relagoes juridicas a decidir pelos tribunais se
apresentam de tal maneira complicadas e miudas (bastando
pensar especialmente nos litigios sobre problemas de conta-
bilidade nao regularmente organizada, ou nos calculos por
vezes extremamente dificeis a que dio lugar certas liquidacoes
de perdas e danos), que o procurar com base em elementos
de facto tao fragmentarios e tao discutiveis uma solucao secun-
dum jus, exigiria uma longa e nem sempre frutuosa actividade
instrutdria, talvez mais dispendiosa que o proéprio valor da
controvérsia» (°7).

De tal sorte que «nestes casos — observa GRANDI — as
proprias partes reclamam» de um modo geral «uma solugao
de bono et aequo» (*); esclarecendo ainda que «era sobretudo
para a decisdo destes mesmos casos que, sob o império do
velho Cadigo, os litigantes recorriam com frequéncia (escasso
sendo o campo de accao do arbitro conciliador previsto no
ja citado art. 402.° desse mesmo Codigo) as arbitragens de
equidade por compositores amigaveis» (**').

Ora, ¢ precisamente em relagdo a situagoes desta natu-
reza que GRANDI, como ja se referiu (*?), declara ter conside-
rado «que se se deve manter as partes, quando litigam sobre
direitos disponiveis, a faculdade de exigirem uma solugao

Vid Relazione cit., 19 e supra, 336-338 passim.
Ihidem.
Thidem.
Ibidem.

Vid. supra, 336-339 passim.
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equitativa a arbitros privados de sua escolha, a fortiori deve
reconhecer-se-lhes o poder de se dirigirem com igual confianca
ao juiz do Estado e de se remeterem ao seu sibio senti-
mento de equidade, educado pelo exercicio do seu minis-
tério» (*%).

45. Cremos que, em face das amplas transcrigoes e para-
frases que se deixam releridas a volta deste importantissimo
documento doutrinal e legislativo que é a Relazione Grandi,
ja poderiamos afoitamente concluir, como comegou por se
anunciar no inicio deste numero, que ele encerra a demons-
tracao insofismavel de a legislacao processual italiana ora
vigente ter consagrado uma orientacdao de pendor nitidamente
jurisdicionalistico da conciliacdo judicial no decurso da causa,
em relagao a qual, consequentemente, o juiz (como concilia-
dor), tem o dever de orientar as partes, formulando constru-
tivamente propostas concretas de solugao amigavel, inspi-

radas nos principios da justica e da equidade, e de procurar

persuadi-las a aceitarem voluntariamente essas propostas,
renunciando ao prosseguimento da luta judiciaria.

E neste sentido das numerosas e sugestivas férmulas e
sinteses utilizadas por GRANDI para expressar esse seu pensa-
mento (ja acima quase integralmente reproduzidas) (**'), per-
mitimo-nos destacar e chamar uma vez mais a atengao para
as seguintes:

Em primeiro lugar, para aquela passagem em que
GRrANDI refere que o favor do novo Cdédigo pela conciliacao ou
pela decisao de equidade nao constitui «sinal de descon-

(**) Relazione cit., 19.
(™) Vid. supra, 330-333; 334-337 ¢ 339 ss,
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fianca (°*) na legalidade, nem sintoma de tendéncia acomo-
daticia para desvalorizar em beneficio das solucdes transacti-
vas a luta pelo direito» : — em perfeita correspondéncia, alias,
com a sintese final ha pouco reproduzida, de que na conci-
liagao o Estado ndo abdica «da sua funcido fundamental do
dicere jus» (°®),

Em segundo lugar, para aquela outra em que, na sequéncia
da mesma linha de pensamento, afirma que em muitos casos
«pode bastar in limite litis a siabia e autorizada palavra do
juiz para fazer compreender as partes que elas sem recorrerem
a luta judiciaria tém no acordo amigavel o instrumento (ade-
quado) para eliminar com satisfagdo reciproca o seu liti-
gio» (*') —em conjugacio com a parte final do penaltimo
periodo do n.” 8 em analise, na qual, referindo-se em especial
a arbitragem de equidade do juiz da causa (prevista no citado
art. 114.° e expressis verbis assimilada a4 concilia¢do), diz que
ela revela que se deve reconhecer as partes o poder de se diri-
girem nao so a arbitros privados da sua escolha, mas «com
a mesma confianga ao juiz do Estado», remetendo-se «ao seu
sabio sentimento de equidade, educado pelo exercicio do seu
ministério» (ou seja, a fungao de julgador) (*®).

E frise-se, uma vez mais ainda, que nio s6 o juiz tem de
indicar as partes a solugao de egquidade que o seu «sibio» e
autorizado «sentimento» de julgador lhe inculcar, mas tem, a
par disso, que tentar persuadi-las a aceitarem essa solucio
como a mais justa e conveniente para ambas: —¢é o que fun-

(**) Relazione cit., ibidem, e supra, 32-34; 41-42; 47-58 e 59-70, passim,
lexto e notas.

() Ibidem.

(‘") Vid. ibidem, e supra, 338,

(™) Ibidem.
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damentalmente se traduz no cldssico e transcendente conceito
de «justica persuasiva» ja por nos varias vezes aludido na
Parte I deste estudo ("), e expresso na ja referida férmula
utilizada por Granpi, segundo a qual a conciliacdo tem de
eliminar os litigios com «satisfagdo reciproca» dos litigan-
tes (V)

Mas ha duas outras e ndo menos impressivas férmulas
também utilizadas por este eminente autor que, embora sinte-
tizando uma face importante do seu pensamento, (e, sobre-
tudo, da mencionada ideia de justica persuasiva), surgem,
todavia, um tanto desgarradas no conjunto das demais consi-
deracoes; e que estdo, a primeira vista, tdo profundamente
distanciadas da referida ideia de «satisfacdo reciproca» dos
litigantes, que nao parece nada facil apreender-lhes o seu, sem
divida, muito relevante e transcendente alcance, dentro de
uma visdo jurisdicionalistica da conciliagio moderna: — tra-
ta-se da dupla alusdo a «eliminagao da estéril litigiosidade» (P2}

e & «adequagdo do processo as exigéncias reais de cada con-

trovérsia concreta», com que, como ja acentuamos (),
GranpI fecha o n.° 8 da Relazione em analise.

Ora, de todo o teor verbal e do préprio esquema légico
das ideias expressas nesta brilhante «exposigdo de motivos»
parece ressaltar que a dupla referéncia que nela se faz a «eli-
minacdo da estéril litigiosidade» e a «adequagado do processo
s exigéncias reais» das controvérsias (em consonancia com
a ideia basilar de que na concilia¢ao o Estado ndo abdica da

(¥*y Cf. supra, 59; 63 s. nota 50; 66 nota 38; 72 ss.; 75 ss.; 129 ss.;
138 ss.: 154 s.: 162 e nota 203; 163 e nota 203; 163; 192-197; 202; 204 e
nota 256: 206-211; 216 e nota 276; e 237.

(**) Relazione cit., 19.

(%) Ibidem.

(*2) Cf. supra, 339 e nota 517.
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sua fun¢do primacial de declarar o direito), teve em vista
sublinhar as duas ja assinaladas ordens de hipéteses em que
GRANDI preconiza o uso da conciliagio ou da solugio de equi-
dade : — aquelas situagoes que pela sua extrema complexidade
e minucia (sobretudo em matéria de facto) e pela sua exigui-
dade econdmica, exigiriam uma exaustiva (e porventura infe-
cunda) actividade instrutéria, em principio mais onerosa e
dispendiosa do que o préprio valor da causa.

Portanto, a «litigiosidade» (no sentido de exercicio ou
actuacao pratica da actividade jurisdicional ordinaria ou con-
tenciosa dos tribunais) seria sem duvida, neste caso, verda-
deiramente «estéril»; — e ent contrapartida a solucgio concilia-
toria ou arbitral de equidade, que, pela sua indole particular,
rodeava a dificuldade (impedindo aquele estranho e indese-
jével resultado), seria sem davida a mais adequada i situacao
hipotizada: — pois nem se correria o risco (no plano da
reintegracdo e tutela dos interesses substanciais em litigio),
duma solugdo porventura abertamente contraria ao direito,
nem se cairia tao-pouco na chocante inconsequéncia de a
decisdo judicial, na hipoiese de ser justa e razoavel resultar

totalmente inoperante (estéril), por o custo do processo

absorver inteiramente (ou até exceder) o valor do proprio
objecto litigioso.

Ver-se-a, porém, no numero subsequente deste Capitulo,
que o alcance destas impressivas férmulas ¢, em sintese,
ainda mais amplo e transcendente do que as consideracdes
feitas deixam & primeira vista transparecer: — sobretudo, na
medida em que revelam e denunciam todo o conjunto das
ponderosas razbes que podem levar a este pouco desejavel
e pouco lisonjeiro resultado, de se péor em movimento a com-
plicada e dispendiosa maquina judicidria, sem uma razio
séria para suportar todos os seus sabidos inconvenientes:
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— e correndo até, para além disso, o grave risco de esse

custoso mecanismo vir a funcionar em pura perda (**).
Note-se, de resto, a fortissima probabilidade de GRANDI

se ter inspirado directamente neste ponto no pensamento de

(*) Trata-se, com efeito, de uma linha de orientacao em grande
parte semelhante 2 uma ideia que também ja aflorara no supracitado
estudo de Repentr, intitulado Sul nuovo progetto del Codice di Proce-
dura Civile (Pavia 1935), 6 e 7, cit., supra, 32 nota 15, a qual se traduz na
importante ¢ vincada directiva tracada por este eminente processualista
no sentido de «desobstruir o campo (do processo) dos viaos litigioss,
eliminando os processos «promovidos ou sustentados sem base séria
ou contra a boa [és; e que ganha também particular precisao e relevo
nos vibrantes comentarios de CALAMANDREI ¢ de SoLMI aos institutos
em analise, como dentro em pouco passaremos a demonstrar (infra,
n."* 46 ss.).

E também oportunamente se procurou demonstrar (supra, 11
nota 5; 13 nota 6; 54 nota 39; 217 ss.; 220 ss.; 264 nota 350 e 270), que
uma directiva semelhante se manifestou no moderno direito pro-
cessual alemao; e com tal vigor que levou a criacdo da ja mencio-
nada tentativa obrigatoria de conciliacdo nos processos perante o juiz
singular (Amtsgericht). — E 0 que quanto a nos claramente resulta
do comentdrio a Nova Lei alemd sobre o processo civil de 27 de
Outubro de 1933, que se 1& na Riv. Dir. Proc. Civ., 1925, 1, 272 ss., da
autoria do conhecido e eminente jurista EricH VoLKMAR, segundo o
qual a referida tentativa conciliatoria «deveria servir para separar as
lides que podiam ser definidas com um acordo amigavel melhor do que
através da contestacio judicial, dos casos de verdadeiro e préprio
litigior; — acrescentando (e pondo assim também em evidéncia um dos
pendores mais importantes e originais do processo conciliatorio aleméo
entdo vigente) que nos casos em que a tentativa de conciliacdo amigdvel
nao resultasse, o processo em analise serviria entido para preparar
o debate, de tal sorte que, na audiéncia de discussio contenciosa que
se havia de seguir, todo o material instrutdrio necessério para a decisdo
pudesse estar recolhido (cf. supra, 217 e 220-222, as nossas consideracoes
acerca do instituto em referéncia consagrado e disciplinado nos §§ 495
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alguns dos famosos processualistas italianos acima referidos,

nomeadamente de CARNELUTTI, CALAMANDREI e sobretudo de
REDENTI (*¥) — 0s quais dentro em pouco passaremos a ana-
lisar. — Dado ser de todos bem sabido, por explicita confissao

e ss. da Z. P. O. alema de 1877, segundo a referida e importante Reforma
de 27 de Qutubro de 1933),

E um fundo de ideias algo semelhantes aparece também expresso
por Wyness MiLLAr, em relagdo ao moderno direito processual civil
americano, ou mais rigorosamente, ao ja referido e notéavel insti-
tuto do Pré-Trial Procedure (vid. o ja cit. escrito Le Regole federali
del 1938 sul processo civile, na Riv. Dir. Proc. Civ., 1940, 1, 4] ss. e 16
e supra, 95).— Ideias essas que cremos estarem também aludidas em
SENTIS MELENDO (reportando-se ao processualista americano Mac MAHON
e a FREDERIC SONDERN, JR.) no seu ja também citado estudo sobre a
moderna Lev argentina N.° 14237, publicada na Rev. Der. Proc,
(Madrid 1956, 196, nota 50): mas que estio, sem duvida, ainda mais niti-
damente formuladas e concretizadas em COUTURE, na sua também )a
citada e nolavel Exposicao de motives do Projecto uruguaio de 1945,
na qual (a p. 127) este eminente e malogrado autor latino-americano
oferece uma visio marcadamente jurisdicionalistica da conciliagio judi-
cial posterior nesse Projecto consagrada (art. 84), apontando como
fonte directa deste preceilo as Federal Rules hoje vigentes nos Estados
Unidos da Ameérica do Norte.— Cf. também supra, 95 e nota 97,

Recorde-se também neste mesmo sentido, entre os autores ja cita-
dos (supra, 223 nota 287 e 225 nota 294), BOURBEAU (0. ¢., 12 55.) e 0 nosso
magistrado e deputado liberal PEIxoto QUEIRGS (Didrios das Cortes )a
citados, v, 123 ss.).

(**) Pois que o estudo deste eminente autor citado na nolta ante-
cedente ¢ anterior (1933) ac Codigo de 1940; sendo, como acentuimos,
flagrante a semelhan¢a de ideias nele expressas com as traduzidas por
GRANDI na vibrante formula «estéril litigiosidade» da Relazione em
referéncia.

Ha, é certo, também algumas semelhangas desta formula com
algumas das ideias expressas por CARNELUTTI no Sistema (1, 177), obra
também anterior (1936) a elaboragao do Codigo de 1940; — mas, sem
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do préprio Granxpi, que, por um lado, o pondunoroso e emi-

nente Ministro teve a louvavel preocupacgéo de aproveitar na
elaboragcdao da nova lei processual todo o extenso, importante
e laborioso esforco construtivo realizado pela ciéncia, pela
magistratura ¢ pela administragao italiana, em prol do aper-
feicoamento da legislacio processual durante mais de duas
décadas (**) : — de tal sorte que, como expressivamente acen-
tuou no seu famoso Discurso ao Senado de 10 de Maio de 1940,
0 novo Cédigo constitui o «produto e a conclusao ideal do
trabalho realizado pelos homens de governo e de ciéncia» que
o haviam precedido (*); e que, por ouiro lado, os trés supra-
citados e eminentes autores, juntamente com CONFORTI, cons-
tituiram como ja sublinhamos (*') a restrita, laboriosa e
categorizada Comissiio legislativa que durante varios meses
trabalhou afincadamente, sob a presidéncia efectiva do proprio
Ministro (**), na elaboracio do Projecto definitivo do Governo,
do qual saiu (apds nova revisdo por uma muito mais ampla
Comissiao Governamental de que, alids, trés dos quatro refe-
ridos juristas continuaram a fazer parte) (*”), o Cédigo de 1940.

davida que, como oportunamente se verd (infra, na sequéncia do pre-
sente Capitulo) tal semelbanca é aqui bastante mais esbatida.

CaLaMmMANDREL fere também a mesma nota nas suas [Istituzioni (cit.,
vol. 1) como melhor veremos infra, n.” 46 e ss.; — trata-se, porém,
como ja frisamos, de uma obra posterior (1941) & promulgacido do
mencionado Codigo de Processo de 1940,

(**) Pois que a primeira tentativa para reformar o processo ins-
pirada nas modernas ideias que haviam de conduzir ao Codigo de 1940,
remonta, pelo menos, ao Projecto elaborado pelo Ministro ORLANDO
em 1909,

(**) Discurso cit., Xxv.

(*") Vid. supra, 327 e 347.

(*) Cf. Discurso cit., Xxv.

(**) [Ibidem, XxvI nota 1 e supra, 327 e 347.
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Eis, agora, para por um fecho neste ntimero, os muitos

significativos termos em que GRANDI se referiu precisamente

a valiosa colaboragio dos indicados e eminentes juristas:

«Para dar a melhor actuacao a tais directivas — observa
GRANDI (**) — chamei a colaborar directamente comigo trés
insignes cientistas do Direito Processual, cuja fama supera
merecidamente os confins do nosso pais, o Prof. REDENTI
da Universidade de Bolonha, autor do Projecto de 1934,
o Prof, CArRNELUTTI da Universidade de Mildo, autor do Pro-
jecto de 1926, o Prof. CALAMANDREI da Universidade de Flo-
renga, o qual tinha feito de um modo particular um profundo
exame de cientista ¢ de advogado sobre o precedente pro-
jecto (**), e além destes um alto e valoroso magistrado do
Supremo Tribunal de Cassacédo, o Doutor LEoPoLDO CONFORTI. »
«Pretendi que o novo Cédigo — conclui GRrANDI, sublinhando
a sua louvavel linha de orientacio ha pouco aludida — fosse
assim a conclusao ideal do trabalho realizado pelos homens
de Governo e de ciéncia que me precederam» (5%).

46, Mas passemos agora, na sequéncia do plano de expo-

si¢ao acima delineado (**), a analise do pensamento assumido

(*) Em relagdo as por ele designadas «novas directivas» definidas
nas paginas antecedentes do seu Relatorio, e entre as quais precisamente
figuravam: — «estabelecer que as partes pudessem pedir ao juiz que
s¢ pronunciasse como compositor amigavel e decidisse segundo a equi-
dade», e «tornar enfim mais eficaz e solene a tentativa de conciliacios).
— Cf. Discurso cit., XXII ss,

(*) Cremos que Graxpl alude neste ponto, em especial, ao ja
citado Parecer da Faculdade de Direito de Floren¢ca sobre o Progetto
Preliminare Solmi de que CALAMANDREI foi, como jia aludimos, relator
(vid. infra, 349 e nota 545).

(*®) Discurso cit., Xxv.

(**) Vid. supra, 257-259; 277-281 e 324.328,
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por este segundo e eminente autor em face do problema que
neste ensaio, designadamente nesta Parte 1I, nos propusemos
abordar.

A analise da posicao de CALAMANDREI perante o presente
debate, ¢ sobretudo a demonstracao do inegavel pendor juris-
dicionalistico da sua interpretacdo do artigo 185.” do Cddigo
de Processo italiano de 1940, manifestado em certos passos
altamente impressivos das suas aludidas [Istituzioni (que
seguem muito de perto, chegando mesmo a transcrigao quase

literal de algumas das passagens fundamentais do Relatdrio

de GranDI que acabamos de sublinhar), reveste neste momento,
como ja frisamos, para a nossa investigagdo o maior interesse
e oportunidade. — Nio s6 pelas razoes ja acima enunciadas (**)
e pelo abalizado reforgo que traz a nossa propria interpretagao
do pensamento de Graxpi que deixamos esbocada, mas ainda
pelas relativas infixidez e flutuagdo de critérios que aquele
eminente autor também revela, através de toda a sua obra,
em relaciao ao tema em andlise : — traduzidas na marcada ten-
déncia contratualista que, como ja vimos e melhor veremos
de seguida, manifestou na sua conhecida e ampla critica ao
Projecto Preliminar Solmi (e que chega também a aflorar,
embora ténuemente, em certos passos das mesmas [stitu-
zioni), com base em razoes e argumentos que, se logica e
tecnicamente concludentes, teriam em boa parte cabimento
em relagcio ao referido Cdédigo de 1940.

Merece, pois, atencdo muito particular a analise do pensa-
mento deste eminente autor no presente ensaio.

Assim, e quanto ao referido pendor contratualista, CaLa-

—ar—y

(**) Ou seja, o importante papel que desempenhou na elaboragao
do referido Codigo de Processo de 1940, (Vid. supra, 345 ss.; e em espe-
cial 347-348 e nota 541).
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MANDREI sustentou no «Parecer da Faculdade de Jurisprudéncia
de Florenga» sobre o supramencionado Projecto Solmi, de
que foi relator (**) (a propésito da muito delicada e debatida
questdo relativa a consagracao legislativa do dever de verdade
e da consequente proibicio e repressio da mentira processual,
também preconizadas naquele mencionado projecto pelo refe-
rido e douto entdo Ministro da Justica italiano, ARRIGO
SoLm1), CALAMANDREI sustentou — diziamos —, por um lado,
que enquanto se mantivesse em vigor, consagrado nos artigos
do Cédigo Civil, o principio dispositivo, a norma que consa-
grasse a obrigacdo de dizer a verdade nao podia significar
para as partes em causa outra coisa que nao fosse um apelo,
de valor sobretudo moral, ao genérico dever de boa fé pro-
cessual, sem que por isso viesse a ser alterado o «delicadis-

simo e engenhoso mecanismo» (**) do principio dispositivo,

«baseado, como ¢ sabido, no jogo combinado de duas forcas
contrapostas, cada uma das quais tende a iluminar somente
aquela parte da verdade que lhe interessa»; e que provoca
assim no processo «uma inconsciente mas efectiva colaboracio
ou conjugacido de esforgos» através da qual «o juiz chega a ter
diante de si a verdade toda inteira» (*"). E igualmente sus-
tentou, por outro lado, que o inequivoco ¢ acentuado favor

(**) O titulo original deste parecer € o seguinte: Parere della
Facoltd di Giurisprudenza a 8. E, Ministro della giustizia sul Progetio
Preliminare del Codice di Procedura Civile (Relazione del Prof. Pietro
Calamandrei) — ed. Poligrafica Universitaria del dott. Carlo Cya
— Firenze 1937.

(**) Como impressivamente refere a p. 102 do seu cit, e notavel
Parecer.

(*) Vid. ibidem, e supra, 133-154 ¢ nota 194; e vid. igualmente uma
alusdo & mesma fundamentacio légica do principio dispositivo na nossa
cit. Atendibilidade, 142 ss.
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com que o Projecto em analise considerava e promovia a con-
ciliacio (nos j4 mencionados e concludentes preceitos dos
artigos 161.° ¢ 182.°) (**), «demonstra que o novo processo nao
quer ser de tipo rigidamente inquisitério: pois que num sis-
tema processual em que sdo ndo apenas admitidas, mas
favorecidas as transaccbes, a obrigagio de dizer a verdade
em juizo deve ser necessariamente entendida cum grano
salis» (*¥).

E quanto 2 individuagio das premissas légicas do prin-
cipio dispositivo, em que manifestamente atlora a natureza
negocial da transac¢do, CALAMANDREI refere ainda, reportan-
do-se directamente e reproduzindo até na integra uma afir-
macio do préprio Ministro Sormr relativa ao seu ja referido
e notavel (*°) Progetto Preliminare de 1937 (*'), que «0 novo
processo reconhece as faculdades dispositivas dos particulares

enquanto se atém ao contetdo e aos limites do pedido e por-

tanto da decisdo; e chega a propria definicao da lide com
meios que sdmente o interesse ou a confianga pessoal das
partes podem sugerir (a transacgdo e o juramento deci-
sorio)» (7).

Mas também numa das duas partes fundamentais em que
nas Istituzioni aborda directamente a questdo da natureza da
conciliacdo consagrada no mencionado Cédigo italiano de 1940,

(*) Vid. supra, 14 nota 6, 37 nota 19, 217 e 219 s. e nota 281.

(**) CALAMANDREI, 0. c., 103.

(*™) Vid. supra, 14 nota 6, 37 nota 19, 217 e 219.

(*'} Constante do escrito elaborado pelo autor do aludido Pro-
jecto, o entdo Ministro da Justica ARRIGO SoLMI, sob o titulo La fradi-
zione nazionale nel nuove processo civile, inserto na publicagdo daquele
mesmo autor intitulada La Riforma del Codice di Procedura Civile
( Discorsi, conferenze e interviste), Roma, Foro Italiano, 1937, 51 ss.

(*) CaLamanDRrEl, ibidem, 102,
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O autor ora em apreco parece querer igualmente acentuar a
mesma referida ideia dispositiva e contratualista, ao definir
a posicao do juiz perante este instituto como a de um autén-
tico mediador que, como tal, «apenas serve de intermediario
entre as partes para tentar aproximar as suas vontades até

as fazer coincidir no contrato» (**); — chegando mesmo ao

ponto de afirmar, explicita e peremptoriamente, com mani-
festa acentuacdo (pelo menos no teor e alcance corrente das
férmulas utilizadas) da mencionada ideia contratualista, que
a «Interposicao do conciliador nao altera a natureza consen-
sual da composicao que as partes voluntariamente concluem,
mas visa apenas facilitd-la e estimuld-la» ().

Todavia, e em contrapartida, CALAMANDRET faz depois na
obra em analise toda uma larga série de consideracdes e
dedugdes de natureza essencialmente logica e técnico-dogma-
tica, das quais se nos afigura resultar claramente que este emi-
nente processualista pretendia perfithar em relacao a vigente
legislagdo processual italiana a tese jurisdicionalistica da
conciliagdo judicial moderna, em termos muito préximos,
(sendo at¢ mesmo em larga medida perfeitamente coinciden-
tes) (*°) com os constantes do ja examinado Relatério Grandi :
— pois que essas consideragoes e dedugdes no seu conjunto
nao comportam razoavelmente, como adiante se procurara
demonstrar, outra interpretacio que niao seja de indole mar-
cadamente jurisdicionalistica; — enquanto que as considera-
¢oes ¢ argumentos aparentemente contrarios que acabam de

referir-se, a despeito da sua por vezes forte impressividade,

(*) Idem, ibidem, 86,
(*') Ibidem {(cumprindo observar que os sublinhados sdo nossos).
(™) Vid. supra, 19 nota 12, 63 nota 50, 327 nota 482, 333, 334-148:

e infra, no desenvolvimento dos nimeros seguintes, até p. 389,
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sao todavia susceptiveis de um entendimento que nio destoa
grandemente daquela referida interpretacio.

Mas vejamos um pouco mais detidamente o real signifi-

cado deste quadro aparentemente contraditério do pensamento
do eminente autor agora em foco, que em breves sinteses se
deixa delineado.

Assim, cumpre antes de mais comegar por se acentuar que
CALAMANDREI aborda nas aludidas Istituzioni o problema da
natureza juridica da conciliagio judicial em trés partes funda-
mentais dessa sua importante obra: — nos §§ 24 e 25, intitu-
lados, respectivamente — La conciliazione — e — Potere crea-
tivo del giudice — em que ventila directamente esta melindrosa
e importante questao; — e no § 23, dedicado a jurisdicao volun-
tdaria (de que esse mesmo paragrafo recebe o titulo), no qual
produz também varias ordens de consideracoes pertinentes e
algo relevantes para o claro entendimento do mesmo problema:
—dado que um dos tracos fundamentais da orientacio de
CaLaMANDREI revelados nesta sua obra reside precisamente
em considerar a conciliagio como «um caso de jurisdicdo
voluntaria», que tributa de «particularmente interessante por-
que estreitamente correlacionado com o exercicio da verda-
deira jurisdicdo» (**). — Repare-se que sao estas até as bem
explicitas e significativas expressdes com que abre o refe-
rido § 24 das Istituzioni em anélise (*7), dedicado directa-
mente, como acaba de referir-se (e se deduz do seu préprio
titulo) (**), a analise e definicio do conceito e natureza do
instituto da conciliacao.

=

(**) Cf., Istituzioni cit., 85.

(*') Ibidem.

(**) Sublinhe-se uma vez mais que, como se aludiu no texto
(supra, pag. antecedente), o cit. § 24 ¢ intitulado La conciliazione.

10 — O Instituto 133.° [353]
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Todavia, a despeito de ja aqui abordar e por em evidéncia
a nota particular da estreita coordenacgdo entre este instituto
(da conciliacio) e o exercicio da verdadeira e delicadissima
fungao jurisdicional do Estado, nas passagens imediatamente
seguintes — nas quais CALAMANDREI pretende precisamente
definir a natureza e finalidade da conciliacao em geral, recon-
duzindo-a ao conceito de jurisdi¢io voluntaria — fi-lo em
termos de tal maneira ambiguos, senao mesmo fortemente
dissonantes da linha geral de pensamento da apontada pers-
pectiva jurisdicionalistica, (aludindo, por um lado, a fungao
de media¢ao que o conciliador deve desempenhar, por outro,
ao requisito objectivo do poder de disposicao negocial das

partes e, finalmente, a alinidade ou conexdo logico-conceitual

e sistematica existente entre conciliacao, renmiincia e transac-
¢do), que mais parece preconizar, pelo menos a primeira
vista, a nitida e completa consagracio da tese contratua-
lista e monista tradicional do direito romano e do direito
comum ().

Eis, fielmente reproduzidas, algumas das impressivas
sinteses em que CALAMANDREI parece traduzir inequivocamente
esta orientagao.

Assim e em primeiro lugar, depois de ter aludido ao apon-
tado requisito da disponibilidade do objecto (procurando
fundamentalmente sublinhar o caracter negocial da concilia-
¢do), o eminente autor refere explicitamente que neste caso
os «particulares interessados podiam sempre, sem necessidade
da obra mediadora do conciliador, compor por si a sua con-
trovérsia por via negocial, ou mediante remincia de uma

(**)} Vid. a este propdsito o ja varias vezes citado escrito de
KRETSCHMAR, Zur Prozessvergleichsiehre, in Therings Tharbiicher, 218,
vol. 33 de 1920 e supra, 39 ss.
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parte a sua pretensao, ou mediante aquele contrato, chamado
transacgdo, com que as partes, dando, prometendo ou retendo
cada uma alguma coisa, péem fim a uma lide ja comegada ou
previnem uma lide que pode surgir» (art. 1764, do Codigo
Civil italiano de 1865): — completando também muito expli-
citamente o seu raciocinio com a ja aludida afirmacio de
que «a interposicido do conciliador nao altera a natureza con-
sensual da composicio que as partes voluntariamente con-
cluem», apenas visando facilitd-la e estimuld-la (°*).

Num segundo momento, ¢ dentro da mesma linha funda-
mental de pensamento, CALAMANDRET assevera, que «o Estado,
entendendo que prevenir e diminuir as lides possa ser uma
rantagem publica, julgou oportuno favorecer a conclusio de
semelhantes composicoes, confiando a ¢érgaos publicos a fun-
¢ao de se interporem entre os litigantes para os induzirem a
acordo», ¢ assumindo assim como ha pouco se referiu, «uma
posicio muito semelhante a do mediador, que faz de inter-
medidrio entre as partes para tentar aproximar as suas vonta-
des até as fazer coincidir no contrato» ('),

Num terceiro momento, € procurando dar ja uma quali-
ficacdo dogmatica ao instituto da conciliacdo no quadro geral
dos fins e das actividades fundamentais do Estado, afirma
que «esta funcdo de conciliacdo publica das controvérsias
entre particulares, que é tipicamente um caso de administragao
publica do direito privado, poderia ser confiada a 6rgaos nao
judicidarios, e teria, entdo, natureza administrativa nao so
substancialmente mas ainda organicamente (como acontece
nas controvérsias de trabalho, em relacdao as quais a tentativa
de conciliacdo, antes que pelo juiz, deve ser feita pelas com-

(**) CALAMANDREL 0. ¢., 86 e supra, 352.
(*') Ibidem e supra, 351.
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petentes associacdes sindicais de categoria: — artigo 430.° do

Cdédigo de Processo Civil italiano; cf. Carta do trabalho, x)» (*?).

Finalmente, aludindo a distribuicao da funcao concilia-
toria pelos diversos drgios judiciarios italianos operada pelo
mencionado e entido novo Cdédigo de 1940, ¢ em especial a
importante inovagao da extensao da tentativa obrigatéria e
oliciosa da conciliagio no decurso da causa aos proéprios tri-
bunais (colegiais) ordinarios (**), salienta que, nesta hipotese,

(**) Ibidem.

(*') Recorde-se, como ja mais de uma vez se salientou no decurso
deste ensaio (cf. supra, 269 nota 354 e 274 nota 362), que esta extensdo
da tentativa oliciosa de conciliacdo no decurso da causa, dos pretores
(e, segundo alguns, dos préprios conciliadores, pelo menos a partir do
Decreto de 16 de Julho de 1892, art. 9.°) aos tribunais (colegiais)
—a qual ja fora, alids, proposta, como também ja salientimos, pelo
Senador CasteLLI durante a elaboragao do Cédigo de Processo italiano

1865; e que ganhou também a valiosa adesio, entre outros autores,
de CHIOVENDA, que a consignou no art. 63.° do seu célebre Projecto
de 1919 —sd veio a triunfar definitivamente em Italia 75 anos mais
tarde, com a consagracdo no Codigo de Processo Civil de 1940 dos pre-
ceitos dos ja citados arts. 183.° e 185."

Deduz-se implicitamente do texto, e do qus acaba de referir-se, que
a aludida extensio se operou seguramente a partir do artigo 417.° do
Codigo de 1985 (relativo aos pretores),e abrangeu, portanto, apenas os tri-
bunais colegiais.—Veremos, porém, a seu tempo, que quanto a este ponto
se suscitaram davidas entre os comentadores do citado Codigo de 1865;
— sustentando alguns autores, como MATTIROLO, CHIOVENDA e oulros que
o regime do art. 417." daquele Cédigo se aplicava também directamente
aos conciliadores, por forca do art. 464" daquele mesmo diploma
legislativo; — inclinando-se, porém, outros a pensar (como MORTARA
e MoLLA) que no ambito do citado Codigo de 1865 a conciliacao judicial
oficiosa estava apenas consagrada em relagiio aos pretores (cit. art. 417);

e tanto que o legislador processual italiano sentiu a premente neces-
sidade de resolver explicitamente a davida, promulgando o supracitado

e conhecido Decreto de 16 de Julho de 1892, em cujo art. 9.° se pres-
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«0 juiz, no decurso dum processo em que desenvolve fungio
jurisdicional, assume incidentalmente a fungdo ndo jurisdi-
cional de pacificador, para continuar depois, se a conciliagao
nao resulta, a sua funcao de juiz» ().

Ora, ndo pode negar-se que, em varias das afirmagdes que
acabam de reproduzir-se, CALAMANDREI se serve de expressoes
e de formulacbes tio proximas das comummente utilizadas
pelos partidarios da orientacdo contratualista, que parece
a primeira vista muito dificil, sendo mesmo inteiramente
improvavel, que tivesse querido atribuir-lhes um sentido em
parte profundamente diverso, (porventura até diametralmente
contrario), do que assumem naquela referida e tradicional
corrente doutrinal e histdrico-positiva de orientagio. — Repa-
re-se, em particular, nos dois pontos em que alude & posigao
do conciliador como a de um simples mediador privado:
— a aludida afirmacio de que «a interposi¢do do conciliador
nao altera a natureza consensual da composi¢ao que as partes
voluntariamente concluem mas facilita-a e estimula-a» (*°);
e aquela outra ja varias vezes sublinhada assercdao segundo

crevia ou preceituava que o conciliador «deveria em todos os processos
e antes e acima de tudo procurar a conciliacio das partes, devendo
fazer expressa mencio dessa sua actividade nas actas da audiéncian.
— Preceito que foi uninimemente interpretado, como consagrando a
conciliagdo judicial oficiosa (tanto preliminar como no decurso da
causa) em relacio a todos os processos do proprio conciliador, incluindo
os da sua prépria competéncia contenciosa.

Para mais completo esclarecimento desta importante guestans, no
sentido de marcar com o possivel rigor o pendor jurisdicionalistico da
linha de evolucdo da doutrina e da legislagdo italiana pouco tempo apos
a promulgacio do Codigo de 1865, vid. supra, 254, 256-257 e 280-281
e infra, fim do Cap. 11

(*) Vid. autor e obra cit., 86-87.

(™) [bidem, cit. pag. 86 (esclarecendo que o sublinhado é nosso).
357]

4




150 O Instituto

a qual a posicio do conciliador «é muito semelhante a do
mediador que faz de intermediario entre as partes para tentar
aproximar as suas vontades até as fazer coincidir no con-
tratos» (%),

E recordando e remetendo directamente para o que acima
com certa largueza se disse a propésito da nossa critica a
CARRESI (*7), (em face da sua quanto a nés inexacta interpre-
tagdo do pensamento de CARNELUTTI) sobre o alcance com
que um e outro destes autores empregam o conceito de
mediacdo, parece ndo haver qualquer hipétese plausivel de
que CALAMANDREI tivesse querido utilizar aquela mesma
expressao, noutro sentido que nao fosse o da simples media-
¢do privada ().

Mas ocorre também e uma vez mais sublinhar, que se
atentarmos nas passagens que imediatamente se seguem as
acima transcritas, e que tém a maior importincia na eco-
nomia e em todo o esquema de ideias logicas expostas por
CALAMANDREL no cit, § 24 da obra em analise — nao s6 porque
constituem o fecho deste mesmo § 24 (dedicado, como se

[

salientou, ao estudo e definicdo expressis verbis do conceito

¢ da natureza juridica da conciliacio em geral) mas porque

nelas CALAMANDREI pretende do mesmo passo focar e deter-
minar directamente a posigao, o significado e o alcance tedrico
¢ pratico das principais inovagoes da consagracio deste insti-

(**) CIL. ibidem e supra, 335 s. e nota 563.

(**) Ibidem.

(**) Vid. os caracteres especificos desta figura juridica, postos
em particular evidéncia por CARNELUTTI no Sistema, 1, 173 ss. e nas
outras obras acima referidas (supra, nota 239): e também aludidos
(embora menos rigorosa e limpidamente) em FERRARA SANTAMARIA, na
sua conhecida obra La giustizia privata (Napoles 1937, 10 e 161).
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tuto no Codigo de 1940 (), perante os grandes e transcen-
dentes principios técnicos, ético-sociais, politicos e ate ideo-
l6gicos que presidiram a elaboracdo dessa entao recente ¢
progressiva codificagdo processual italiana — se atentarmos
naquelas referidas passagens, repetimos, estamos fortemente
persuadidos de que CarLamMANDREI propendeu decididamente
nesta sua obra para uma construgdo jurisdicionalistica da
conciliacdo judicial (e figuras afins): — muito semelhante a

que em alguns dos numeros anteriores vimos defendida e

teorizada, em plano oficial, pelo principal responsavel por
essa tao moderna, apurada ¢ apreciada legislagao processual
dos nossos dias — o préprio Ministro que a promulgou ().

Assim, em estreito paralelismo de pressupostos e de dedu-
¢oes logicas (e langando por vezes mdo das mesmas impres-
sivas formulas utilizadas por GRANDI no seu célebre Relatdrio
ja acima analisado) ('), CALAMANDREI comega por acentuar
«que o favor com que as mais recentes leis sobre questoes de
trabalho e o (entiao) novo Cédigo de Processo Civil (de 1940),
encaram a funcdo conciliatéria e multiplicam, fora e dentro
do processo, as suas intervengdes, ndo deve ser interpretado
como indicio de escassa confian¢a na justi¢ga, nem como des-

(*) Nomeadamente, o grande empenho revelado pelo legislador
quanto 2 sua expansio pritica, traduzido quer na referida extensdo da
conciliacdo judicial aos conciliadores, ou (pelo menos) aos tribunais
colegiais de 1.* e 2.* instancia, quer na possibilidade da sua renovagao
no decurso do processo, quer, finalmente, na sua assimilagdo a arbitra-
gem de equidade (como decorre nitidamente do cit. Relatdrio de DixNo
GranDI, n.” 8, 18-19, e se referiu supra, 335 s.).

(") Aludimos ao ja mencionado Ministro da Justiga italiano do
tempo — DinNo GRaNDI — citado e examinado nos numeros antecedentes
(n>* 42-45, pp. 329-348).

(") Vid. supra, ibidem.
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valorizagdo da luta pelo direito, cuja utilidade social deve
ser particularmente sentida em um ordenamento autoritdrio
baseado sobre o principio da legalidade» (°?).

Acrescentando no mesmo sentido (e ferindo também aqui
com vigor e insisténcia a nota verdadeiramente peculiar e
soberana da construgdo jurisdicionalistica de CARNELUTTI
—ou seja a forte preocupagido de o juiz promover sempre e
apenas uma conciliagdo justa) (") que se a conciliacio «devesse
servir para embotar a sensibilidade juridica dos cidadios,
habituando-os a preferir as sentencas justas as solucoes menos
laboriosas de acomodaticia rentincia, estaria em antitese com
os fins da justiga, ¢ ndo poderia como tal encontrar lugar no
novo processo civil, que visa reforcar a autoridade do juiz
no estadon» (5“).

Mas CALAMANDREI, denunciando e focando directamente a
este mesmo proposito a existéncia e as razoes essenciais da

orientagdo contréria, esclarece que «noutros paises a simpatia

com que se encara a conciliagdo (outra manifestacio da ten-

(**) CI. ibidem, 87 (sendo o italico nosso). — E cumprindo subli-
nhar que CALAMANDREI alude a este proposito & conhecida obra de
IHERING, A luta pelo direifo, tributando-a impressivamente de «funda-
mental e sempre actuals.

Acerca da extrema importincia do pensamento de IHERING na
moderna modelagio da conciliagcio judicial em sentido jurisdicionalis-
tico, vid. também o que ja se referiu supra, 36 nota 19 e o que se dira
infra, Cap. 1L

(') Vid. CARNELUTTI, Sistema cit., 173 s. e supra, 284-291 passim.

(™) Vid. CaLAMANDREL, o. ¢., 87 e infra, pp. ss. E vid. também,
¢ uma vez mais, uma outra impressiva sintese de ARRIGO SoLMI (na ja
citada Relazione, x111) segundo a qual «tanto no dominio das relagoes
soclais como no das relagdes juridicas» o moderno Estado italiano
quer ser um «Estado de Justica»; — ¢ acerca deste wltimo autor vid.
também supra, 14 nota 6, 37 nota 19 e 329 e nota 487,

(360 ]
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déncia que pretendia transformar todo o processo civil em
jurisdicao voluntaria) (**) ¢ fundada sobre um sentido de cres-
cente cepticismo contra a legalidade e contra a justica juri-

dica, tanto que se criou até uma palavra irénica para indicar

a ilusao daqueles que créem poder resolver todas as questdes
com uma decisio segundo o direito (Decisionismus)»; eluci-
dando, do mesmo passo, «poder assim acontecer que o favor
com que se encara a fung¢do conciliatoria ande de maos dadas
com o descrédito da legalidade e seja indice de um regresso
a concepgao da justica como mera pacificacio social» (7).

Por ultimo, (e assinalando ja neste debate a marcante
posi¢ao do novo direito processual italiano dentro da primeira
corrente de orientagdo) CALAMANDREI, na esteira de GRANDI,
esforca-se fundamentalmente e uma vez mais por demonstrar
a articulagdo e perfeita integraciao do novo conceito de con-

(**) Aqui CaraMmaxprei alude, em especial, 4 ja indicada e conhe-
cida orientagdo neste sentido preconizada na Alemanha por BauMmBacH
(como uma das directivas fundamentais da reforma do Processo Civil
entio em projecto naquele pais) ¢ que ele ji a outro e mais vasto
proposito (da analise do sistema a introduzir pela reforma a esse
tempo iminente do processo civil italiano) em tese geral vigorosamente
combatia. — Vid. neste ultimo sentido os sugestivos escritos destes dois
autores (cits. supra, 58 nota 41, 82 nota 71 e 153 nota 194) e, em espe-
cial, o de CALAMANDREI (publicada na Riv. Dir. Proc. Civ., 1938, 1, sob
0 ja indicado titulo de Aboligio do processo civil?), em que a men-
cionada construgio de Bavmsac ¢ detalhadamente exposta e endrgica-
mente criticada.

(™) Vid. idem, Istituzioni, 1, 87. — Sendo também de notar que
Ja aqui aparece nilidamente formulada a forte conexdo decorrente entre
a concepgdo contratualista da conciliagio ¢ a visdo dos fins do pro-
cesso como fins de composigio das lides ou de mera pacificagio social,
como salientamos supra, n.°* 15-17, em especial pp. 184 ss. e 187, e melhor
se verda no Cap. 11 desta Parte 11 do presente ensaio.
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ciliacio no sistema da legalidade, notavelmente robustecido
pela orientacao autoritaria do Estado italiano do periodo
histérico que estamos a considerar.

E o que inegavelmente decorre das impressivas, lapidares
e substanciosas sinteses com que o eminente autor remata a
sua brilhante exposicao acerca da figura da conciliagao, cons-
tantes do mencionado § 24 das Istituzioni em aprego.— As
quais nao podem deixar de transcrever-se integralmente, senao
pelo inexcedivel significado que revestem para a rigorosa
interpretacio da tese jurisdicionalistica da concilagio no
moderno direito italiano, pelo menos, e muito particular-
mente, pelas novas e relevantissimas perspectivas que ofere-
cem para a captagdo, caracterizacdo e rigorosa recondugao
do sentido verdadeiramente transcendente dessa orientagao
(jurisdicionalistica) aos quadros e esquemas fundamentais
de alguns dos mais altos principios e ideiais ¢tico-sociais e
juridico-politicos do Direito e da Justica do nosso tempo (*7).

Ora, CALAMANDREI procurando sublinhar e superar a forte
antinomia aparentemente existente entre o sentido publicis-
tico (e autoritario) da actual legislacao italiana e a apontada
e tradicional concep¢ao do favor pela funcdo conciliatéria
como sintoma de «descrédito na legalidade» e «indice de um

retrocesso a ultrapassada concep¢ao da justica e do processo

como mera pacificagiao social» (™) refere, por um lado, que

«na ordem juridica italiana a conciliagao quer ser pelo con-
trario um util complemento da legalidade» (°®), enquanto que

(*') Que ja procuramos por em foco neste ensaio, nalguns passos
essenciais da Parte 1 (cf. supra, nomeadamente os n.** 18 a 22, e em
especial 18 a 20).

() Vid. autor e o. c¢., 87 e supra, 360-361.

(*) Ibidem.
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a obra do autorizado intermedidrio deve servir para eliminar
entre as partes aqueles mal-entendidos e aqueles atritos que
sao frequentes vezes a unica causa do litigio (°*), e para esti-
mular entre elas o sentido da solidariedade humana, a fim de
as induzir a encontrarem por si a justa solugio do conflito
em que estdo envolvidas antes de recorrerem a obra do juiz,
que deve ser exclusivamente reservada para aqueles casos em
que haja verdadeiramente entre as partes um dissidio nio
resoliivel com a reciproca compreensao e boa-vontade» (¥');
para concluir, por outro lado, que «aflora ainda aqui o con-
ceito fundamental do sistema da legalidade, segundo o qual
o Estado considera como normal e desejdvel que os proprios
cidadaos saibam entender por si o direito que regula as suas
relagbes: devendo, portanto, a fun¢io conciliatéria ajudar os
particulares ndo a renunciarem ao direito mas a encontrarem
por si o proprio direito» (°%).

E ¢ da clara consciéncia da possibilidade 16gico-conceitual

e histdrico-positiva deste frisante contraste de significacoes

que a conciliacdo pode revestir (bem vincadas, alidas, como
vimos e melhor veremos de seguida, na vibrante exposicao de
CALAMANDREIL ), que ressalta a plena luz a natureza essencial-
mente contratualista e dispositiva da primeira corrente ¢
marcadamente jurisdicionalistica da segunda.

Ora em boa verdade tal contraste nio podia ser mais
vigorosa e insistentemente sublinhado do que CALAMANDREI o
procurou e logrou fazer nas trés escassas paginas do ja refe-
rido § 24 das suas excelentes [stituzioni: — nao s refe-
rindo-se-lhe explicitamente, repetidas vezes ¢ sob variados

() Jbidem.
(™) Ibidem (sendo todos os sublinhados nossos)
(**y Ibidem.
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angulos, quer no texto quer em nota (**) (para dar toda a

preferéncia a solucio do pendor jurisdicionalistico, como a
iinica que se harmoniza com os fins superiores da justiga e
o respeito pelo principio da legalidade, indubitavelmente
consagrados pelos Estados modernos) (**) — como ainda subli-
nhando a solucao contraria com formulas que envolvem o seu
franco repiidio, numa quase demonstracdo ad absurdum.

E o que quanto a nés claramente decorre de duas impres-
sivas ordens de razdes: —em primeiro lugar, da afirmacao
de que a concepgao da conciliacio que envolve o descrédito
do principio da legalidade constitui «indice de um retrocesso»
a superada concepg¢ido da justica «como mera pacificagao
social» (**¥), em conjugacao com aquela outra transcrigiao do
Relatorio Grandi, segundo a qual o sistema contrario (da
formulacdo judicidria do direito ou da justica do caso con-
creto) significaria um «retrocesso de milénios», por se «voltar
a justica patriarcal do caso particular» (¥); — e, em segundo
lugar, de apontar e reproduzir como exemplo tipico e notavel
expressao ou ilustragao (embora algo caricatural ) da concepgao
que traduz a tradicional desconfianca na justiga, uma anedota
juridica de acentuado sabor satirico, a luz da qual (e em

(*) Esta possibilidade logico-dogmatica ¢ de facto exuberante-
mente documentada pelo proprio CALAMANDREI nas suas alusoes a certas
manifestacoes legislativas da Alemanha nacional-socialista, teorizadas
pela doutrina do tempo, e que conduziram no plano processual a men-
cionada tendéncia (referida na p. 87 das Istituzioni) para converter todo
o processo civil em jurisdi¢ao voluntaria.— Recorde-se que um dos
principais fautores desta orientagdo foi BAUMBACH, que CALAMANDREI,
no seu escrito Aboligdo do processo civil?, argutamente refutou (vid.
supra, 58 nota 41, 82 nota 71, 153 nota 194 e 360 nota 575).

(**) Vid. CALAMANDREI, 0. c., 8.

(**)  Vid. ibidem.

(**) GRANDI, Relazione cit., n." 8, p. 18.
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consonancia com o velho e ja referido provérbio italiano do
século Xv1 «mais vale uma transaccio magra que uma sentenca
gorda») (™), o elogio da transaccio constitul e representa por
vezes uma evidente e clamorosa denegacao de justica. — Tra-
ta-se da pitoresca histéria atribuida a um jurista italiano
(LoRENZO MAGALLOTTI) ¢ textualmente reproduzida por CALA-
MANDREI na referida nota 2 da pagina 87, histoéria essa do
seguinte teor:

«A tendéncia para exaltar as transacc¢des, como melo para
definir as lides, mais comodo e mais econémico do que as
sentencas, ¢ antiga — diz CALAMANDREI; mas esta tendéncia
— acrescenta — se, por um lado, ¢ inspirada no sentimento
de humanidade crista, constitui bastantes vezes indice de des-
conftianca no direito e na justican».

«Notavel expressio desta tradicional desconfianca — pros-
segue CALAMANDREI — ¢ a seguinte anedota contada por
LORENZO MAGALLOTTI ;

«E famosa em Italia uma narrativa, que talvez represente
um verdadeirc achado para formar uma espécie de satira con-
tra as intranquilidades e as concussoes do foro civil».

— «Diz-se que havia um grande jurisconsulto —relata
CALAMANDREI — que tendo ouvido contar grandes coisas de um
outro seu colega, que vivia noutra cidade, se pés a caminho
para ir visitd-lo e verificar se a presenca lhe acrescia ou dimi-
nuia a fama. Uma vez chegado — acrescenta — desmonta do
cavalo e dirige-se rapidamente a casa do segundo, dizendo-lhe:
— «eu, senhor, vim aqui para apresentar uma pretensiao que

tenho contra si, e a pretensio é esta: — que todos estes

(*') CI. supra, 36 nota 19, e 67 nota 38, ¢ os correspondentes ¢ ja
citados brocardos correntes em Franga, na Espanha e no nosso pro-
prio pais.
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moveis que o senhor tem em sua casa sio meus.— Ao que
o outro, muito embora se recordasse perfeitamente de os ter
comprado com o seu proprio dinheiro, respondeu : — Oh, obri-
gado senhor, veja se em vez de litigarmos niio seria melhor
chegarmos a qualquer composicio; eu pela minha parte
acolhé-la-ia de todo o coracio.— Nao ¢é preciso mais, res-
ponde o forasteiro, pois acabo de verificar que o senhor é
aquele notabilissimo homem que o mundo aclama» (°%).

47. Ora se, antes mesmo de entrarmos na analise mais
pormenorizada que a natureza ¢ importancia dos principios
que se deixam referidos requer, procurarmos estabelecer,
embora em rdapido bosquejo, o confronto entre os passos fun-
damentais das Istituzioni de CALAMANDREI (que acabam de
reproduzir-se e sublinhar-se), e as largas transcricoes da Rela-

zione de GRANDI respigadas e comentadas nos numeros antece-

dentes (*'), ndo pode deixar de se concluir pela flagrante e

essencial identidade de pontos de vista e de fundamentacdes
légico-dogmaticas adoptadas por ambos estes eminentes auto-
res em relacao ao problema em analise (*).

Havendo até alguns detalhes, um tanto ambiguos ou
incompletos no contexto e no pensamento informador daquele
notavel Relatdrio, que parecem esclarecer-se agora cabalmente,
através da limpida exposicao de CALAMANDREI que em larga
medida se lhe reporta: — como sucede, segundo cremos, pelo

menos em parte, com o ja referido e alias bem sugestivo con-

(**) Recorde-se que esta mesma anedota ¢ também reproduzida
por ALBERTO D0S REIS no seu ja citado estudo O nove Cddigo de Processo
Civil Portugués, Coimbra 1943, 26 s,

(™) Vid. supra, n.* 4245, pp. 329-348.

(™) Cf. supra, ibidem, e Istituzioni cit., § 9, pp. 27-31 e 8§ 24 e 25,
em especial, pp. 91-93.
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ceito de «estéril litigiosidade» (') — que a conciliagdo no
fundo visa eliminar.

Mas nota-se em todo o caso, a primeira vista, uma rele-
vante diferenca:

Enquanto que Graxp1 faz girar, como vimos, toda a sua
demonstracdo do pendor jurisdicionalistico da conciliagio em
torno do conceito de legalidade, em conjugagao com as novas
e multiplas concretizacoes legislativas do conceito de equidade
— chegando assim a equiparacao entre a conciliacdo judicial
oficiosa do moderno direito italiano (citado art. 185.° do Codigo
de Processo de 1940) e a arbitragem de equidade cometida aos
proprios juizes ordinarios (também citados arts, 113.° e 114.°
do mesmo Cddigo) — todavia CaLAMANDREI, a despeito das
brilhantes e muito sugestivas sinteses que s¢ deixaram assina-
ladas (e que vincam com inexcedivel nitidez a integragdo da
conciliacdo moderna naquele primeiro conceito de legalidade)
ndo produz nas passagens até aqui analisadas qualquer consi-

deracio da qual, de perto ou de longe, venha a ressaltar a

referida estruturagao e reconducdo da conciliagio a arbitra-
gem de equidade.

No entanto, a razao desta aparente discrepancia entre
o teor do n.” 8 da Relazione de GRANDI ¢ o cit. § 24 das Istitu-
zioni do autor em apreco, ja foi por nds antecipada e implicita-
mente aludida: — e resulta, em nossa opinido, tao-so das dife-
rentes amplitudes do objecto ou esquema de ideias versadas no
mencionado n.” 8 daquela notavel «exposicao de motivos» do
Codigo de 1940, sob o amplo titulo — Il giudice e la legge (**) —

(*') Vid. Graxpi, Relazione cit.,, n.* 8, p. 19, e supra, locs. cits. na
nota 389, em especial pp. 329, 343 s. e nota 533
(**) Vid. Relazione cit., 11, n." 8§, 17 ss. e supra, locs. cits. nas notas

imediatamente antecedentes.
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(que envolve, natural e especificamente, o problema da conci-

liagdio no plano essencialmente normativo, em conjugacio,

portanto, com o problema da equidade); — ¢ o ambito do § 24
das Istituzioni, em que CALAMANDREI visa apenas, directa e
autonomamente, focar o instituto da conciliacio, como do seu
proprio titulo — La conciliazione — expressamente resulta (*),

Sucede, porém, como de comeco se salientou (**) que no
ja citado § 25 desta ultima obra, e sob o também ja indicado
titulo — Potere creativo del giudice —, CaLamanprer defronta
ex professo o problema da posicio do novo Cédigo de Pro-
cesso italiano, e designadamente dos poderes do juiz na conci-
liacao, perante o conceito de equidade : — nao restando a mais
ligeira davida de que, também neste ponto, o eminente autor
navega nas mesmissimas aguas do Relatdrio Grandi. E o que
claramente se deduz, entre outras, de trés circunstancias fun-
damentais que importa assinalar e de que passaremos a conhe-
cer em Ppormenor.

— Em primeiro lugar, a identidade de pensamento entre
CALAMANDREI ¢ GRANDI quanto ao ponto em exame, ressalta
da marcada tendéncia daquele primeiro autor para delimitar
restritivamente a esfera de aplicacao das chamadas jurisdi-
¢oes de equidade e dos poderes equitativos do juiz, em geral,
em obediéncia a propensido do moderno Estado italiano para
reforcar o sistema da legalidade, apoiando-se, alids, em varias
ordens de consideragoes, praticamente coincidentes com as
invocadas por GRANDI, e em parte ja acima reproduzidas (7).
— E repare-se, nomeadamente, a este mesmo proposito na

tflagrante analogia dos passos acima transcritos com estes

(**)y Cf. Istituzioni cit., 85-88.
(**) Vid. supra, 329-332, e 352 ss.
(**) Cf. supra, ibidem, e 333-339,
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outros de CALAMANDREI que passamos a reproduzir na
integra:

«Esta elevagio da equidade (e, nestes casos, poder-se-ia
dizer da politica) a fonte imediata do direito — refere CaLa-
MANDREI — € caracteristica, como ja se referiu, dos periodos
de crise da legalidade, quando as leis codificadas ja nédo estao
adequadas as novas exigéncias sociais, e o direito novo nao
estd ainda maduro para uma nova codificaciao (**); e tal foi
exactamente a razao pela qual ainda em Italia, naquele periodo
de crise social que imediatamente se seguiu a4 primeira Grande
Guerra, foram instituidos numerosos dérgiaos judicidrios espe-
ciais, encarregados de decidir segundo a equidade aquelas
categorias de relacdes econdmicas nas quais a inadequagao
do velho direito mais se fazia sentir» (*').

«Mas hoje — observa o mencionado e eminente autor —

em que esta para realizar-se a nova codificacdao que quer ser

a afirmacdo de uma nova legalidade adequada as exigéncias
histdéricas dos novos tempos (**), destas jurisdicoes de equi-
dade, entendidas como transitérias fendas abertas no orde-
namento juridico para permitir s novas correntes politicas
aflorarem e transformarem-se em direito, jia ndo ha necessi-

(**) Vid. Istituzioni cit., § 25, 91.

(*") [Ibidem. Sendo de notar que a proposito da andlise da signi-
ficagdo e importancia deste fenomeno das chamadas «jurisdigoes de equi-
dader, no periodo imediatamente posterior a primeira Grande Guerra,
CALAMANDREI remete para o vol. 11 dos seus Studi (p. 1 ss.); ou mais
exactamente, para o seu excelente escrito Il significato costituzionale
delle giurisdizioni di equita (pp. 1-35), também reproduzido em caste-
lhano na ed, argentina do eminente autor, intitulada Estudios sobre el
proceso civil, (Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1945,
trad. de SaxTIAGO SENTIS MELENDO, pp. 53-104).

(**) Ibidem.

11 — O Instituto 133.° [369]
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dade: e nota-se de facto uma tendéncia geral para diminuir
o numero das jurisdi¢oes especiais e reforcar em todos os
campos o sistema da legalidade» (*7).

E CALAMANDREI acrescenta ainda a este mesmo proposito,
vincando a mesma linha de pensamento, que «com esta ten-
déncia ndo estio em contraste as disposi¢coes do novo Codigo
de Processo Civil», segundo as quais, «depois de este ter alir-
mado a regra» de que «ao decidir sobre a causa o juiz deve
seguir as normas do direito», sublinha a excepgdo «de que
a lei lhe atribui o poder de decidir segundo a equidade
(art. 113)» (*): «e estabelece depois» (como também ja subli-
nhamos) «que (independentemente dos casos especiais pre-
vistos em outras leis) o conciliador decide segundo a equidade
as causas cujo valor nao excede seiscentas liras» (cit. art. 113
do mesmo citado Codigo, designadamente na al. 11) (%'); e
que «o juiz de mérito decide segundo a equidade as causas
relativas a direitos disponiveis, se as partes de comum acordo
lho solicitam» (art. 114 do mesmo citado Cddigo).

E é em conclusio e plena corroboracido das consideragoes

que precedem que CALAMANDREI afirma, nos termos ja atras

enunciados, que nestes casos «a atribuicao de poderes equita-
tivos ao juiz ndo significa renuncia do legislador a sua fungao

(**} Neste ponto ¢ a este mesmo respeito o autor em referéncia
cita também (a p. 91, nota 2) um Discurso pronunciado pelo Ministro
GrAxDI em 3] de Janeiro de 1940; e ndo hid, efectivamente, quem nao
veja a flagrante semelhanca de ideias, e até de fundamentagoes existente
entre os passos de CALAMANDREI que se deixam transcritos e as passa-
gens desse aludido Discurso, por aquele autor parafraseadas, bem como
do supramencionado Relatdrio {ambos do Ministro GRANDI) também
por nos parcialmente reproduzidas supra, n.”* 4345, pp. 334-348.

(*) Vid. Istituzioni cit., 91.

(%) Ibidem, 91-92.
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de regular antecipadamente certas categorias de relagdes e
portanto abolicao da legalidade para lhe substituir a justica
do caso concreto» (*2),

Mas, a assinalada coincidéncia de pontos de vista entre
CALAMANDREI e o Relatdrio Grandi sob o importante aspecto
ora em exame, deduz-se também, em segundo lugar, do bem
significativo teor da nota 1 da p. 92 da obra em apreco (as
citadas Istituzioni), do qual ressalta que CALAMANDREI nio sé
reconhece que «oportunamente, no Relatdrio Grandi (n.° 8)
os poderes equitativos que siao atribuidos ao juiz pelos citados

artigos 113 e 114 (do Cédigo de 1940) foram aproximados da

conciliagao», como, por outro lado, faz a transcricio literal
e integral das extensas passagens do referido Relatdrio em
que o mencionado GRANDI justifica amplamente aquela aproxi-
macao ().

Por ultimo, e como fecho das amplas e judiciosas consi-
deracoes produzidas no mencionado § 25, e depois de salientar
que «a decisdao que o juiz pronuncia no exercicio destes pode-
res (equitativos) ¢ sem duvida uma providéncia jurisdicional
tipicamente dispositiva» (%), conclui a sua sugestiva expo-
sicdo com a peremptoria e culminante alirmacao de que
«a fungao do juiz tem aqui muitos pontos de contacto ainda
com a fungdo do conciliador, seja porque pressupoe o acordo
das partes em solicitar a decisdo de equidade, seja porque
deve inspirar-se naqueles sentimentos de compreensao humana

(*) Ibidem, 92,

(**) Trata-se das frisantes considerac¢des aduzidas por GRANDI,
no sentido indicado por CALAMANDREL, a pp. 13 e 19 do referido Relatdrio;
e ja também por nos aludidas e parafraseadas (cl. supra, cits. n.”* 43-45,
pp. 334-348) e que CALAMANDREI reproduz na p. 30 e na nota 1 da p. 92
da 1.* ed. (Padua 1941) das suas excelentes [stituzioni.

(**) CALAMANDREI, ¢. c., 93.
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e de solidariedade social sobre os quais a prdpria conciliagio

se apoia» (%),

48. Postas assim em evidéncia a fundamental identidade
de solucoes e de fundamentagoes de inequivoco pendor jurisdi-
cionalistico entre o Relatério Grandi e o pensamento de
CALAMANDREI expresso na obra em analise, e dada a extraordi-
naria, ja assinalada e bem compreensivel importancia e signi-
ficacao desta coincidéncia de opinides para a interpretagdo
do vigente direito processual italiano (visto tratar-se, por um
lado, do préprio legislador processual de 1940 e, por outro, de
um dos seus mais directos, eminentes e operosos colaborado-
res) (), quase pareceria desnecessario prosseguir na aprecia-
¢ao critica do pensamento deste ultimo e eminente autor, tao
nitidas e concludentes se nos revelam, no sentido indicado, as
principais passagens acima reproduzidas e comentadas.

Cremos, todavia, valer ainda a pena chamar de novo e
uma vez mais a atencdo, embora em muito ligeiros tragos,
para dois ou trés pontos dos mais destacados da exposigao
que antecede, a fim de melhor se compreender e acentuar,
nio s6 a significacdo e alcance, a vérios titulos transcenden-

(**) CF. ibidem (sendo nossos os sublinhados).

(**) Recorde-se, com efeito (e uma vez mais) como decorre do ja
varias vezes citado Discurso ao Senado do Ministro Dixo Graxpl de 10
de Maio de 1940 (vid. supra, 36 nota 74, 199 nota 249, 204 nota 256 e 246
nota 323) que CALAMANDREI, juntamente com CARNELUTTI, REDENTI e
CoxroRTI, fez parte da restrita Comissdo legislativa que sob a presi-
déncia daquele referide Ministro elaborou o Projecto definitivo do
Céodigo de 1940, e da mais ampla Comissdo ministerial que procedeu
a revisido final do aludido Projecto; tendo-lhe Granpi, no mencionado
discurso, como ja oportunamente salientamos, feito referéncias alta-
mente lisonjeiras. Cf. Discurso cit., Xxv e supra, 347-348 e nota 541.
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tes, do instituto da conciliagio dentro do esquema desta
moderna corrente de orientagdo, como ainda o relevo e acerto
de algumas das sinteses e férmulas mais originais e impres-
sivas, diremos mesmo verdadiramente lapidares e culminantes,
através das quais CALAMANDREI lhe procurou dar expressao.

Comecaremos a este propoésito, e em primeiro lugar, por
acentuar, como de inicio e acima (*7) ja se insinuou, ser indu-
bitavel que a demonstragdo da tese de CALAMANDREI decorre em
dois momentos distintos, embora estreitamente correlacionados:

Num primeiro momento e primordialmente, visando mos-
trar a plena compatibilidade l6gico-conceitual e dogmatica e
a consequente integracdo do instituto da conciliagdo no duplo
principio do respeito pele sistema da legalidade e da valori-

zacao da justica juridica (ou fungio jurisdicional) como fun-

¢dao primordial do Estado moderno ().

Num segundo momento, tendendo por sua vez a demons-
trar a medida em que, mesmo abstraindo das referidas
compatibilidade e integracao, a conciliagdo se pode porven-
tura considerar uma justificada excepcao aquele duplo prin-
cipio, constituindo, portanto, legitima expressdo de um cons-
trutivo e transcendene sentido de aperfeigcoamento do direito
e da justica pelo recurso a ideia de equidade (**).

E ocorre por sua vez (e por outro lado), também subli-
nhar que aquela primeira demonstragdo gira toda ela a volta
do ja apontado e conhecido binémio ou contraposigao entre
a tese da confianca ou da valorizagao dos dois referidos
principios (da legalidade e da justiga estadual ou juridica) (")

() Vid. supra, n.° 46, pp. 349-357 e 353-364.

() Vid. o. ¢., 87 s. e supra, 359, 360-361 e 362.

(**) Ibidem.

(**) Ibidem, e supra, 32 ss. e notas 15-17 e 53 ss. e notas 39 ¢ 41.
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e a tese do descrédiro numa e noutra (*'), com a consequente
¢ decisiva preferéncia neste ultimo caso pelos contrapostos
sistemas da formulagio judicidria do direito e da justi¢a como
mera pacificaecdo social.

E que como também ja acima salientimos, CALAMANDREI,
focando aberta e insistentemente este binémio (como clara-
mente decorrz das amplas transcrigcoes acima feitas do segundo
paragrafo da p. 87) (*?), reconduz a conciliacio ao indicado
primeiro termo do mesmo binémio com o ja aludido e duplo
fundamento de que a «utilidade social» (da justica e da luta
pelo direito) «deve ser particularmente sentida num ordena-
mento autoritario baseado sobre o principio da legalidade» (*V);
e de que, por outro lado, se a conciliagio como jd acentud-
mos (**) «devesse servir para embotar a sensibilidade juridica
dos cidadaos, habituando-os a preferir as sentencas justas as
solugbes menos laboriosas de acomodaticia rentincia, estaria
em antitese com os fins da justica e nao poderia encontrar
lugar no novo processo civil, que visa reforcar a autoridade
do juiz no Estado» (*°): — tudo em estreita correlacio com a
mais alta expressdo deste mesmo principio da autoridade do
Estado na funcdo legislativa— ou seja o principio da lega-
lidade.

Ora, compaginando estas varias ordens de assercoes e de

deducoes de CALAMANDREI com as mais amplas consideracoes

por ele produzidas nos 88 8 e 9 da sua referida obra, sob os
titulos : — Giurisdizione e formulazione del diritto e Giurisdi-

Ibidem e supra, 34 ss, ¢ notas 19-20 ¢ 47 ss. e nota 30.
Vid. lambém ALLORIO nas ja citadas Osservazioni, 11, 170,
Vid. Istituzioni cit., 87.

CE. ibidem e supra, 359 e 360 e notas 572 e 574.

Vid. ibidem, 87 ss. (sendo os sublinhados nossos).
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zione di equita e giurisdizione di diritto: il principio di legalita,
respectivamente () — (em que este autor foca directamente,
e em tese geral, o importante e duplo problema dos modos
de formulacio do direito em conjugagio com os sistemas de
administracio da justica, sobretudo em relagio aos estados
modernos ) — verifica-se que este mesmo eminente autor fun-
damenta a sua decidida preferéncia quer pelo sistema da lega-
lidade, quer pelo sistema da justiga juridica, no principio geral
de indole essencialmente politico-juridica do refor¢o do con-
ceito de autoridade no Estado moderno. — Principio este que
todavia encobre (nas suas préprias e¢ impressivas palavras)
uma verdadeira reparticdo de trabalho entre o legislador e o
juiz (entre politica e justica) (*") e uma consequente subor-
dinacdo da funcao judicidria a fungdo legislativa (**). — Sendo
igualmente de sublinhar que esta subordinacdo se opera no
pensamento do mesmo autor, dentro dum esquema de estreita
cooperacdo (e até de integragdo) da maior importancia pra-
tica entre as duas funcdes: — dado que, se os particulares nao
estdo dispostos a observarem voluntariamente as normas juri-
dicas emanadas pelo legislador, entio o Estado, para se fazer
obedecer impondo a sua autoridade, tem de desenvolver uma
ulterior actividade, que consiste em transformar o comando

genérico e abstracto da norma legal, em comando individual

e concreto, através da sentenga judicial; — transformando
assim, do mesmo passo, a simples ameaga de repressio ou de
sancdo coercitiva em coacgdo concreta e efectiva (*V).

Por isso se pode e deve considerar, e bem, com CALAMAN-

Ibidem, 24 e 27 ss.

Ibidem, 28.

ITbhidem, 29,

Vid. 0. ¢, 26 ¢ 35 e a nossa ja citada Atendibilidade de factos
ndo alegados, 63 ss.
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DREI, a fun¢do jurisdicional do Estado como um rigoroso
complemento da actividade legislativa; aparecendo, portanto,
aquela primeira ¢ importante funcio estadual (a jurisdicio)
COmo 0 «necessario prosseguimento da legislacao,como o indis-
pensavel complemento pratico do sistema da legalidade» (*2).

E uma vez assentes estas premissas, quais coordenadas
fundamentais do pensamento de CALAMANDREI (e do comum
dos processualistas modernos) expressas nas Istituzioni, em
relagdo ao tema em exame, facilmente se deixa ver que quando
este autor, como remate do ja apontado § 24 dedicado & Con-

ciliagdo, fala deste instituto como de «um ttil complemento

da legalidade» (*'), ndao pode deixar de querer insinuar e subli-
nhar (pelo menos em principio e em termos gerais) o forte
paralelismo existente entre a juncdo essencial deste instituto
e a funcao jurisdicional: — no sentido acima mencionado de
esta ultima fungdo ter a finalidade especifica e fundamental
de procurar assegurar a observancia da lei por parte dos des-
tinatarios das normas juridicas (“2).

E é o que também parece inequivocamente decorrer da
ja transcrita férmula final deste mesmo § 24, segundo a qual

a fungio conciliatéria deve ajudar os particulares ndo a abdi-

(**) Ibidem, 35.

(*'y Ibidem, 87 e supra, 362.

(**) CE neste mesmo sentido o ja citado passo de CARRESI (de
p. 109, nota 1) da sua também cit. La Transazione: — segundo o qual
«quando a res é verdadeiramente dubia, isto é, as partes litigam de
perfeita boa fé (...), transigir, ou seja, compor amigavelmente a lide,
nao ¢ sé6 cumprir um preceito da Igreja (...), mas é agir como pessoas
sdbias: — evitam-se de facto as demoras e as despesas dos processos
e, especialmente se se prevalecem da ajuda de patronos honestos e
competentes, atingem-se solugoes mais equitativas e ainda mais estaveis
do que as que se poderiam obter pelas vias judiciaiss,
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carem ou postergarem o direito mas a encontrarem por si
o proprio direito (*%).

Dai que, em face destas duas importantes e significativas
sinteses, a atribuicao de natureza e alcance jurisdicionalistico
4 funcdo conciliatéria moderna no pensamento de CALAMAN-
DREI nos pareca nao oferecer a mais ligeira davida.

49. Mas afigura-se-nos, no entanto, nido se poder tam-
bém duvidar de que (a despeito do que acaba de referir-se)
nio ha para CALAMANDREI uma plena e absoluta identidade
entre as duas assinaladas funcoes do conciliador e do juiz.
E que &, precisamente, dos passos em analise que sobressaem,
com suficiente clareza e impressividade, os elementos ou facto-
res essenciais de delimitagdo que marcam com nitidez as dife-
rencas fundamentais entre uma e outra fungoes.

Assim, enquanto que a funcio jurisdicional do Estado
completa o principio da legalidade actuando em dois momen-
tos distintos: — isto ¢, pela definicdo do alcance das normas
legais em relacao a uma dada situagiio concreta (fim especi-
fico do chamado processo declarativo) (**) e pela imposigdio
coercitiva da sua observancia (**) (fim peculiar do processo
executivo), de tal sorte que se pode em rigor dizer que a sen-
tenca judicial converte os comandos juridicos de gerais e
abstractos em comandos individuais ¢ concretos e as sangoes
legais de meramente potenciais em sancoes efectivas; — a acti-
vidade conciliatéria, por seu turno, (vista do lado da fungdo
oficial do juiz como conciliador), confina-se ao primeiro dos
indicados momentos: — a mera definicao do contetido das

== =

'} CALAMANDREI, o, ¢., 88 e supra, 363,

[~
(**) Cid. supra, 60 nota 47 e 63.
(Y Vid. o. ¢, 34.
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normas legais (embora encaradas sob o prisma da equidade)
em relagio ao caso concreto ocorrente —, tentando apenas, nao
impor mas persuadir as partes a sua observancia voluntaria.

Assim, e correspondentemente, se podendo tao-so dizer
que a conciliagao completa o sistema da legalidade — conver-
tendo ndo o comando juridico (normativo-coercitivo), mas a
sua simples formulagdo ou enunciagcao, de geral e abstracta
em formulagdo particularizada e concreta.

E é esta, sem diavida, em nossa opinido, a nota peculiar

que mais avulta das duas ordens de asser¢oes com que CALA-
MANDREI, nos importantes e sugestivos passos ultimamente
transcritos (**), pretende definir o alcance da conciliacao
como titil complemento da legalidade:

— Quer inculcando explicitamente, em primeiro lugar,
que um tal «complemento» reside em o «autorizado interme-
diario (o conciliador) dever eliminar entre as partes aqueles
mal-entendidos e aqueles atritos que sao muitas vezes a unica
causa do litigio» (*7); e dever igualmente estimular entre elas
«0 sentimento de solidariedade humana, para as induzir a
encontrarem por si a jusia solucao do conflito, antes de recor-

rerem a obra do juiz que (segundo CALAMANDREL) deve ser

(“*) Da p. 88 da obra em referéncia. — CE. também infra, 384,

(*")y Ibidem, 88. Trata-se, como ja frisamos (343 ss. nota 533) de
uma situacao muito proxima da que GrANDI e REDENTI definiram alu-
dindo & «estéril litigiosidade» ¢ & «desobstrugdo do campo dos vaos
litigios=; e 4 qual também se referiram BoUrBEAU [alando de scausas
futeis» (0. c., 10 e ibidem) e o nosso deputado liberal Josi PEIXoto
DE SARMENTO QUEIRGS que também impressivamente a designou por
«processos absolutamente initeis para um e outro dos litigantes...» que
«em substancia nada contém...» e em que o «libello he inconcludeante,
inepto e absurdo...» (cf. ja cit. Didrio das Cortes, vol. v, 122, 1." col,
e supra, 346 cit. nota 533).
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exclusivamente reservada (como também ja salientamos) (*)
aos casos em que haja verdadeiramente entre as partes um
dissidio ndo resoliuvel com a sua reciproca compreensio e
boa vontade» ().

— Quer asseverando da mesma sorte, em segundo lugar,
que «aflora também aqui o conceito fundamental do sistema da
legalidade, segundo o qual o Estado considera como normal

e desejdvel que os proprios cidadaos saibam entender por si

o direito que regula as suas relagdes» ("), devendo a fungio
conciliatéria, como mais de uma vez se frisou, «ajudar os par-
ticulares, ndo a abdicarem do direito, mas a encontrarem por
si o proprio direitos.

Ora verifica-se, incontestavelmente, naquela primeira
ordem de consideracoes uma nitida alusio ao facto de o
conciliador dever, em principio, esforcar-se por promover
a observdncia espontdnea da lei — através de uma actividade
de clarificacio do sentido das normas aplicdveis as relagoes
controvertidas (") : — posto que as duas impressivas férmulas
—«eliminar os mal-entendidos e os atritos que sao muitas vezes
a tinica causa do litigio» e «induzir as partes a encontrarem
por si a justa solugdo do conflito» — envolvem proposicoes
que ndo deixam por si mesmas qualquer margem de duvida
sobre o alcance assinalado a funcao do juiz como conciliador,
no sentido de dever comegar por indicar as partes o0s seus

(**)  Vid. supra, 363 ¢ 376.

(“*) Ihiden:, 88.

() Jbhidem.

(™) CFf. expressamente neste sentido e uma vez mais, ROSENBERC,
Lehirbuch e traducdo citada, § 38, 111, 6, 180 e 356, SCHONKE, o. c., 297
e também ZaxzuccHI, cit. Osservazioni e proposte, 11, 170 e sobretudo
KRETSCHMAR, 0. c., 214. E vid. também supra, 41 nota 26, 53 ss. nota 39,
60 nota 47, 173 ss. nota 213 e 182 e notas 221 e 222,
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respectivos direitos, e de se esforcar depois por as induzir a
sua observancia voluntdria, quer pelo estimulo dos seus «sen-
timentos de solidariedade», da «sua reciproca compreensiao
e boa vontade», quer pelo efeito psicologico da prépria elimi-
nacao dos «atritos» e «mal-entendidos» entre clas ocorrentes,
que naturalmente as predispéem a tomarem uma atitude
franca e leal que as impele ao cumprimento espontineo (ou
pelo menos voluntdrio) do direito (2).

Mas nao menos nitidas nem menos impressivas e trans-
cendentes se apresentam nesta mesma linha de orientacdo as

consideragoes e férmulas reproduzidas em segundo lugar.

— Dado que nelas € absolutamente patente a alusio a um dos
méritos mais destacados pela doutrina em geral, e por Cara-
MANDREI em particular, do sistema da legalidade: — o pode-
rem as partes conhecer e entender por si mesmas antecipada-
mente, através da formulacio geral e abstracta dos comandos
juridicos, qual o direito que regula as suas relacoes, a fim de
o poderem observar espontdneamente,

Sendo a este propdsito também e ainda de salientar que,
residindo a fung¢do do conciliador em ajudar as partes nao a
abdicarem do dircito mas a encontrarem por si o prénrio
direito, tal funciio inculca e pressupoe nao sé a referida clari-
ficagdao do conteudo e alcance das normas juridicas aplicaveis

(**) Como veremos mais adiante, cremos ser efectivamente ieste
sentido e com este alcance que CALAMANDREI de certo modo complata
0 conceito de sestéril litigiosidade» que, segundo GrAxDI, a conciliagéo
deve eliminar;—o qual por sua vez esta em intima conexac com
0 também ja referido sentido da formula «desobstruir o campo dos
vaos litigios» de que também nos fala, como vimos, REDENTI (0. ¢, 62):
ou seja (segundo outra formula do mesmo autor) dos «litigios promo-
vidos ou sustentados sem base séria ou contra a boa fé» (cf. supra,
343 ss. e nota 533, e 378 e nota 627.

380]
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ao caso litigioso, como até a motivacdo (*°) das bases con-
cretas do acordo em cuja realizagao e elaboracdo o conci-
liador deve activa ¢ empenhadamente cooperar.

Aflora efectivamente neste passo — como sublinha Cara-
MANDREI — um dos tracos mais relevantes e transcendentes do
principio ou sistema da legalidade : — a alta e desejavel fungao

pedagogica que (no plano moral e civico) a formulagao ante-

cipada ou pré-antincio do contetido das normas juridicas pode
s6 por si desempenhar, como elemento de primordial interesse
para o rigoroso conhecimento ¢ espontanea observancia do
direito objectivo. — Fungdo esta que assume, alias, no campo
da conciliacio o mais destacado interesse e transcendéncia,
pelas varias ordens de factores (sobretudo morais, sociais, psi-
colégicos e até politicos e religiosos) (**), ja a outros propositos
mencionados (*°), que inegavelmente concorrem na recomen-
dagdo e exaltagio da observancia espontanea e voluntéria
das normas juridicas: —ou seja, na realizacdo pratica do

(**) Cf. a este proposito CARRESI (0. ¢, 112, nota 2) que fala
explicitamente numa tendéncia doutrinal e jurisprudencial recente
para mofivar as proprias transacgdes e conciliagoes.,

(™) Ver que CALAMANDREI, na jd citada nota 2 da p. 87 da
obra em referéncia, alude expressamente a que a antiga tendéncia
para enaltecer as conciliagdes traduzida no conhecido provérbio nessa
mesma nota referido («mais vale uma transac¢ao magra que uma sen-
tenca gorda»), correspondente como ja acima acentuamos ao Nosso
brocardo («mais vale uma md composicdo que uma boa demandas), se
¢é bastantes vezes indice de desconfianga no direito e na justica, é tam-
bém em parte inspirada por um sentimento de humanidade crista.
— E vid. neste mesmo sentido o que ja se referiu supra, Parte 1, do
presente estudo 36 nota 19, 67 nota 58 e 364 e nota 587; e designada-
mente o que também se¢ sublinhou nos n.* 11, 13, 15, 17 ¢ sobre-
tudo 18 a 21.

(**) Vid. supra, ibidem e CALAMANDREI, 0. ¢, 88 e 93.
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mais alto ideal, da mais alta aspiracao da justica de todos os
tempos e povos civilizados — o ja referido ideal da justica
amigdvel e persuasiva (**).

Mas, para delimitar rigorosamente a natureza peculiar e
especifica (de indole jurisdicionalistica) que a conciliacio
reveste no pensamento de CALAMANDREI, cabe ainda e uma vez
mais salientar que a natureza complementar que este autor
assinala (nos passos acima transcritos) a este instituto, em
face do principio da legalidade, nio coincide inteiramente
com o caracter complementar préprio da jurisdicio ordinaria,

em face deste mesmo principio, o qual, como vimos, se traduz

na fiel e total observancia e salvaguarda do direito legislado

por parte dos tribunais: — imprimindo, assim, a funcio juris-
dicional do Estado a bem vincada naturcza de uma justica estri-
tamente juridica, em directa correlagcao com o sistema da for-
mulacao legislativa e ndo judicidria do direito objectivo (7).

E que, através da conciliacdo, pode também (embora em
restritos limites), verificar-se e operarse a completacio do
sistema da legalidade, mas agora num sentido que, a falta
de melhor expressido, cremos poder designar-se por com-
pletacio essencialmente normativa: — dado que o concilia-
dor, ao persuadir as partes a terminarem (ou a evitarem)
amigavelmente os seus conflitos de interesses, tentam fazer
prevalecer entre estas uma solugdo cujo contetido pode ¢ deve
eventualmente afastar-se da solucdo estritamente legal (secun-
dum jus), se assim o impuserem as mais transcedentes exi-
géncias da moral, da equidade ou da prédpria justica em rela-

¢ao ao caso concreto. — E esta, quanto a nos, sem sombra de

(**) Vid. supra, ibidem, em especial os cits. n.”* 18 a 21, passim.
(") Vid. CALAMANDREL, ihidem, e supra, 359, 360 e nota 574, 361-362,
364 e 373,
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duvida, a nota particular que CALAMANDREI pretende por em
evidéncia, quando (embora sem formular directamente a
questdo), alude a que o conciliador deve «estimular entre as
partes o sentimento da solidariedade humana ¢ a reciproca
compreensio e boa vontade para as induzir a encontrarem
por si a justa solugdo do conflito» (**) em que se encontrem
envolvidas.

Pois que, quando noutro passo (no § 25, imediatamente
ulterior, da sua mencionada obra),este autor pretende justificar
e delimitar a atribuicdo de poderes equitativos ao juiz, apro-
xima por duas vezes, como vimos, (*”) nessa particular pers-
pectiva, a funcdo do juiz da fungdo especifica do conciliador :
—sublinhando que se verificam entre estas duas fungdes
muitos pontos de contacto, quer na medida em que também
se «pressupde que as partes estejam de acordo em solicitar
a0 juiz uma solucio de equidade», quer porque esta decisao
deve inspirar-se naqueles sentimentos de compreensédo humana
e de solidariedade social sobre os quais, como também ja se
sublinhou, se apoia a conciliacao (**).

50. Quanto ao alcance e conteudo especifico das deci-
sées de equidade assim consentidas ao juiz e ao conciliador,

(*) Vid. o. c., § 24, 85.
() CEf. supra, 3il.
(%) Vid. Istituzioni cit.,, § 25, 93.— Cumprindo sublinhar que a
outra passagern. aludida no texto em que CALAMANDREI acentua esta

identidade de funcoes, ja por nods referida a p. 371, consiste numa
manifestacio de plena concordancia com um passo do n.* 8 do ja refe-
rido Relatdrio Grandi, em que CALAMANDREI explicitamente refere que
«oportunamente» (no referido Relatdrio), os poderes equitativos atri-
buidos ao juiz pelos artigos 113 ¢ 114 (do Céd. Proc. italiano) sdo

aproximados da conciliagao». (CI o. ¢, 92 nota 1).

1383]
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CALAMANDREI traca no Capitulo agora em andlise algumas
directivas, através das quais melhor se define e justifica a
razdao por que a atribuigao de tais poderes ao conciliador nao
invalida nem colide com a ideia de que a actividade conci-
liatoria pretente ser na ordem juridica italiana «um witil com-
plemento da legalidade».

Assim, ¢ em primeiro lugar, em plena correspondéncia
com a ja referida ideia de Graxpr de que na conciliagio o
Estado, através dos tribunais, niao abdica da sua alta funcio
do dicere jus, nem os particulares (segundo o préprio Cara-
MANDREI) abdicam do exercicio e tutela dos seus direitos (*"),
este eminente autor alirma agora, sob este novo angulo da
equidade, que a «atribuicao de poderes equitativos ao juiz
nao significa renuncia do legislador a sua funcio de regular
com antecipagao certas categorias de relagdes, ¢ portanto
abolicdo da legalidade para lhe substituir a justica do caso
particular»; e que por tal razao, neste peculiar dominio legis-
lativo, a equidade ¢ considerada mais que como poder de criar
direito, como poder de adaptar o direito jd existente s espe-
ciais exigéncias do caso particular, no espirito da codificacio
vigente (**).

E quanto aos critérios concretos que devem presidir a

determinacdo da oportunidade e amplitude de tal adaptacdo

equitativa, CALAMANDREI salienta que (em relacio aos casos
do citado art. 113), ela reside na «exiguidade econdmica das
causas previstas e prevenidas neste preceito», a qual pode
em certos casos aconselhar uma atenuacao das consequéncias
demasiado gravosas em proporgdao com o custo do processo

(*') 0. ¢, 88.
(™) Ibidem, 9.,
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que poderiam resultar da rigida aplicacio do strictum jus;
¢ para as causas a que se refere o artigo 114, reside por seu
turno «no poder de disposicdo das partes, as quais, assim

como podiam ter-se posto de acordo para regularem contra-

tualmente (**) as suas relagoes em modo diverso do estabe-
lecido pela lei, assim também podem de acordo pedir ao juiz
que deve decidir as suas causas, que tenha em especial consi-
deracdo aquelas circunstiancias do caso que podem tornar
oportuno temperar as demasiado severas consequéncias da lei,
formulada em abstracto, sem ter em consideracio as especiais
exigéncias de toda a relacao concreta» (),

H4 na formulagao deste outro critério de orientagao do
conciliador e do juiz ordindrio para a determinacao dos casos
em que ambos podem e devem promover uma solugido de equi-
dade, uma fundamental coincidéncia de pontos de vista entre
CALAMANDREI € o Relatdrio de GranDI — a tal ponto que aquele
primeiro autor quase integralmente reproduz, numa larga
transcrigdo (**), as passagens mais impressivas e concludentes

(**) [Ibidem. Cumprindo sublinhar que esta ¢ uma das ja aludi-
das passagens de CALAMANDREI que & primeira vista pareciam inculcar
a natureza contratual da conciliagdao, com base no cliassico argumento
do poder de disposi¢do da vontade negocial sobre as relagdes juridicas
que constituem objecto do processo.— Mas também decorre desta
mesma passagem gque tal razio nao imprime caracter puramente con-
tratual a solugdo de equidade neste caso pronunciada pelo juiz: — pois
que esta pronuncia envolve, como se v¢é, um auténtico julgamento, no
qual o julgador, em vez de aplicar o rigor do direito legislado, pode
e deve ter em especial consideracao as circunstdnctas particularzs do
caso concreto que podem tornar oportuno o afastamento daquele direito
e a sua substituicdo por normas mais adequadas as especiais exigéncias
da situacao controvertida.

() Jbidem, 92.

(**) Vid.a ja cit, nota 1 da p. 92.

12 — O Instituto 133.° [3835]
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daquele mesmo Relatério em que a questao foi ampla e expli-

citamente ventilada e resolvida.

Nota-se, porém, uma diferenca, a primeira vista algo rele-
vante, entre os dois autores; mas que aquela ampla citagao
e transcricao pode até certo ponto (se nao de todo) neutra-
lizar, ou, pelo menos, esbater consideravelmente:

Consiste essa diferenca em que CALAMANDREI poe espe-
cialmente em relevo, como fundamento essencial da conci-
liacao, a exiguidade economica dos processos (no caso do
art. 113) e a eventual necessidade de temperar as por vezes
demasiado severas consequéncias da lei, em face das especiais
exigéncias do caso concreto (**); sem fazer, porém, a menor
alusao a primeira e principal hipotese directamente focada
por GRANDI, ¢ que consiste, como vimos, na frequentissima
verificacao de casos judiciais de tal maneira complicados e
miudos (sobretudo no aspecto de facto) que pretender pro-
ferir quanto a estes casos uma solucao secundum jus com base
em dados de facto «tdo fragmentarios e tao discutiveis», exi-
giria, na opinidao daquele autor, «uma longa e nem sempre
frutuosa actividade instrutdria, porventura mais onerosa do
que o proprio valor da causa».

Ora, apesar deste critério de GRANDI (que tem alids por
si, como ja referimos (*"), uma larga tradicido doutrinal ¢ legis-
lativa, e acentua o consabido requisito da incerteza objectiva,
como pressuposto essencial da validade da transaccio e da
conciliagdo) ndo ser expressamente mencionado por CALA-

(**) Cf. o. ¢, 9 e 92 & supra, 384, 385 e nota 643.

(%) Vid. supra, 58, 66 s. nota 58 e 62 nota 39, a alusio ao cldssico
requisito da res dubia da figura da transacgao e aos autores antigos,
em especial, MURATORI e BENTHAM (obs. cs., 56 e 180 e 174, respectiva-
mente) que lhe dio muito particular acentuacgao.
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MANDREI, cremos poder contudo admitir que este eminente
autor o deve ter querido também perfilhar: — ja e fundamen-
talmente porque transcreve na integra e amplamente, e com
manifestas expressoes de aplauso, a linha essencial de pensa-
mento do referido passo de Granpi (**); ja porque no segundo
dos vagos e amplos critérios por CALAMANDREI enunciados, cabe
certamente em principio, entre muitas outras, a hipotese em
referéncia. — Sobretudo se se tiverem em conta 0s genéricos
e amplos conceitos de «solidariedade social» e de «compreen-
sio humana», insistentemente invocados por este autor, (até
como remate do citado § 25 da obra em analise), os quais,
em relacio a situacoes muito complicadas ¢ miudas, de resul-
tados incertos e porventura econdomicamente infecundos, nao
podem deixar de aconselhar e inculcar as vantagens praticas
e até o melhor equilibrio (no plano substancial e moral) da
solucdo conciliatéria ou transactiva (tomada neste caso em
sentido técnico) (*) em face da solugdo judicial.

E para corroborar a forte probabilidade de CALAMANDREI

ter querido também abranger o caso em analise, entre aqueles

em que se justifica a actividade conciliatéria do juiz, pode

recordar-se, em primeiro lugar, que este eminente autor acom-
panha circunstanciadamente, e reforca até com melhores e
mais explicitas palavras, a ideia de que a conciliagao visa
eliminar a estéril litigiosidade e adequar o processo as reais
exigéncias de toda a controvérsia concreta — sinteses com que
GranpI, como vimos (*®), definiu lapidarmente os casos em
questio, e que CALAMANDREI também reproduziu na longa

(*#*) Cf. cit. nota 1 da p. 92.

(**) Vid. supra, 170 ss. nota 213, os varios critérios classificativos
da distincio entre transaccio em sentido técnico e em sentido amplo.

(9 Cf. supra, 339 e nota 517, 343-346 e notas 533-544.
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transcri¢do da ja referida nota 1 da p. 92; —e pode e deve
lembrar-se ainda, em segundo lugar, que esta bastante gene-
ralizada na doutrina italiana a ideia de que o conceito de
equidade pode ser tomado nao s6 em sentido substancial mas
ainda em sentido formal (*!) —e que até, por via de regra
(pelo menos, em relagdo ao instituto da arbitragem de equi-
dade), a atribuicao aos arbitros da faculdade de decidirem
ex aequo et bono o fundo da causa, envolve de igual sorte a
faculdade dos mesmos arbitros (ou as partes) determinarem
por s1 a tramitacdo processual a seguir (%),

Ora, também por este lado, dado o sentido latissimo com
que CaLAMANDREI define o ambito das solucdes de equidade
naquele seu referido critério, deve poder razoavelmente con-
cluir-se que o juiz, ao temperar as demasiado severas conse-
quéncias da lei («formulada em abstracto sem ter em conta as
especiais exigéncias de toda a relacdo concreta») nos termos
em que as especiais circunstiancias do caso mostrarem dese-
javeis, tem de considerar indubitavelmente oportuno afastar
todas as normas, quer substanciais quer formais, que se tor-
naram absolutamente inadequadas para julgar segundo elas
aquelas situagbes que pela sua complicacio e mintcia se
mostrem Insusceptiveis de uma rigorosa solucio secundum jus.

Dai que este duplo critério parega conduzir também logica-
mente a conclusao de que tais situagoes sdo daquelas em rela-
¢ao as quais mais se justifica uma solucdo conciliatoria de

base transaccional e equitativa, do que uma solucio estrita-

mente legal: — quer pelo contetido substancial, que podia

(™) Vid. sobre estes dois possiveis conceitos de equidade supra, 52
nota 38.

(**) O que esta, alids, entre nds explicitamente consagrado nos
artigos 1571, 11 e 1519, 2 dos Cdédigos de 1939 e 1961, respectivamente.
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conduzir a uma injustica, quer pelo alcance pratico, que a
podia tornar absolutamente inoperante.

Por isso GRANDI o destaca e sublinha vigorosamente no
seu Relatdrio, e CALAMANDREI o reproduz, também nessa parte,
integralmente.

51. Passemos, agora, a apreciar o estado da doutrina
italiana em relacao a segunda das fases acima indicadas.

Nio sendo, como ja referimos, nosso propdsito dar no
presente Capitulo deste ensaio uma resenha completa das
origens e evolucdo do instituto da conciliacdo no direito e na
doutrina italiana em geral — pois que nesse caso, como ¢ 6bvio,
a nossa analise ter-se-ia de remeter muito para além do Codigo
de 1865 e de abranger numerosos autores antigos ¢ modernos
(sobretudo de orientacdo contratualista), além dos focados
neste estudo— vamos comecar por aludir e marcar, com o
possivel rigor, a posicio de um conhecido e eminente pro-

cessualista deste século e de fins do século passado, que pode

integrar-se nesta segunda fase, como um dos mais categori-
zados comentadores daquele referido Codigo e da legislacao
imediatamente ulterior; —e que, ao mesmo tempo, pode e
deve considerar-se um dos mais fecundos obreiros da fase de
transicio e de preparacio da vigente legislagido processual civil
italiana: — o qual, ao lado de CHIOVEXDA e de CARNELUTTI
(e até antes de qualquer deles), representa um dos grandes
renovadores da ciéncia e da legislagao processual italiana no

presente século (*°). .

(“*y Vid. ALLor10, Riflessioni sullo svolgimento della scienza pro-
cessuale — Pietre miliari nello svolgimento delle discipline processuali
in Italia —no ja cit. vol. 3.” dos Problemi di diritto—La vita e la
scienza del diritto in Italia e in Europa, Milao 1957, 191 ss.
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Queremos aludir a MorTARA, que ja na 1.* edi¢ao do seu
famoso e luminoso Commentario del Codice e delle Leggi di
Procedura Civile (**), e mais tarde no seu nao menos famoso
Manuale della Procedura Civile (7.* ed., Turim 1913) dedicou
ao tema em aprego paginas verdadeiramente notaveis, quer
pela agudeza, densidade e acerto dos argumentos nela adu-
zidos, quer pelo vigor e limpidez das ideias com que lhes deu
expressao. — E que, para mais, tendo pendido nessas suas
obras para uma visao jurisdicionalistica da concilia¢io consa-
grada no Cadigo de 1865 (portanto, da conciliacao preliminar
e facultativa do artigo 1.° deste Cddigo), nao deixa, todavia, a
menor duvida de que os seus critérios valem também (e até
por maioria de razao) para a conciliacao judicial posterior,
que aqui particularmente nos interessa focar. E isto, sobre-
tudo, por aludir explicitamente as principais legislacoes euro-
peias que a consagraram (designadamente, a legislacao prus-
siana de 1781 e a legislacao austriaca de 1895, naquela directa-
mente inspirada).

E €, todavia, também e desde ja de salientar que, embora
este eminente processualista nio consigne no seu célebre Pro-

jecto de 1923 (**) um preceito expressamente dedicado a con-

ciliacao judicial posterior, contudo, no sintético mas brilhante
Relatorio que acompanha o texto desse mesmo citado Projecto,
MORTARA remete, quanto a este ponto, para a entao recen-

tissima Reforma de 15-20 de Agosto de 1922, declarando

(**) Edicao sem data da Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi,
Milao — mas que supomos pouco posterior a 1905, por serem deste ano
as mais recentes sentencas nesta obra mencionadas (cf. 0. ¢, 111, 908,
nota 1).

(**) Publicado, quer na Giurisprudenza Italiana, ano de 1923,
Parte 4.7, p. 30, n." X, quer na Separata aludida supra, 13 nota 6.
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(a p. 30, n.° X) que ela constitui, quanto a competéncia e ao
processo conciliatério, «o modelo da futura legislacao».

E cumprindo, também, do mesmo passo salientar {(com-
provando-se, assim, nao haver na doutrina italiana quebra
completa de continuidade do pensamento jurisdicionalistico,
através das quatro fases que acima assinalamos) (), que
mesmo em relacio ao primeiro dos periodos indicados (dos
precedentes legislativos imediatos do Codigo de 1865) ja aflo-
rou, embora vagamente, na mesma aludida doutrina, uma
visdo jurisdicionalistica do instituto da concilia¢ao: — trata-se
da também ja varias vezes referida e frustrada tentativa de
CASTELLI para se adoptar na legislagéo processual entdo em
gestacdo o também ja indicado e progressivo sistema do
Codigo de Genebra de 1819 (*7). — Voto este que, todavia,
(como também ja vagamente acentuamos acima) nao vingou
na citada legislagio de 1865; — porque o legislador se sentia
entio de certo modo enfeudado a visdo tradicional con-
tratualista ¢ monista do direito romano (**), que at¢ certo

ponto encontrava um sélido apoio ideoldgico no consabido
precedente do instituto da conciliagdo preliminar francesa, de

inspiracdo voltairiana, introduzida em grande numero dos
direitos processuais e constitucionais do século passado, inclu-
sive, como vimos (*’), no nosso direito constitucional liberal,
por influéncia das ideias gerais de acentuado cunho liberal e
individualistico, lancadas e exaltadas na Europa pela Revo-
lucao Francesa.

(*¢y Cf. supra, 324-328.

(*") Vid. supra, 269 nota 354 ¢ 274 nota 362.

(**) Ja aludida supra, 232 nota 308 e sobretudo em KRETSCHMAR,
0. C., 228 ss.

(**) Cf. supra, 15 nota 6, 43 nota 27 e 5L
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Assim, ¢ em boa verdade, dos ja citados Relatérios de
PISANELLI e de VAcca parece ressaltar inequivocamente uma
visdo contratualista destes institutos.— Eis um impressivo
passo deste ultimo Relatdrio que nesse sentido se nos afigura
algo oportuno transcrever:

«Assim como € necessario que a lei impeca os cidadios
de fazerem direito por suas préprias mdos, substituindo
a forca privada pela justica social, outrotanto convém que
a justica publica ndo intervenha, senio em substituicio de
todos os meios voluntdrios destinados a prevenir ou a fazer
cessar as lides. As quais sdo por si mesmas motivo de dissi-
dios, perturbagdes e rancores prejudiciais ao bem-estar social.
Eis com que intengdo e a que propoésito o Cddigo abre com
dois capitulos, da conciliagido que previne as lides, e do coin-
promisso que as define por vias amigaveis.»

E cumpre igualmente, e em contrapartida, também acen-
tuar que, muito embora se colham nestes autores algumas

afirmagoes que podem (ainda que muito ligeiramente) signi-

ficar concordancia com o sistema jurisdicionalistico da con-
ciliagdo, e revelar assim influéncia da elaboracdo doutrinal e
legislativa francesa posterior 4 Constituicio de 1790 e ao
proprio Codigo de Processo de 1806 (a qual, a partir de certa
altura, como ja se referiu e melhor se vera na parte relativa
a evolucao do direito francés que constitui objecto do Capi-
tulo 11 desta Parte 11, reagiu fortemente contra a visio
puramente negativistica e até um tanto policial de VOLTAIRE)
— fica sempre, todavia, a pairar séria duvida sobre se os dois
destacados legisladores processuais italianos do século passado
teriam de alguma forma e em alguma medida aderido ao
indicado pendor jurisdicionalistico.

Insistimos, pois, pela extrema importancia da analise desta
segunda fase (de comentario ao Cédigo de 1865 e legislacao
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subsequente), que agora nos propomos fazer dentro do
esquema acima delineado. — Na qual, alias, se nos deparam
dois relevantes exemplos de sentido jurisdicionalistico que

importa meditar : — na medida em que podem de algum modo

explicar como, partindo-se da concepcio contratualista da

conciliacdo, que vinha da mencionada legislagio francesa
de 1790, se chegou em Itdlia as pujantes e inequivocas mani-
festacoes de sentido jurisdicionalistico consagradas por alguns
dos autores e comentadores do Codigo de 1940, nomeadamente,
os ja examinados e eminentes juristas CARNELUTTI, GRANDI
e CALAMANDREL — Trata-se, por um lado, de um exemplo de
natureza essencialmente doutrinal (traduzido, precisamente,
na posicao de MORTARA perante este debate); e, por outro, de
dois significativos casos de indole histérico-positiva (que
consistem nas duas notaveis Circulares expedidas pelo Minis-
tério da Justica italiano em 19 de Junho de 1879 ¢ 9 de Dezem-
bro de 1899 — citadas infra, 366 ss.), as quais revelam (quanto
a nos insofismavelmente) que ja nessa importante e um tanto
afastada fase da elaboracido doutrinal e legislativa daquele pais
(que havia de conduzir mais tarde ao excelente Cédigo de 1940),
houve quem, muito autorizada e conscientemente, mesmo no
plano governativo, perfilhasse uma concep¢ido com acentuados
tragos do pendor jurisdicionalistico da moderna funcio dos
juizes conciliadores em geral.

Comecemos, pois, por determinar, dentro do importante
e mencionado periodo histérico agora em releréncia, a posigcao
doutrinal do aludido e eminente processualista.

52. Quanto a analise do problema da conciliagio em
geral, que ndo so6 sob o prisma particular que ora nos inte-

ressa considerar, o eminente autor agora em evidéncia comega
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por por em relevo no seu famoso e aludido Commentario (*°)

essa figura juridica e institutos afins, sublinhando vigorosa-
mente estar-se em presenca de um dos mais antigos e universais
institutos da vida do direito, quer no ambito do direito civil
quer, em especial, na orbita do direito processual civil.

E assim, num ligeiro intréito em que foca o instituto em
andlise sob este primeiro dngulo visual (da sua antiguidade
e universalidade), MoRTARA inicia a sua brilhante exposicio
com uma série de considerac¢oes de indole preliminar, nas
quais em sintese afirma:

— Que «a composicdo amigdvel de um conflito de qual-
quer especie, e portanto também de um conflito em matéria
de direito, como solugio preferivel ao desenvolvimento da luta
judiciaria até se chegar a uma catastrofe final, constitui pen-
samento tao espontianeo e de tdo evidente beleza e bondade
intrinseca de parecer seguro que tal pensamento se tenha
formado em milhares ¢ em milhes de cérebros humanos em
todos os tempos, tal como, segundo ¢ do conhecimento comum,
se forma quotidiadamente nos cérebros de todas as pessoas
honestas e amantes da paz»; — que por este motivo «a inves-
tigacao histérica das manifestagoes deste pensamento através
da civilizacao parece ser a coisa mais intitil do mundo»; — que
de igual sorte se tem de considerar «natural que sacerdotes,
moralistas e sabios governantes tenham tomado a iniciativa
de fazer valer a autoridade propria e, quando fosse caso disso,
a autoridade da sua funcao, espiritual ou temporal, para difun-
dir entre as gentes mais rudes e portanto mais inclinadas aos
litigios, o desejo da paz e da composicio amigavel dos seus
conflitos judicidrios»; — que assim se afigura igualmente

(*) CIL. cit. ed. da Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, Milio,
sem data, vol. 111, 1-35.
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natural «que se tenham encontrado maiores dificuldades para

esta propaganda nos tempos e lugares de maior barbdrie, e

onde e quando havia interesse por parte de principes ou de
castas privilegiadas em fomentar os litigios, para tirar deles
afirmacées de poder politico e lucros pecuniarios» (*'); — que

() Vid. autor e 0. ¢, p. 2. Sendo de salientar que este aspecto
particular da hostilidade e desinteresse pela composicao amigavel dos
litigios é posto em relevo de longa data (e até recentemente) por VArios
autores, entre os quais uns aludem ao muito conhecido e singular
exemplo historico do imperador Caligula, que tendo estabelecido um
pesado imposto sobre os processos judiciais (nada menos de 40 % do
valor dos objectos litigiosos) condenava as transacgoes como aclos con-
trarios aos interesses do erdrio publico; e outros referem em especial
o obstrucionismo das classes forenses em face desta instituicao, por
terem interesse no prosseguimento dos processos judiciais que cons-
tituem a principal fonte dos seus proventos materiais.— CL. quanto
ao citado exemplo historico, em especial, Scamuzzr (Il Digesto Italiano
cit., vitr, 41, n.* 18): e quanto ao referido obstrucionismo dos profissio-
nais do foro, procuradores e até juizes, sobretudo o também assas
aludido e dristico comentario de LAURENT (Principes de Droit Civil,
Bruxelas-Paris 1878, tomo xxviir, 328) & conduta dos juizes da Igreja
na Idade Média, os quais segundo este autor, «por espirito de domi-
nagio e amor de lucro tinham proibido as transacgoes», sublinhando
da mesma sorte a tal propésito, por um lado, =este grande esquecimento
da caridade cristi entre os homens que faziam justica em nome de
Cristo», e, por outro, que os sverdadeiros discipulos de Jesus Cristo
eram os homens da Revolugdo, que tentaram estabelecer a paz entre
05 povos € a unidao entre os cidadaoso».

Cumpre, por ultimo, ainda notar que uma visdo profundamente
realistica do até certo ponto natural retraimento e desinteresse dos
advogados pelas conciliagdes, surgiu recentemente em plano de parti-
cular relevo na discussao do Projecto Preliminar Solmi, de que funda-
mentalmente saiu o actual Coédigo de processo civil italiano (cf. p. 12
nota 6). Nio so se pretendendo inculcar o critério de que o advogado que
participa com éxito numa conciliagdo tem jus a honorarios equivalentes
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esta matéria «sai do terreno da moral e da histéria dos cos-
tumes para se transportar para o campo juridico, quando sao

instituidos organismos judicidrios destinados a promover e

aos do que conduvz um processo até final decisdo: — critério expresso
pelo proprio Ministro Sorwmr, autor do referido Projecto, na sua ja citada
obra La riforma del Codice di procedura civile, Roma 1937, 167, com a
dupla consideragio de que na sua reforma «a tentativa obrigatéria de
conciliacio se segue i fase constitutiva do processo, na qual a parte
do patrocinio legal ¢ de primeira importincias: e de que, de todo o
modo, tal tentativa «se desenvolve em forma de debate e exige portanto
a presenca assidua ¢ a obra do patronos: como tendo-se chegado até
a propor compensagoes monetdrias a favor dos causidicos que foinen-
tassem as conciliagbes, convertendo em prémios de conciliagio certas
receitas inerentes aos processos judicidrios.— Vid. a este tltimo pro-
posito a opinido do Presidente e Relator do Parecer do Tribunal de
Apelagao de Catdnia sobre o artigo 161 do referido Projecto (nas ja
citadas Osservazioni e proposte sul Progetto di Codice di Procedura
Civile, Roma 1938, 11, 169), segundo o qual «para tornar mais vegira
€ operante a preciosa cooperacgdo dos patronos na conciliacio, seria
util prescrever que o juiz dela tivesse conta na liquidacio dos honora-
rios, e transformar em prémios de conciliacio para os advogados as
multas de que fala o artigo 26 do referido Projectos.

E cumpre a este mesmo respeito ainda sublinhar (em plena corno-
boragao do importantissimo papel desempenhado por MORTARA na
claboragio e expansio da concepgdo jurisdicionalistica da conciliacio
na doutrina e no direito italiano moderno), que esta sugestio do Presi-
dente do Tribunal de Apelagdo de Caténia, que traduz o vigoroso reco-
nhecimento da grande importincia da cooperacio dos advogados na
obra conciliatéria do juiz (aqui tributada impressivamente, como aca-
bamos de ver, de «preciosar), jd fora de certo modo formulada por
aquele eminente processualista em 1913 no seu conhecido e famuso
Manwale della Procedura Civile (7. ed., Turim, 469) quando —em
comentdrio ao entdo recentissimo Decreto de 27 de Agosto desse ano,
que instituiu em Itdlia o juiz tinico no processo comum de primeira
instincia, atribuindo-lhe, em cumprimento do conhecido voto do Senador
CAsTELLY (vid. supra, Parte 1, 269 nota 354 e 274 nota 362) expresso
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tutelar a conciliacio dos litigios privados»; —e que, por
tltimo, h4 que aludir também explicita e especificadamente
a este mesmo proposito «a varios tragos de tentativas histo-
ricas e doutrinais efectuadas neste mesmo sentido, sob o
impulso de sentimentos religiosos (**) ou puramente morais,
ou ainda, por simples razoes de conveniéncia politica» (%),

Mas, j4 quanto ao problema especifico que aqui nos
importa particularmente versar (da natureza contratualista
ou jurisdicionalistica do instituto em aprego), toda a argu-
mentagdo de MORTARA se resume fundamentalmente a questao
de saber, se a conciliagdo constitui uma forma especial de
jurisdicdo voluntaria, ou se, pelo contrario, se insere e integra

no proprio conceito de jurisdi¢do contenciosa (%Y); — mos-

trando-se este eminente autor decididamente inclinado a
aceitar esta segunda alternativa ou via de solugdo: — para
chegar 2 qual comega por acentuar, como se impunha, os
caracteres peculiares de um e outro destes dois tipos de
jurisdigdo, procurando a esta luz estabelecer depois o para-
lelo ou confronto entre cada um deles e o instituto em analise.

Antes, porém, de entrarmos no exame ou sequer aludir-
mos aos termos exactos deste importante paralelo (e para

em 1863, a funcio conciliatéria oficiosa e facultativa no decurso dos
processos da sua competéncia — poe em evidéncia a alta importincia
da presenca e intervengdo leal e interessada dos advogados na discussao
¢ determinacio das bases concretas das conciliagdes promovidas pelos
juizes. — Vid. também supra, 391 nota 657.

(“2y  Vid. Commentario cit.,, 3 e supra, 202-206.

(*) Vid. ibidem; e vid. ainda a este mesmo propodsito o. c., n." 28,
p. 31 e nota 1, e infra, 409 e nota 68l.

(**) Problema ji por nos formulado em termos gerais. CI. supra,
Parte 1, 53 ss. nota 39, 58 nota 41, 82 nota 71, e infra, n.* 57, pp. 418430,
passim.
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apreender com o maior rigor e nitidez o pensamento do autor
em foco, e as, quanto a nos, inequivocas e até por vezes

vibrantes manifestagoes do pendor jurisdicionalistico da sua

construcao), importa sobremaneira comecar por sublinhar,
embora em ligeirissimos tragos, o quadro das origens e evo-
lugao do instituto da conciliacio nos direitos modernos em
geral, mas sobretudo no prdprio direito italiano em parti-
cular, tal como este autor sintéticamente no-las descreve e
comenta (*°): — desde as suas primeiras floracdes e concreti-
zagOes histérico-positivas nas legislagoes processuais francesa
de 1790 e de 1806 ¢ napolitana de 1808, 1817 e 1819 (constituindo
esta ultima legislacao, segundo pensamos, a primeira a reflectir
em solo italiano (*“) a influéncia da criagao dos juizes de paz

(*°) Reveste com efeito para este ensaio 0 maior interesse insistir
na andlise das origens e evolugio do instituto da conciliacdo no direito
moderno em geral e nos direitos italiano e francés em particular; por
ser através desta analise, como ja frisdamos (supra, 274-281) e melhor
veremos no decurso deste Capitulo (bem como no Cap. 11 relativo a
historia da evolucido da conciliacao naquele ultimo e aludido direito)
que se evidenciam os varios factores de ordem histérico-positiva, con-
ceitual ¢ dogmadtica que quanto a nés conduziram a uma visiao nitida-
mente jurisdicionalistica da conciliagio na grande maioria das mais
progressivas legislagoes processuais do nosso tempo: — entre as quais
avultam, como procuramos demonstrar, as mais recentes legislacoes
dos paises ocidentais, quer latinas (em especial a italiana e a francesa
deste século), quer as préoprias e evoluidas legislagoes germanicas de
fins do século passado (designadamente a alema e a austriaca).

(**) E até em toda a Europa; dado que, posteriormente a 179
e 1806, a primeira legislagao, com que deparamos no nosso estudo, que
consagrou a conciliacao preliminar obrigatéria introduzida em Franca
pela ja referida Lei de 16-24 de Agosto de 1790, foi a também ji men-
cionada Constituicio de Cadis de 1812 (cf. supra, 52 nota 38, 229 nota 301
e 231 nota 303), posterior portanto em quatro anos a legislacio napoli-
tana de 1808.

(398
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franceses pela aludida e célebre Lei da primeira Constituinte
de 16-24 de Agosto de 1790 e a definitiva consagracdao da sua
primacial funcdo conciliatéria quer pela Constitui¢io do
ano vii, art. 60, quer pelo Cédigo de Processo de 1806);
— passando por uma breve referéncia a legislagdo do mesmo
tipo consagrada no ducado de Médena pelo Codigo de 1852,
até chegar a incidir fundamentalmente sobre o Coddigo de

Processo Civil de 1865, promulgado apos a unificagio italiana

como lei processual geral do pais.

(Continua).
ALEXANDRE Pessoa Vaz




ACTIVIDADE CULTURAL

Tendo a Direcgao do Instituto de Coimbra resolvido
promover uma série de conferéncias de caricter literirio
ou cultural, foi convidado, para realizar a primeira, o
senhor D. José Matoso, monge beneditino do Convento
de Singeverga, que proferiu a sua erudita licio, na sala
das sessoes do nosso Instituto, no dia 7 de Abri]l do cor-

rente ano.
Apresentou o orador o Senhor Doutor Sousa Soares,
director da Classe de Ciéncias Morais e Sociais ().

(') O trabalho do Senhor Dom José Matoso foi publicado
no tomo 1 deste volume, a pags. 187 e seguintes.




DOCUMENTOS SOBRE A RESTAURACAO

Continuado do vol. 130.0 pdg. 243
I

CARTAS DO VISCONDE DE VILA NOVA
DA CERVEIRA PARA O REI

(Bibl. Aj., Cod. 51-VII-40)

1649 — FEVEREIRO — 18
A El Rey Nosso S No seu Cons.” de Guerra.

Senhor. Vindo de caminho pera esta fronteyra,
passando pella Villa de Barcellos com a occaziam da
pouca ordem ¢ uiy em hita Companhia da ordenacaé
a entrada daquella Villa me estaua esperando, tratey de
examinar o modo em que a gente daquella Villa estaua,
e achando g nella, e seu termo auia quarenta e outo
companhias, as quais tem a quatro sentos e quinhentos
homés cada hiia, estd esta gente toda incapaz de poder
ser de proueito em nenhiia occazido por aq
seja q della necgessite, em rezdo de nao lhes faltarem
offeciaes, porque o sargento mor esta muyto velho, e
incapaz de exercitar o dito posto, e assv acomodandoo
V Mag." com algiia merce com § se lhe satisfaca o seu
ordenado deue V Mag.* de mandar nomear Sargento mor
pera aquella praca ¢ possa tratar de reduzir a algii modo
¢ forma tanta gente como tem aquella Villa e termo §
sendo tanta conuem muyto § esteja de modo § se possa
V Mag.”™ ualer della nas ocaziGes que necesitarem das
ordenangas, pord de outro modo obrigando auellas a que

13 — O Instituto 133.°
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uenhio as fronteyras sera sem nenhtia vtilidade, e nao
os obrigando a ir por incapazes sera dar occaziam de
grande queixa aos demais Pouos ou tambem de seus
offeciaes nao adestrarem as milicias, entendendo @ csse
he o meyo de se eximirem de ir as fronteyras. V Mag.”
ordenara o § mais conuier a seu seruico. Cuja m." alta
e real pessoa Nosso S.* g Ponte de Lima 18 de fur.
de 1649.

Bisconde
1649 — FEVEREIRO — 22

A El Rey Nosso Senhor. No seu Cons.” de Guerra

Senhor. Em carta escrita em doze do prezente mes
fas V Mag.” merge ordenar e dizer § tem entendido g
algiis hom@s ricos desta Prouincia tem egoas em seu ser-
uico sem as quererem lansar, encontrando nisso as ordens
de V Mag.*® couza digna de se attender a ella por muytas

consideracoes com todo o cuidado logo despacho correo
a Vasco de Azeuedo Coutinho Supirintendente da Criagao
dos Cauallos, pera que se venha uer commigo pera se tra-
tar da aueriguacdo disto, e se por em execcugao tudo
0 que conuier para remedio deste danno no que nao
auera descuido nenhii. Guarde Deos a muito alta ¢ Real
pessoa de V Mag.® por m."* annos. Ponte de Lima 22
de feur.” de 1649.

Bisconde
1649 — FEVEREIRO — 21

A El Rey Nosso Senhor. Em mao de Secretr.” Gas-
par de faria Seuerim.

Senhor. Pella carta @ V. Mag.* foi seruido man-
darme escreuer de Saluaterra em treze do corrente uejo
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ordenarme V Mag.* a continuacam das intiligencias g
o Conde de Castelmilhor tinha por uia de Galiza; Senhor
esta materia como tam inportante queria eu lembrar a
V Mag."™ porque pellas informagoes ¢ acho da pessoa com
quem se tem esta correspondencia em Galiza tem auizos
muy certos ¢ sempre os tem dado muito a tempo, e como
asim seja conuem comserualo, ¢ eu o tenho procurado
de minha parte; mas como elle conserua esta correspon-
dencia com tam grande risco seu, nao o poderemos com-
seruar sem algiia despeza, e asim seja V Mag.® seruido
de me dizer por carta sua § ha por bem § por uia de
gastos secretos os offeciaes da fazenda desta Prouingia
acudam com o que eu lhes ordenar sem § nos despachos
se ponha o para § se manda dar por ser inpossiuel o
poder ser de outro modo em rezao do grande risco g
auera se os offeciaes da Vedoria tiuerem noticia deste
particular. V Mag.” ordenara o que mais for seruido cuja
muyto alta e Real pessoa Nosso S.°" g.“ por m.'"* annos.
Ponte de Lima 21 de feur.® de 1649.
Bisconde

1649 — FEVEREIRO — 23
A El Rey Nosso S.” No seu Cons.” de guerra.,

Senhor. V Mag.?® me ordenou per carta sua trouxesse
pera esta Prouincia os Capitides de jnfanteria § nessa
Cidade se achaudo g tinhao ainda algiia gente na Prou.*™
de Alentejo dos quatrosentos homés g desta prouingia
auiao hido de soccorro, e @ V Mag.® auia mandado dupli-
cadas ordens ao Conde de Sao L. pera q dispedisse
os Offeciacs da primeira plana com algiis soldados g la
auido ficado o @ athe gora se nao tem dado a execcucio
em grande dano desta reconducdo g V Mag.® manda
fazer, pord todo o soldado  se quer ocultar, respondem
seus paes { esta ainda em Alentejo, por onde parege
conueniente § V. Mag.®® deue mandar com vltima rezo-
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lucao ao Conde de Sao Lourenco despessa esta gente §
ia deue ser tam pouca § nao serue de outra couza § de
nos inpossibilitar a poder reconduzir a mais, pera o qual
effeito tenho publicado Bandos com perdao a todos os
que acudirem athe quinze de Marco, ¢ mandado ordem
aos Corregedores das Comarquas pera q os fagao publi-
car em todas as Villas, e lugares de seus distritos, man-
dando tambem ordem aos mesmos Corregedores pera g
na mesma forma sejao noteficados todos os paes ¢
parentes dos mesmos soldados @ nao se aprezentando
dentro no dito tempo seram trazidos presos a fronteira
donde nao sahirio athe os entregarem, e com estas e
outras diligencias me parece § reconduziremos algiia
gente. Com occazido de sabermos que o enemigo fazia
faxina no forte de Sao Jaco de Aytona mandamos hia
esquadra de uinte Cauallos a tomar lingoa. O enimigo
lancou fora do forte outenta cauallos e a sua infantaria
na estrada cuberta. A nossa esquadra inuistio com
bizarria e os fez retirar ao forte, matandolhe dous sol-
dados de cauallo, e trazendo outro viuo. Jodo Correa
Sargento reformado o catiuvou e matou outro, andando
com ualor conhecido, Diz o prezioneyro §q a faxina era
pera engrosar os parapeitos e cortinas do forte, e q nelle
estaudo seis sentos homés entre pagos e meligianos, e q
de ponte Vedra mandauam uir ha Mestre de Campo
com o seu terco pera aly, e ndo diz outra cousa capaz de
se tazer auizo a V. Mag.®® Cuja m.'* alta e real pessoa
Nosso S."" g.* m.'" annos. Ponte de Lima 23 de Feur.
de 1649,
Bisconde

1649 — MARCO — 3

A El Rey Nosso S.” Em mao do Secretr.” Gaspar
de faria Seuerim.

Senhor. Vm dia destes se fes hita chamada do forte
de Sao Tiago de Aytona a Saluaterra forio a4 chamada
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comtinha hiia Carta da Condessa de Cresente § com esta
enuio a V. Mag.*® Como uy queria intruduzir mais conver-
sacdo da que me parecia § conuinha, mandei ordem se
respondesse que nenhiia carta nem recado da Condessa
de Cresente se auia de receber, a poucas oras despois de
chegada a minha ordem se fez outra chamada e uinha a
ser { trasia dous macos de cartas da mesma Condessa com
algiias emcomendas nem hiia couza nem outra se aseitou,
declarandosse aos do forte a ordem § auia neste parti-
cular. Senhor eu tenho ¢6 a condessa de Cresente as
rezoens de parentesco 4 a V. Mag.®* sam notorias, ¢ antes
da feliz aclamacao de V. Mag.” auia muyta comunicagao
entre a nossa Caza e a sua, e assim como quem tem tanto
conhecimento della, me acho obrigado a representar a
V Mag.* § seu real seruico nao receberda nenhtia conue-
niengia, nem vtilidade de § neste Reyno haja correspon-
dencia alglia com a Condessa de Cresente, depois de pas-
sada a Castella o que eu tiue por muito prejudicial exem-
plo sendo ella filha de hu Portuguez, e tendo toda sua
tazenda em Portugal donde se foi p.* Castella com mais
notigias e dilagio nesta fronteyra do § comuinha he
molher sobre maneyra orgulhosa, tenho por sem duuida
em Castella fara grandes ofrecim.'™ de jntiligencias que
quando nao surtam ouiro efeito mais que o de ocasionar
algias jnquietacoes entre V Mag.* e seus vassallos, he
materea digna de grande ponderacio, ¢ considerandoa
eu co ella me pareceu § nao compria cé6 o que deuo ao
seruigo de V. Mag.” se a nao aduirtisse, e asim me parece
deue V. Mag.* mandar ordem a todos os Gouernadores
das Armas se nao admitam por suas prou.©* nem Cartas
nem outro nenhti modo de correspondencia co6 a Condessa
de Cresente por se euitar a ocazidao { da sua correspon-
pondencia nos pode ocasionar tanto danno. V Mag.™
ordenara o  mais conuier a seu Real seruigo. Cuja m.'
alta e real pessoa Nosso S.°" g.% por muitos annos. Ponte
de Lima Marco 3 de 1649.
Bisconde
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1649 — MARCO —7

A El Rey Nosso S." Em mao do Secretr.” Gaspar
de faria Seuerim.

Senhor. Em Galiza correo estes dias algtia torm.”™ o
nouo correspondente principal a qual achey principiada
quando cheguey a esta Prouingia, mas como a culpa de
incontidente § se lhe formaua nao tinha outra proua q a
das mesmas pessoas daquella Arrava g nos esta em com-
tribuicdo e com as boas diligencias q de qua lhe fizemos,
tratarao todos de sua defeza, e agora me dizem esta o
negoceo bem asombrado, e elle tornara a continuar com
0s auizos, 4 os seus sam os de melhores noticias, e asim
mo auiza o Gouernador do Castello de Castro Laboreyro
por quem isto corre, e me mandou a carta que com esta
serd, q he de outro Correspondente da mesma a Raya, de
q V Mag.” deue ter ia noticia, Breuemente espero mais
auizos § logo remetery a V Mag.® Cuja m.' alta e Real
pessoa Nosso S.”" g m."* annos. Ponte de Lima M. 7
de 1649.

Bisconde

1649 — MARCO — 8
A El Rey Nosso S.”" No seu Cons.” de guerra.

Senhor. Foi V Mag.* seruido mandar em carta
escrita a oito de julho de mil e seis sentos e quarenta e
tres aos Gouernadores das fortalezas dos portos de mar,
q se tiuece particular cuidado nos nauios § uiessem
comergear a este Reyno, § nao trouxessem Castelhanos,
nem cartas, sem as manifestarem e que achandoge qual-
quer das couzas, seriao os nauios julgados por perdidos
e as fazendas delles mandando V Mag.” § no exame das
tais couzas ouuesse particular uigilangia como m." con-
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uem § seja. Deu a costa hiia Setia no porto da Villa
de Espozende a qual depois de emcalhada e nao querer
dar copia de sy, antes metendo as uellas pera tornar a
sahir, foi a gente da terra e a forca os fiserao obedecer;
com esta noua acudio aquella Villa Luis de Oliuejros
famel ten.'* de mestre de Campo general q entao gouer-
naua o Castello de S. tiago da Villa de Vianna e pergun-
tando pello Capitdo da Setia se ocultou sem querer apa-
recer nem dar rezio de § nagam era, nem de donde
uinha, com o que se tirou toda a fazenda da Setia, e se¢
inventariou, ¢ se meteo na Alfandega, e depois de uoltado
o dito Luis de Oliueiros famel p.* Viana, apareceo entam
o Capitio da Setia a quem todo aquelle tempo auia
ocultado em sua caza hii calisto pr.” natural de Espo-
zende, e dandosse conta ao Conde de Castel milhor
Gou.”" das Armas desta Prou.® mandou tirar deuassa pello
Auditor geral della, da qual constou que na Setia uinha
hii Castelhano, e dous portuguezes, hii delles que estaua
em Castella antes da aclamagio de V Mag." e o outro
que diz tomaram em Peniche, consta mais q no Algarue
deram cartas de Castella, como tudo mais largam.” se
pode uer da mesma deuassa g o Conde de Castel milhor
mandou ao Conselho de Guerra. Veyo hiia ordem do
Conselho da fazenda ao Prouedor da Comarqua de Vianna
pera § ua a Villa de Espozende, e faga entregar ao
Capitdo da Setia toda a fazenda e tudo o mais q se lhe
jnuentariou; nam duuido § pello Conselho da fazenda se
fizesem todas as diligencias conuenientes a effeito de
se achar a uerdade, mas sera justo § V Mag.® mande
ordenar aos seus conselhos § com os Gouernadores das
Armas se tenha deferente conta e respeito, estando elle
de pormeo em hiia materia em § hauido mandado obrar
o que comuinha ao serui¢o de V. Mag.* em obseruancia
a suas reais ordens, e defensa dos portos g tem a sua
conta, § pello menos se lhe desse conta da rezolucao g
auiio tomado sem elles o saberem por outra via mais
que q.” por hii Prouedor se manda executar a materca
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de g elles auido dado conta a V Mag.* sem disso se fazer
nenhtia mencam. V Mag.* ordenard o § mais for ser-
uido. Cuja m." alta e Real pessoa Nosso S.°r g m.'
annos. Ponte de Lima e Marco 8 de 1649,

Bisconde
1649 — MARCO — 8
A El Rey Nosso S.”

Foi V Mag.™ seruido ordenarme por carta escrita
de Saluaterra em treze de fevereyro g eu tiuesse as mes-
mas inteligencias § o Conde de Castelmilhor meu ante-
¢essor tinha em Galiza, e § do que rezultasse das mesmas
inteligencias fizesse auizo a V. Mag.® pella Secretaria do
expediente como uou fazendo, neste correo recebo outra
Carta de V Mag.* pello Conselho de guerra sobre o mesmo
particular em que V. Mag.”* me manda o mesmo, esta
segunda ordem parege § se encontra com a primeijra,
por onde me paregeu suspender a reposta a carta que
pello Cons.” de guerra sobre este particular se me escre-
ueu athe ter ordem de V Mag.” em reposta desta pera
saber a uia por onde hey de fazer estes auizos a V Mag.*
¢ para nelles se poder guardar o segredo § conuem nao
sel se sera ariscado fazerem-ce por hii Cons.’, e tinha por
mais conueniente fazelo pella via por onde V Mag.® pr.°
me auia mandado § daly se podera comunicar aos Con-
selhos, 0 § V Mag.* tiuer por conueniente § nelles se
saiba executarge-ha o § V Mag.® ordenar. Cuja m." alta
e Real pessoa Nosso S. g.™ m."* annos. Ponte de Lima
e M. 8 de 1649.

Bisconde
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1649 — MARCO — 14
A El Rey Nosso S.r

Senhor. Em Saluaterra achey grande mormuragido
e escandalo de pouco respeito com § o Capitiao Thome
de Pacos tenente daquella praca falaua nos publicos das
pessoas dos Condes de Castelmilhor, sendo elles por
todos os respeitos capazes de serem tratados com toda a
ueneracao, asim por suas calidades como por todas as
mais partes § se requerem pera calificar o Conde, por
hii general tam meregedor de toda a honrra, fauor, e
confianca g V Mag.® delle faz, e moderandoge cada uez
menos o dito Capitido Thome de Pacos, me pareceu con-
ueniente ao seruico de VMag.® fazer com elle algiia
demonstracao de castigo, e o mandey prezo ao Castelo
de Crastro Laboreyro onde fica mandando meter na
praga de Saluaterra em seu lugar a Luis de Oliueiros
famel Tenente de Mestre de Campo general, lembrando

a V Mag."™ deue mandar fazer algiia demonstracao de
castigo mayor com o dito thome de Pagos, com que lique
castigada a soltura com § neste particular se ouue e seja
exemplo aos mais no resp.' com § deuem ser tratadas
as pessoas de semelhantes calidades e postos. V Mag.™

ordenard o  mais for seruido. Cuja m.' alta e Real
pessoa Nosso S.”" g m.'” annos. Monc¢ao ¢ m.”™ 14
de 649.

Bisconde

1649 — MARCO — 15

A El Rey Nosso S.”r Em mao do secretr.” Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Mandey saber a Galiza a rezdo por{ se
dilataua o cazam." del Rey de Castella, Juntamente com




202 O Instituto

todas as mais noticias q ouuesse, 0 NOSSO Correspon-
dente respondeu da mio de hum Capellao seu o papel §
com este enuio a V Mag.*; e por nio ser da sua mao,
sendo alargou mais, eu lhe escreuo hoje pello Gou.” do
Castello de Crasto Laboreyro, e lhe mando algum dinheiro
e regallos com § elle acode a hii sobrinho seu g assiste
em Madrid; De uolta espero me mande algiias cartas de
Madrid. e todas as noticias § mais puder alcancar, porg
asim lho mando pedir, e de tudo se fara auizo a V Mag.™
cuja m.! alta e real pessoa nosso senhor g." m.'” anos.
Moncdo e m.” 15 de 1649.

Bisconde

1649 — MARCO — 24

A El Rey Nosso S.* Em mao do secret.” Gp.*"
de faria Seuerim.

i

Senhor. De uolta de correr as pracas da [rontr,
em {J gastey estes dias todos, achey a carta do Gouerna-
dor de Castro Laboreiro com os escritos de Galiza q com
esta enuio a V Mag.* e carta de Dom Joao Peres para

||r'

mim em reposta da § lhe escreuy, por ella uera V Mag.
as noticias § por aquella uia alcancamos, inda § como
m.” Ortis nao esta de todo desembaracado com a prizao
do criado @ lhe prenderao, e occupacao dos hospedes g
teue todos estes dias, q fordo o Auditor geral  uinha
em companhia do Conde de Santo Esteudao § tambem
andou correndo aquella aRava, niao teue tempo nem
occaziao pera auizar da sua letra, eu uou fomentando
0 mais que posso, e espero § elle continue com a uerdade
com que athe gora o fazia, e de tudo irey auizando a
V Mag.® Cuja m." alta e Real pessoa nosso S.°" g.** m."™”
anos. Moncao e m.” 24 de 1649.

Bisconde
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1649 — MARCO — 24
A El Rey Nosso S. No seu Cons.” de Guerra.

Senhor. Em carta escrita em oito do corrente me
faz V Mag.® m.* referir o que aserca do Ajudante P." de
faria se tem reprezentado a V Mag.” em rezao dos seru®*
g fez na guerra do Brazil aonde seruio m.'"* anos, e nas
desta frontr.* e o zelo, e bons progedim.'* com q os tem
continuado no Gouerno do Castello de Castro Laboreiro,
de que esta encarregado fazendo § os moradores daquelle
Cons.’ despois de se auerem retirado delle, e dezempa-
rado suas cazas e fazendas em rezao das continuas
entradas do inimigo o tornasem a abitar, e coltiuar
defendendoo sempre com grande ualor, e aquelle Cas-
tello com tal rezolucdo, § na occaziao em { o Marquez
de Tauora Gouernando Galiza, ueyo sobre elle com tre-
zentos Cauallos e sete mil infantes que despois de se
desenganar de o poder render, se retirou com perda de
gente e de reputaciao e fazendo tal guerra em Galiza, §
cansados os moradores della aceitarao contribuirme
uoluntariam.'® s6 porg ¢essagem os dannos g por o ualor,
e industria de P.° de faria continuamente regebiao, sendo
tam grande o seu prestimo, § por meyo de sua dili-
gencia se alcansaudo com muyta facilidade as notigias
de Castella muy particulares, mandandosse Correos com
toda a breuidade a procuralas em uarias occazioens,
deuendosse tudo ao seu procedimento. Aduirtindosse
tambem g tudo o referido se ficaria destruindo se P.° de
faria fosse tirado daquella occupagao, por quanto as
pessoas § seruem a V Mag."™ no Paiz do inimigo lhe
deferem com uerdade, pello respeito, medo e boa corres-
pondencia § com elle tem, ¢ que por este respeito con-
uiria § lhe mandasse V Mag.” passar patente de Capitao
de jnfantaria com o soldo deste posto para com elle poder
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continuar na occupag¢ao do gouerno do Castello de Castro
Laboreiro.

V Mag.” me manda q tomando as noticias, ¢ infor-
macoes negessarias de sobre este particular meu pareger,
q por eu estar bem informado de todos os particulares
desta Carta de V Mag.” detriminaudo auizar a V Mag.%
quanto conuiria a seu seruico q a P.” de faria se lhe desse
patente de Capitao de jnfantaria para com o soldo do
mesmo posto ficar gouernando o dito Castello pellas
resoens q a V Mag.*™ sobre este particular se representa-
rao, ¢ demais da patente lhe deue V Mg. por carta sua
mandar agardeger o q no particular das intiligencias obra
no seruico de V Mg.% V Mg.** ordenara o de que mais for
seruido A muyto alta e Real pessoa de V Mag.* g.% nosso
S." m.'"" annos. Mongcio 24 de m.° de 1649.

Bisconde

1649 — MARCO — 24

A El Rey Nosso 8. No seu Cons.” de Guerra

Senhor. Em carta escrita em dose do corrente me
faz V Mg.” m.* ordenar § eu o auize com meu parecer no
tocante a pertencao de Ioao Losna de Labart a quem
V Mag.®* hauia feito m.” por seus seruicos e¢ merecim.'*
de hiia Companhia de Cauallos nesta Prouingia pera a
gozar com o soldo ordinario como a tinha. Antonio de
queirés mascarenhas o que o dito Iodo Losna nam quis
ageitar uoltando para esta Prou.™ a continuar a seruir o
seu posto de Ajudante de Cauallaria como o fazia de antes
¢ que de nouo se representou a V Mag.® g pello grande
prestimo, zelo, e ualor deste frances, e ser elle sogeito
m.'* benemeritto e capaz do posto de Capitao de Cauallos,
se lhe deuia de dar o soldo por inteiro sem se reparar na
demazia deste posto, porg a rezio que para isto auia era
que ficando Labart sem a companhia nao ficaua sem o
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soldo de Ajudante da Cauallaria que ocupaua, e dandosse
a companhia a qualquer outro Capitdo junto o soldo della
ao § hoje tem Labart uinha a ser mais do g elle hoje
pedia, representandoce mais a V Mag.* que pera V Mag.”™
lhe fazer esta m.* quando nido ouuera outra rezao, nem
Labart tiuera em seu fauor outras couzas acompanhadas
de seus seruigos bastaua sé para se lhe auer de fazer o
que auia obrado na ocazido de 22 de Dez.™ proximo pas-
sado em q se derrotou hiia companhia de cauallos ao
inimigo, e forao prezioneiros o Capitao e Tenente della,
e outros soldados, e morto o furriel, deuendosse tudo ao
singular valor e boa ordem com § Labart se portou como
principal autor da facgdo, saindo della ferido como ia o
auia sido tres uezes o ueram passado.

Tudo o que neste particular se tem representado a
V Mag.™ passa na uerdade, e asim ndo tenho eu nesta
de nouo § acresentar senao conformarme com os pare-
geres § sobre isto se derdo a V Mag.* e pedir a V. Mag.™
de m.* o effeito delles pello g ao seruigo de V Mag.* con-
uem o fazer honrra e m.* a Labart § elle cada dia de
nouo esta meregendo. V Mag® ordenara o @ mais conuier
a seu seruico. Cuja m.' alta e Real pessoa Nosso S.”
g% m.'"”* annos. Mong¢ao 24 de marco de 1649.

Bisconde
1649 — MARCO — 31

A El Rey Nosso 8. Em mao do secret.”™ Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Quando V Mag.* foi seruido fazerme m.** de
me mandar § o uiece seruir a esta frontr.* lembrei a
V Mag.® me fizesse m.*® ter emtendido as grandes trapa-
cas que por partes do Conde de figueiré se me fazidao em
hiia demanda § com a Biscondeca minha molher tras
sobre a caza de Mafra. Agora me auisdo § seu sobrinho
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Dom P.° de Alencastre, ualendoce da auzencia q eu faco
nesta frontr.* como sempre fez em todas as occazioens {
eu a de Alentejo fui seruir a V Mag." intenta em nome do
Conde de figueiré seu tio peticoens de q todos se espan-
tao, e escandelizdo, nem se lembrando § a justica asiste
mais a quem anda com as armas na mao pello seu Rey
do q aquelle § as encontra, e se atreuege a pedir a V Mag.“
couzas d nem a [ustica nem a rezdo fauorecem. V Mag.*
se lembre dos q com tanta fineza o estamos seruindo e
desejando o Augmento de sua monarchia. A m." alta e
Real pessoa de V Mag.™ g. nosso S.°" m.'"* annos. Mon-
¢ao 31 de m.” de 1649,

Bisconde
1649 — ABRIL — 8

A El Rey Nosso S.” Em mao do secret.”™ Gap.™
de Faria Seuerim

Senhor. V Mag.* me fez m.”* dizer por carta sua
escrita em /2 de m.” em como o Conde de Castelmilhor
estando ainda Gouernando esta Prou.® propuzera a
V Mag.” pera a companhia de infantaria § nella uagou,
por promog¢iao do Capitdo Ignacio do Rego Barreto, ao
posto de Capitao Mor do gram Para, a esteudo frz, e a
Lourenco Craueiro com relacdo de seus seruicos, e pord
V Mag.® lhe tinha ordenado § para esta Comp.* lhe pro-
puzesse tambem a fran.™ Soares de Castro, a cujo cargo
esta 0 Gouerno da praca de Moncao aduirtira o Conde de
Castelmilhor § os nao propunha sendo § era sugeito, e
muy benemerito, e digno de V Mag.* lhes fazer m.” por
implicar muito ao seu posto o auer de ser Capitio em
Saluaterra, por quanto em Mongéao aonde he Gou.” assiste
a Companhia do mestre de Campo, q diz sobeja pera sua
Guarnic¢ao, q.* pera socorro de outras Prou.*** se lhe nao
tira 0 mayor numero de soldados, mas § como V Mag.*
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mandar dar a franc.®® Soares de Castro, o soldo de Capi-
tio de jnfantaria como o tem os Capitains mores das
fronteiras, entendia § ficaria elle satisfeito e V Mag.™
seruido. V Mag.”® me manda § tomando eu as notigias
necessarias o auize do § sobre este particular se me
offerece, e como V Mag.” tem em sua mao a Rellagao
dos seruicos do Ajudante Esteudo frz, e do Alferes Lou-
renco Craueyro, pello q delles me consta propusera a
V Mag." em primeiro lugar o dito Ajudante Esteuao frz,
¢ em segundo ao Alferes Lourengo Craueyro, lembrando
a V Mag."™ que a fran.” Soarez de Castro conuem m.”
acomodalo, ou com comp.* de jnfantaria, ou com o soldo
della em rezio de ser pessoa muy capaz, ¢ benemerita
do seru. de V Mag.™ pello tratar com grande amor, ¢
cuidado ¢ despeza de sua propria fazenda, e no q toca
ao § o Conde de Castelmilhor aduirtio g nao podia elle
ser Capitdo em Saluaterra e Gouernar a praca de Mon-
cio aonde de prezente assiste a Companhia do mestre de
Campo parege couza bem aduirtida, por onde me com-
formo tambem neste particular com o parecer do Conde

entendendo § serd couza muy conueniente mandar V Mag.™
G a fran.” Soarez se lhe de o soldo de Capitao de infan-
taria como o tem os mais Gouernadores das Pracas da
fronteira. V Mag."™ ordenara o que mais conuier a seu
seruico. Cuija m." alta e Real pessoa nosso S.° g m.""
anos. Giella 8 de Abril de 1649.

Bisconde

1649 — ABRIL — 14

A El Rey Nosso 5. Em mao do Secretr.” Gp.*
de Faria Seuerim.

Senhor. Pella Carta do Gou.”" do Castello de Castro
Laboreyro e escritos q com ella me emuiou § tudo co
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esta remetto a V Mag.”™ entendera V Mag.* as noticias
q estes dias hey alcansado por esta via suposto § em hii
dos papeis dis se trata da Recondugio dos Tercos, e se
fardo sete mil e quinhentos infantes, entendo deuia errar
o Algarismo; logo despachey a perguntar por isto, e com
mais meudeza do effeito p.* q se faz tanta gente, § athe
agora nos dizem ser p.* flandes, com o que resultar da
reposta do proprio § mandey farey auizo a V Mag.*
sendo couza capaz disso, ¢ ndo deixara de ter algiia
dilagdo em rezao de estarem os montes por onde corre
esta comunicagao cubertas de Neue; A m." alta e Real
pessoa de V Mag.” g nosso S.”" por m."” anos. Ponte
de Lima 14 de Abril de 1649.

Bisconde,

1649 — ABRIL — 22

A El Rey Nosso S.”* Em mao do Secret.” Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Na Villa de Vianna fés do Lima ha hii
Vreador § serue este anno a que chamio Jodao darrocha
fagundez, homé § me dizem esteue ja algiis mezes atado
por doudo e agora deue andar outra ues capas de se
tornar a fazer com elle o mesmo, pellas inquietagoens §
cauza naquella Villa sem se atreuer nimguem com elle,
e debaixo da capa de zello amotina cada dia aquelle Pouo
chamando em qualquer occaziio a que do Pouo e fazendo
outros excessos § de nenhum modo conuem ao seru.”
de V Mag.” e se pode temer que na Camara faca algii
motim § de mayor cudado, ndo tendo nisto nenhiia culpa
0s outros Vreadores seus companheiros, por onde infor-
mandome de toda a gente daquella Villa, asim plo g elles
dizem como pellos exgessos de § o dito Joao darrocha
uza, e pode uzar em algiia occaziio § nos faga danno,
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deue V Mag.” ordenar § sem dilacdo g elle seja suspen-
dido do off." de Vreador, e § em seu lugar se elega logo
outro, entendendo V Mag.” § he asim grande conuenien-
cia de seu seruico. A muito alta e Real pessoa de V Mag.
g2.% Nosso S.°" muitos annos., Moncao. Abril 22, de 1649.

Bisconde

1649 — ABRIL — 22

A El Rey Nosso S.” Em mao do secretr.” Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Passando pello Porto pera esta Prou.™
achey naquella Cidade prezo. a Joio do Amaral. de
Albuquerque, homé& dos principais della, por hiia morte
pella qual foi sentenceado em des annos p.* o Brasil, e
por quanto despois disso lhe perdoou a parte por serem
parentes e estarem amigos, e o dito Jodo de Amaral auer
seruido naquella Cidade de Capitdo e acudir com satis-
fagdo a tudo o § do seruico de V Mag.* se lhe ordenou
me pareceo dar a V Mag.* conta do § me mandou sini-
ficar, e era @ uisto nio ter parte, mudandolhe V Mag.%
o degredo que tem pera o Brasil p.* esta Prou.”™ na praca
de saluaterra, ou qualquer outra § V Mag.®® ordenar,
seruird nella com seis criados a sua custa o § me parece
ndo deixa de ser conueniente ao seruigo de V Mag.® por
quanto ainda § V Mag.® lhe faz grande m.*® na comu-
tagao do degredo, tambem o seruico de V Mag.?® auancar
os seis criados com g elle hade assentar praca e seruir
na praca g se lhe sinallar, sem receber soldo de V Mag.*
e no Brazil hade seruir como homem § uay cumprir seu
degredo, e nesta frontr.* como obrigado da m.** § neste
particular regeber de V Mag.” alem do § como he pessoa
nobre, e aparentada seja occazido de algia gente nobre,
assistir nesta fronter.* de § ella de prezente esta falta.
V Mag.” ordenara o § mais conuier a seu Real seruico.

14 — O Instituto 133.°




210 0 Instituto

Cuja m." alta e Real pessoa de V Mag." nosso S." g.*
m.'"” anos. Mongao Abril 22 de 649.

Bisconde
1649 — ABRIL — 22
A El Rey Nosso S.” No seu Cons.” de Guerra

Senhor. O Auditor geral desta frontr.* passou car-
tas aduocatorias afim de as justicas ordinarias, e as da
Relacao do Porto, remeterem a seu Juizo as cauzas dos
soldados, e especialmente hiias culpas de Gaspar mendes
de Vas.'”* outro sy soldado, as quais cartas as justicas
do Porto nido quizerdao comprir; fez o Auditor queixa a
V Mag.* neste Cons.® de guerra, lustificada com papeis
correntes afim de se passar prouizao p.* q as culpas do
dito Gaspar mendez de Vas.”* se remeterem com effeito.
Parece d pella obrigacio deste lugar, deuo dar conta a
V Mag.* do pouco cazo q as justicas do Porto fazem da
Jurisdicao do Auditor, e a frustao com dilacdes e outros
modos, de sorte § os preuilegios dos soldados estio muy
deminutos e sem obrarem couza alglia com grande per-
juizo, e uexacao dos soldados o que he menos seruico
de V Mag.* ao § se deue acudir com ordens expressas,
p.* § as cartas se cumprio, e as culpas se remetao com
effeito. V Mag.® mandara o g for mais seruico de
V Mag® Cuja m.'" alta ¢ Real pessoa nosso S. 7 g.™
Mongcao 22. de Abril de 1649.

Bisconde

1649 — MAIO — 3
A El Rey Nosso S.” No seu Cons.” de Guerra
Senhor. Correndo hum dia destes com atencao toda

a Campanha de Saluaterra, principal as orilhas do Minho
e uendo as terras § o inimigo por todas aquellas partes
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tem perdido, de que se nao aproueita senao de algiias
eruagens, ¢ lenhas § uem fazer em rezao das muitas oste-
lidades g por aquellas terras, se lhes fizerdao, e depois de
perderem a Praca de Saluaterra, segundo tenho alcan-
cado, o principal intento do Inimigo fazer o forte de
Sao tiago de Aytona foi por entender § sem elle ficauao
as Armas de V Mag.” senhoras de toda aquella Cam-
panha e mais lugares, ¢ Aldeas a ella sircumuezinhas e
q seria forcado aos Payzanos deixarem de todo as suas
tazendas ou contribuirem voluntariamente as armas de
V Mag.™ o que querendo euitar tratarao de fazer aquelle
forte com tao grande dispendio e descomodidade do
Reyno de Galiza, pord p.* se auer de fazer juntou o Mar-
quez de Avtona entdo Gouernador daquelle Reyno,
catorze mil infantes de todo elle, ¢ seis.sentos cauallos
com a qual gente toda esteue sempre athe que de todo
acabou o forte, o qual he na comformidade @ V Mag.™
sabe de quatro Beluartes com seis pessas de Artilharia
e dous Pedreiros Gouernado por hum mestre de Campo,
e guarnecido com hii terco de jnfantr.* paga, e duas
comp.” de cauallos, sendolhes de tio pouco, effeito g
nao tem com elle obrado outra couza, mais que o liura.
remge de § os Paysanos nos nao contribudo, o que lhes
estivera milhor do §q solrerem as grandes uexacoes, ¢
oprecoens q dos mesmos soldados, ¢ guarnicido do forte
padecem, e para § de todo fiquem sem nenhiia vtilidade,
e nos possamos laurar grande cantidade de terras na do
Inimigo, e ainda obrigalos a mesma contribuicao me
parece s¢ podia fazer com hiia pequena obra e de pouco
custo, ¢ de grande vtilidade a esta fronteira a meu uer,
e he que como o Inimigo fez aquelle forte em § meteo
tao grande guarnicido, e o fez fronteiro a Saluaterra,
todas as uezes que pello Ryo asima quizermos intentar
alglia couza he sempre com o risco de podermos ser
cortados da gente do forte de Sao Tiago de Aytona nao
tendo sendo ou essa retirada, ou a do Vao de Moncéo,
dq tambem he arriscada e assy me parece § fazendosse
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htia Atalaya da parte de Galiza em sima do Vao, capaz
de se guarnecer com uinte soldados, ficauamos entao
Senhores da Campanha do Inimigo do mesmo modo que
o podiamos ser se elle ndo tiuesse o seu forte porquanto
com isto segurauamos o Vao para por elle entrar a gente
do modo e maneyra q quizermos, asim para o fazer das
eruagens como a lenha de que a Campanha do Inimigo
por aquella parte he abundantissima, ¢ fazer por ella
todas as mais ostelidades que quizermos intentar, tendo
a nossa gente arretirada para a Atalaya e Vao q com
ella se segura, e o inimigo nédo ha de deitar a guarnigao
do seu forte fora p.* tdo longe como uem a ser hir cortar
a nossa gente muito alem da Atalaya, expondosse a que
fazendoo e saindo logo a nossa de Saluaterra a fazerlhe
opposicao se arisca a perder o seu forte se o deixar, e
tambem co esta Atalaya se ficio podendo laurar, e col-
tinar todas as terras q ha entre ella, e saluaterra, e todas
as mais que ella para as mais partes descobrir, para as
quais nao faltarao muitos lauradores tanto § tiuerem
retirada pera Atalaya, e segura a passagem do Vao e
tenho por sem duuida § o Inimigo uendo a pouca vtili-
dade § lhe seruird o seu forte com esta obra, se pora
em contribuicao, e feita ella nido acresentamos Prezidios,
g he soo o erro § na minha oppenido se podia reparar,
porq."” do de Saluaterra, e Moncao se podera guarnecer,
ficando estas duas Pragas m.'° mais segura do q de antes
estaudo. Parecendolhe a V Mag.* g esta obra g digo tem
fundamento para se intentar, tratarey de buscar os
meyos de a por em effeito. A muito alta e Real pessoa
de V Mag.* g.* mosso S.” por m."* annos. Mongio e
Mayo 3 de 1649.

Bisconde
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1649 — MAIO —5

A El Rey Nosso 5.” Em mao do Secretr.” Gp.™
de faria Seuerim.

Senhor. Remeto a V Mag.’® os auizos § estes dias
tiuer de Galiza por onde V Mag." entendera como parte
da gente § todo este tempo se fez naquelle Reyno he
embarcada p.* flandez, e ainda asim tem sido em m."
menos o numero da que mandaudo leuantar, d tal he a
dificuldade com @ se faz e da Corunha fugio ia parte
della, se estes dias ndo ouuer auizos tdo a meudo,
entenda V Mag." @ he pord o nosso correspondente prin-
cipal me pedio mandage por ora la poucas uezes, por
quanto andaudo com cudado nelle, ¢ q se ouuesse couza
capaz de se auizar ou uiessem de Madrid algiias nouas
que elle as mandaria logo. Nao ha outra couza de §
fazer auizo a V Mag.”” cuja m.'” alta e real pessoa nosso

Sr* g% m."* anos. Mongcam Mayo 5 de 1649.

Bisconde.

1649 — MAYO — 19

A El Rey Nosso S.”" Em mao do Secretr.” Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. O S Rey Dom Jodo o 1. de glorioza
memoria fez m.™ a fernao de Annez de Lima meu oitauo
Aud por se uir p.* seu seruigo, e pellos grandes g lhe fez,
¢ em satisfacdo, e remuneragio da grande caza § em
Galiza deixou por se uir p.* seu seruico de toda a caza
q meu Pay pesohia da coroa e eu hoie possuo, por a
merce do dito S.°" Rey Dom Joao o pr.” ser feita de juro,
¢ herdade p." sempre pera elle e todos seus descendentes,
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continuouge o merecim.'” destes seruicos por grandes
homens seus desgendentes a quem os S.”* Reys nao fize-
rao nenhiia m.” por ser a vltima ¢ a minha caza hoie
pesue da Coroa feita por o S.°* Rey Dom Afongo o quinto,
Morreo meu Pay de setenta e quatro annos de Idade car-
gado de seruicos dos quais V Mag.” logrou grande parte
em discurso de oito annos e meyo sem hiia pequena, e
limitada m.*, quando pello seu prestimo e seruico, Auto-
ridade de sua pessoa, e grandes Postos § occupou, jul-
gauao todos g V Mag." o adiantaria muito em honrras
e m.**, querem § a infilicidade chegue a tanto, § em
lugar disto duuide V Mag.”™ mandarme passar carta de
confirmacao, sendo toda esta Caza de juro, e herdade do
Bisconde de Villanoua de Serueira D. Lourenco meu Pay
d Deos haja, e herdandoa eu a quem V Mag.” chama a
annos Bisconde de Villa noua de Serueyra por cartas
suas passadas pla Chancellaria, dizendome q tomao por
pretexto para § V Mag.” duuide de me mandar passar
carta de confirmagdo o tocar esta sugessao a Dom Ioao

frz de Lima meu irmao Auzente no Reyno de Castella,
como se¢ meu Pay por tantos seruicos feitos a V Mag.®
fora julgado por delinquente, ou eu a quem se defiriu
a sucessao da sua Caza, por me achar habil p.* ella ao

tempo da sua morte estivera condenado em algiia penna
de comfiscagdao, quando eu cuido q uerdadeiram.'* se
reprezentiao em min os seruicos de meus passados com
0s auer imitado nos q tenho feito a V Mag."™ em os quais
derramey o meu sangue, nao me podendo ser empedi-
mento a auzengia de meu irmao Vassallo del Rey de Cas-
tella com sua caza, Titolos, e fazenda em seus Reynos
e natural delles, por essa cauza, ¢ por esta mesma rezio
comfirmou V Mag.™ a renunciaciao q meu Pay g DS tem
fez em min do Titolo de Bisconde, § he a cabeca a que
tudo o mais de minha Caza anda anexo; Nao faco a
V Mag.” esta lembranca por entender § V Mag.” duui-
dara mandarme passar minha carta de confirmacam porg
tenho por serto, e asim o deuo esperar da grandeza de
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V Mag.®, § quando esta Caza nao fora de juro, e her-
dade, e ficara uaga por morte de meu Pay, ma daria
V Mag.® logo, quando nao ouuera outra rezao, por se¢
nio extingir a memoria de tam grandes homens como
forio os Senhores della, e vltimamente querer V Mag.™
conseruar a de meu Pay a quem por tantos respeitos o
seruico de V Mag." deuia tanto, mayormente caindo isto
na minha pessoa, q de prezente me acho com as armas
de V Mag.® nas maos, e de quem V Mag.™ tem fiado o
gouerno dellas nesta Prouingia. A muito alta e real
pessoa de V Mag.* g’ D3§ m."™ annos. Ponte de Lima
Mayo 19 de 1649.
Bisconde

1649 — MAIO — 27

A Antonio Pr.* da cunha Secretr.” do Cons.” de Guerra
de S. Mag.* Do seru.”” de S Mag."™

Senhor. V Mag me ordena Remetendome hia
Carta do Cabido de Braga, em § elle se queixa a V Mag.™
de Ant.° de Abreu Gouernador da Praga de Valenca man-
dar notificar ao Vigario geral e mais offeciais de justica,
e Auditorio ecclesiastico g de tempo immemorial rezide
naquella Villa, senio sahice della a exercitar seu officio,
sob pena de os mandar buscar por hita companhia d sua
custa, como mais largamente se contem na mesma ordem
g torno a remeter a V Mag.* queixandosse o Cabido asim
disto em sua Carta como tambem dando a V Mag.™
m.'"* rezsoens pord seja m.'° conueniente ao seruigo de
Deos, e de V Mag.® mudarge daquella Praca o Auditorio
ecclesiastico pera a Villa dos Arcos, e querendo eu tomar
sobre esta materea as informacoens, e noticias negessarias
para co ellas responder a V Mag.®* Iuntamente com meu
parecer como V Mag.” me manda, mandey noteficar asim
aos offeciais da Camara da Villa de Valenga, como ao
Cabido § mandagem alegar perante min as rezoens
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cada hii tiuesse o Cabido p.* se auer de mudar o Audi-
torto, e a Camara p.* empedir § se nio mudace e em
primeiro lugar respondendo & queixa § o Cabido faz
sobre a ordem § Antonio de Abreu passou 20s offeciais
e Vigairo geral, nao ha duuida § Antonio de Abreu exce-
deo m." o modo, intrometendoge no modo em § se auia
de exergitar a jurisdiciao ecclesiastica, e metendosse em
couza q o nao podia fazer e sobre § nio tinha nenhiia
jurisdigio, mas tambem he certo § obrou sem nenhiia
mali¢ia ¢ s0 com o intento de imaginar seruia assy
milhor a V Mag.™ em rezio de que da Praca senio
sahige tanta gente e com isso imaginar ficaria mais
ariscada a deffensa della, mas pord sendo entenda q
V. Mag.™ Permite § as justicas ecclesiasticas se faca
molestia, e intrometdo os ministros de Guerra naquillo
em { nao podem ter nenhiia Iurisdicio, e o Cabido
tenha alglia satisfacio da justa queixa § neste parti-
cular tem, e podendo proceder com censuras contra
Antonio de Abreu, como contra quem empedia a Iuris-
dicao, de § ndo quiz uzar, remetendo tudo a ordem de
V Mag.™ e de seus Conselhos, Deue V Mag.”® mandar
estranhar a Ant.° de Abreu a demazia com § nisto se
ouue, sem outra demonstracao mais de castigo, pord com
1sto entendo se da satisfacam a queixa do Cabido, e nio
passe V Mag.” a mayor demonstracio com Ant.° de Abreu
uisto o § obrou auer sido, por entender § asim ficaua
V Mag.” milhor seruido, e no q toca a se mudar o Audi-
torio alega por sy 4 Camara de Valenca estar naquella
Villa de tempo immemorial aquelle Auditorio, e proua
com papeis, e sertidoens que athe gora sendao tem feito
as violengias que o cabido aponta na sua Carta, e pellas

informasoins mais § sobre a materea tirey acho o mesmo
supposto q algiias couzas se fizerdo, mas nam de tanta
consideracdo como o Cabido diz, o qual por sy nao da
outra Proua ao q escreue a V Mag.“ mais § esse papel
q me remeteo de Payo da Costa Veloso § foi Vigario
geral naquella Praga, do qual nio deue V Mag® fazer




Documentos sobre a Restauracao 217

nenhum fundam.” porg."” se se lhe fez alglia couza,
sendo elle Vigairo geral, foi tdo grande o occazido q elle
p.* isso deu § por ella podera o Cabido deixar de se
seruir delle em nenhum off.® § tocasse a administragio
da justica ecclesiastica, e respondendo a este particular
de se mudar o Auditorio Digo § mais liurem."* se admi-
nistrara a justica estando elle em parte em § nao haja
soldados, porq.'* as mais das cauzas § nelle se tratdo
sao de molheres que demandao suas honrras ¢ outras
couzas semelhantes a que uem molheres mogas q entre
soldados nido ficio m.' seguras, mas tenho por grande
inconueniente ao seruico de V Mag.* § o Auditorio se
mude de todo, por quanto elle consta de dezaseis, ou
dezasete cazas de naturais daquella Villa, os quais
saindosse della ficara a Villa dezerta, e com menos
defensa, o § nio conuem, mayorm.' sendo aquella praga
fronteira a Cidade de Tuy, § he a praca de armas do
enemigo e asim me parece § V Mag.” deue mandar
escreuer ao Cabido,  elle trate com os offeciais do
Auditorio, naturais, e moradores em Valenga, q se aue-
nhio em uir escreuer cada hum em seu mez, ¢ asim se
podera mudar o Auditdrio, fazendo § as partes possam
requerer sua justica liuremente sem ser em pracga de
soldados, e se euita o dano § a praca receberia de se
mudarem tantas cazas, pord deste modo serao so quatro
ou sinco as § faltardo que de outro modo nao sou de
parecer g o Auditorio se mude, e p.* § V Mag.™ com mais
inteira informacdo e noti¢ia proceda nesta materea,
remeto co esta a V Mag.?® asim a ordem de Antonio de
Abreu como as repostas d o Cabido e Camara de Valenca
me derdo sobre este particular. V Mag.* ordenara o §
mais conuier a seu seruigo. Cuja m.'” alta e Real pessoa,
nosso S.° g% m.'"* anos. Giella e Mayo 27 de 1649.

Bisconde
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1649 — JUNHO — 2

A El Rey Nosso S Em miao do Secretr.” Gp.™
de faria Seuerim.

Senhor. Quando chegei a esta Prou.* achey § o Conde
de Castelmilhor sendo Gouernador das armas della auia
mandado entregar a ordem da Camara da Cidade de
Braga o Capitao de Cauallos Dom Alonco de Antelmo
e passos ¢ auia sido prezioneiro no Campanha de Salua-
terra e o seu Tenente com hum cabo de esquadra mais
da sua Companhia. E ji antecedentem.' estaua prezo
no mesmo Castello da Cidade de Braga outro Capitao
de jnfanteria tambem Galego e sabendo eu § ao dito
Capitao de Cauallos se dauao mais liberdades das que
comuinhdo escrevy hiia carta a Camara de Braga em seis
de margo, reprendendoos disto, e ordenandolhes puzes-
sem o dito Capitio a bom recado, como V Mag." uera
da copia da Carta § com esta remeto e da sua Reposta
juntamente com a copia da segnuda Carta § sobre este
mesmo particular lhe escreuy, e estando eu nesta segu-
ranga sucedeu que na noute de uinte ¢ dous pera uinte
e tres do passado as duas horas depois de meya noute
fugirdo do dito Castello, o dito Capitao de Cauallos com
o seu Tenente e cabo de esquadra, e Capitao de jnfanteria
e sinco portuguezes mais prezos por cazos graues do q
eu fui sabedor ao dia seguinte a boca da noute § a
Camara me auizou com o rol dos correos q auia expe-
dido a todas as partes por onde elles podidao passar,
passey as mais ordens que me pareceriao conuenientes,
e por entender § a tal fugida nao podia suceder sem
graue culpa das pessoas a quem os ditos prezos estauao
entregues, e sem serem ajudados de mais gente, mandey
ao Auditor geral aquella Cidade com a ordem de § tam-
bem mando a V Mag.™ a copia pera § se tirasse deuaca
do Cazo e o que athe a vltima carta § tiue sua tinha
obrado he o seguinte. Que os Regedores de Braga tanto
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g receberam a minha carta de § asima faco mengao
encarregardo de nouo o Capitao Dom Alonco Antelmo
ao Casereyro e disso fizerao autos e asim a elle como
aos mais meteram na mais forte Torre g auia no Castello
onde estaudio os prezos mais facinorozos, os quais erao
outo afora dous Abb.” e os quatro Galegos, os quais
portuguezes estaudo em ferros, e correntes no primeiro
sobrado da Torre, e os quatro Galegos nos dous sobrados
asima na mesma torre, ainda mais seguros, ¢ todos se
comunicario afim de fugirem, tirando os dous Abb.*" de
que ainda ndo constaua § obragem mais g calarem, elles
0 negio e dizem § nao ouuirdo nada, com verrumas
grandes furardo a porta muy ameudadamente, e pellos
buracos meudos da verruma quebrarao hiia taboa capaz
de caber por ella hii homé, e com hiia escada de taboas
pegadas hiias nas outras com tornos fizerio hiia escada
com que subirdao ao muro do Castello, e pera a parte de
fora se descolgarao por langoens hiis nos outros g elles
tinhio na cama e despois de saidos forao guiados por
hum negro ladrio de hum Gaspar de Souza de Menczes
natural daquella Cidade § no mesmo Castello estaua
prezo por ladrio p.* hiia mata muito grande g o mesmo
Gaspar de Souza tem perto de Braga que o negro bem
sabia, e uendo a justica § o negro hya com elles foi
buscar a quinta do seu senhor e nam os achando nem
nouas delles ¢ uendo os fugidos § estauao emboscados
g os andauio buscando tratario logo de fugir cada
hii p.* sua parte, foram vistos dous Portuguezes q
ja hiao fora da matta, os quais foriao logo prezos,
e indosse buscar os mais da matta asim por ella ser
grande, como por ser ja perto danoite os nio acharao,
guardaram a matta athe § amanheceu em § uirao os

capotes dos dous galegos fora da mata, e buscandoos
nas mais matas uezinhas derido com o Tenente, o qual
disse e dous Portuguezes mais q fordo achados ia meya
legoa da mata, § elles ndo puderdo segir, os outros Gale-
gos, e negro, que auia m." tempo de noute 0s auiao
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perdido nas matas; uagamente se dizia q elles eram ja
passados a Galiza, mas cu pellas diligencias G tenho feito
ndo tenho ainda achado § elles la estejdo, e cuido pode-
rdo andar ainda emboscados, pera o § faco todas as
diligencias posiueis. O Auditor tinha prezo os negros de
Gaspar de Souza por ha delles ser Pay do que auia
fugido e lhes leuar agoa e auizos, ¢ ao mesmo Gaspar
de Souza tinha retido em sua caza athe o vltimo auizo
q tiue do Auditor geral nao constaua outra couza da
deuaga, a qual acabada e feitas com ella as prizoens q
pareceré se remetera a V Mag."™ com relacam de tudo
0 mais § se achar para V Mag." mandar obrar o § mais
conuier a seu seru.” A m." Alta e Real pessoa de V Mag.*
g Ds. m.** anos. Giella ¢ Iunho 2 de 1649.

Bisconde

1649 — JUNHO — 2

A El Rey Nosso S.” Em mao do Secretr.® Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Tornarao em Galiza a entenderem deuassas
com o0 nosso principal correspondente, e teue contra sy
hiia trabalhoza testemunha de § me mandou auizar por
o Capitam P.° de faria Gouernador do Castello de Crasto
Laboreyro medioneiro destas nossas correspondencias
como ja auizey a V Mag.®, pediunos m." que o liurase-
mos deste mal¢im de quem se temia m.'" por andar
tambem induzindo outras testemunhas, e dandolhes
parte do que sabia, como somos tdo obrigados a este
homé, e nos uay tanto na sua em reziao das boas intili-
gengias 4 por sua via se alcangao tratey de § com todo
0 Risco o liurasemos deste cuidado tirandolhe este
homem encomendando a P.* de faria que fosse de noite
a sua caza que sam duas legoas por Galiza dentro, o g
elle fez leuando consigo algiis Galegos, e o chamario de
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noute pera fora de caza, e o tomarao sem ruydo, tra-
zendomo P.° de faria a esta Caza donde o mandey p.* a
Cadea de Vianna a entregar aos Vreadores p.* § nella
o tenhio a bom recado. O que agora conuem he § o
mandemos p.* a Jndia ou Brazil com ordem que nao
possa uoltar e com a que V Mag.” sobre este particular
me der o remeterey a ordem de quem V Mag.™ lhe pare-
cer, entendendo V Mag.”* que nos uay m.'” em § elle nao
torne a Galiza, por{ entio de remate perderemos aquelle
amigo cuja conseruacio nos importa m." A m." alta e
Real pessoa de V Mag.” g.° nosso S." m."*" annos. Giella
e junho 2 de 1649.
Bisconde.

1649 — JUNHO — 2

A El Rey Nosso S.” No seu Cons.° de Guerra

Senhor. V Mag.“ me fez m.® mandar aduirtir em

Carta escrita em dezoito do passado como na mayor
parte de Andaluzia auia muyta Peste que por descuido
se auia pegado o contagio na Cidade de Lagos, e de
Siluez do Reyno do Algarue, mandandome V Mag.” §
tenha particular cuidado na guarda e vigilangia de todos
os lugares e Portos de Mar de minha jurisdicam o § eu
auia ja execcutado desda primeira noua § aquy auia
chegado, pondo guardas em todos os lugares § me pare-
cerio conuenientes as quais sendo auido tirado ainda,
e daqui por diante se fard com mayor cudado, porq
tambem por uia de algiias intiligengias tinha eu alcan-
cado  em Seuilha hia o mal m." por diante, de § DS
nos queira liurar. A m."” Alta e Real pessoa de V Mag.*
2.9 nosso S.” m.'® annos. Giella e junho 2 de 1649.

Bisconde.
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1649 — JUNHO — 2

A El Rey Nosso S. Em mao do Secretr.” Gp.*
de faria Seuerim.

Senhor. Tanto § Deos foi seruido leuar pera sy a
meu Pay tomey eu logo posse de todas as terras do Biscon-
dado g me pertenciao, por auerem sido dadas pello S.” Rey
Dom Jodao o pr.” de juro, e herdade as quais posses todas
se me derdao sem nenhiia contradicio, e estando eu asim
nesta forma chega ordem do juizo da Coroa de V Mag.*
em q V Mag.® manda se tome posse pla Coroa das terras
do Biscondado sem se admitirem, nem tomar conhecim.'
de nehiis embargos, e § os bens § ficario de meu Pay
(g DS tem) se ponhdo em sequestro, e se me tirem a
min seu filho e Bisconde como elle o foi, deuendosse tio
diferente respeito e satisfagio 4 memoria dos seruicos
q meu Pay fez a V Mag." ¢ a authoridade da sua caza
em q eu o fiquey reprezentando e ainda que o ser eu
sugessor desta caza he couza § por nenhiia via pode
admitir duuida, comtudo tirandoseme a posse com vio-
lengia com o poder do brago de V Mag. e estando eu
tao distante em serui¢co de V Mag.” e correndo as couzas
a minha Reueria, podermeao inquietar contra justica e
contra rezao, e padecera entretanto a minha Caza a
desauthoridade de se uer por mios de sequestros, e
administradores q nao conuinha; e asim deue V Mag.“
ser seruido mandar ordenar que eu seja conseruado na
minha posse athe § o tempo de lugar de eu poder deixar
a fronteira e hir a essa Corte reprezentar a minha justica,
e rezao, de que nimguem duuidari sendo ella tiao clara
e manifesta como he. A m." Alta ¢ Real pessoa de V Mag.*
£.% nosso S.”” muitos annos como auemos mister. Giella 2
de junho de 1649.

Bisconde
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1649 — JUNHO — 10
A El Rey Nosso S.” No seu Cons.” de Guerra

Senhor. Depois § no Correo passado dei a V Mag.™
conta do sucesso dos Galegos § fugirdo do Castello da
Cidade de Braga tiue auizo como em monte alegre se
prenderdao o Capitao de jnfanteria e o cabo de esquadra
da Caualaria, ¢ so faltaua o Capitao de Cauallos e mulato
q co elle hia.

O Auditor geral acabou a deuassa e fez informacao
do g della constaua, § me enuiou a qual co esta remeto
a V Mag.* E ordeney § os culpados nella se puzessem
em liuram.'”, mandando soltar Gp.** de Souza, contra
quem nao rezultou nada; o Capitao de cauallos pellas
diligencias § tenho feito, ndo consta ainda g esteja em
Galiza, continuace com as mesmas p.* o effeito § nao
sendo passado seya prezo e de tudo se hira fazendo
auizo a V Mag.* cuja m." alta e Real pessoa Nosso S."
g m."* anos. Giella e Iunho 10 de 1649.

Bisconde
1649 — JUNHO — 13

A El Rey Nosso S.* Em mao do Secretr.” Gp.*'
de faria Seuerim.

Senhor. Com o forte § o Inimigo fez na campanha
de Saluaterra, se persuadirdo os Paizanos e naturais
obrigados tambem das presuagoens do Gouernador de
Galiza, ¢ mais ministros del Rey de Castella, que se
podido tornar a Pouzar os lugares § no principio da
Aclamaciao de V Mag.“ se auidao entrado, e com effeito
se uoltarem a elles todos os naturais, e estaudao Senhores
dos lugares e de suas cazas, cultivando suas fazendas
como de antes, e o mestre de Campo Dom Alonco de
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Saauedra Gouernador do forte de Sao Tiago de Aytona
dando grandes seguros de que na sua Campanha nio
obraridao nada as armas de V Mag.”, do que tudo tendo
eu noticia, ordeney entrarlhes estes lugares, e com
effeito se fez hoie dia de Sancto Ant.° em § mandey sahir
desta praca trezentos infantes dos quais apartey sem
mosqueteiros a cargo dos Capitaens Eleuterio Correa de
Lacerda e M.”' de Barbeita acompanhados de quarenta
cauallos vinte com Iodo Losna Labart Ajudante da
Cauallaria e os outros uinte com Diogo Pr.* § serue de
Tenente de hiia tropa e com os outros duzentos infantes
e resto da Cauallaria mandey o Sargento mayor L. de
Amorim fosse segurar o passo p.* a retirada em cazo §
os 4 hidao diante uiessem carregados do enimigo ou nio
pudessem conseguir o intento tiuessem onde se reparar.
Ao amanheger forio inuestidos os lugares de Linhares, Tor-
toreos (?), e Porto Pedrozo os quais logo forio entrados,
e saqueados, e despois queimados, tranzendoce mais de
duzentas cabessas de gado groco, outro m."” gado meudo
sem perda de hii so soldado morto nem ferido, estan-
dosse uendo tudo isto do seu forte, por junto do qual
se ueyo retirando a minha gente com toda a preza, e
despojos sem o mestre de Campo roncador intentar nada
nem acudir a defensa destes lugares a quem fazido con-
tribuir pera os soldados do forte; m." limitada faccio
he esta p.* o dezejo § eu tenho de obrar as mavores em
seru.” de V Mag.” mas p.* o estado das couzas, e poder
com §q de prezente me acho ndo deixa esta de ser de
vtilidade, e reputacao das armas de V Mag.“ obrandoge
esta entrada sem p.* ella se dar nenhiia opregio aos
Pouos e gente das ordenangas. A m.' Alta e Real pessoa
de V Mag.* g DS m.'" annos. Saluaterra Iunho 13
de 1649.
Bisconde
(Continua ),










