
SENADO FEDERAL
SUBSECRETARIA DE EDiÇÕES nCNICAS



E D I T A D A  P E L O  

S E N A D O  F E D E R A L  

SUBSECRETARIA DE EDICÕES TECNICAS 

SENADOR AURO MOURA A-a 
Presidente do Senado Federal 

(1W1-Um) 
E 

DR. ISMC BROWN 
Secretário-Geral da Presidência 

do Senado Federal 
(1946-1867) 

DiR23ÇXO: 
~ Y L A  CASTELU) BRANCO Fim- 

1 
CHEFE DE REDACAO: 

ANA VAZ~EXWZ AYFW NEVES DE ALENCZAR 

Composta e Impressa no 
Centro Gritico do Semdo Federal 

Brssilis - D.F. 

COLABORAÇAO 
E 

O DiKeito Civil, o Cbdigo Civil Erasi- 
l e h  e o Projeto de ma Reforma - 
Estnitura e &tern+Uca - Códlgoa 
multiplicados, especiais e autdnomos 
- Descompasso do projeto com a 
evoluçb juridim - (Prof. Haroldo 
Valladáo) ............................ 

A frevid&ncia Social no Brasil - (Df .  ................ Celso Barroso Leate) 
O Brasil e as multinscionah - (Ptof. 

Amoldo WatdJ ...................... 
A Antártica e o Brasil (aspectos Jurl- 

dicos da controvérslal - (Prof. C b v b  
Ramaihete) ......................... 

A nova slstRmzitka das exce- - 
(Proj. Alcides de Mendonça Lima) . . 

Recurso adeslvo e processo do trabalho 
- (Prof. Paub EmUb Rt3eiro de Vi- 
nena) .............................. 

d p r o c e w n t o  sumarlasimo no atual 
Cõdigo de Processo Clvii - (Prof. .... Domingos Sdub  Brandão Lima) 

Da pr& administrativa nas execuç&a - (Prol. Rubem Nogueira Júnior) . . 
O interrogatdrio do réu preso. Alguns 

aspectos do ora revogado Provimento 
nQ 8411974. do Conselho Superior da 
Magistratura de 8ã0 Paulo - (Prop 

............ A& Pellegrini Grinouer) 
Asresponsabiiidade dos diretores das so- 

ciedades anbnirnas - (Prof. Mdrcia ................. Antônb Inacarato) 
Processo Tributário -. (Pfof. Jwd Ma- 

noel de A W a  Alvam Neto) ....... 
A Administra@ Piibiica e o Direito no 

Btado antigo - (Proj. A. B. Cottim 
Neto) ............................... 

Ponnas de particlpaçb da comunidade 
no tratamento dos deiinqUeates - 
(Prop A n i d u  Bergamini Miutto) . . 

Reformulação do ensino do Direito Ci- 
vil. Novas técnicas. Um programa - ............. (Prof. Anthio  Chaves) 

A propósito da norma juridica - (Prol. ............ Ciúudio Lemos Fonteles) 
Introduçtb a Martinho Garcez - Em 

defesa do div6rcio - (Dr. Viaüimir 
Soecal CarvaUlo) .................... 

Sistema penal de1 Perú antiguo - (Dr. 
Julio Alhnann-Smythe) ............ 

PROCESSO LEGISLATIVO 
Declaração de inconstitucionalidade de 

lei ou decreto. Suspensáo de execu* 
do ato inconstltucianai pelo üenado 
Federal, ExtensBo da compet@ncia. .............................. Efeitos 

PWLICAÇOES 
Obras publicadas pela Subsecretaria de 

Ediçtks Técnicas ................... 

'4l. 

a 

10 

al 

41 

07 

7s 

8s 

la? 

1% 

141 

149 

171 

193 

N'l 

2 s  

aia 

247 

266 

387 



SENADO FEDERAL 

MESA 

Pmidmnte: 
Magalhães Pinto ( A R E N A 4 G I  

I .o-Viee-Pmi&mb: 
Wilson Gonçalves W!ENA-CE) 

2.8-Surst6rio: 
Marcos Freire (MDB-PE) 

3 . 0 - k c ~ r i o :  
Lourivol Boptisto (ARENA-K) 

4 . ' -h~d i0 :  
Lencir Vurgas (ARENA-SC) 

Ruy Cnrnelro IM-PB) 
Renoto Franco (ARENA-PAI 

Alexandre Costa ( A R E N A - M A )  
Mendes bno le  [ARENA-MTI 



O Direito Civil, 
o Código Civil Brasileiro 
e o Projeto de sua reforma 

Estrutura e Sistemática 
- Códigos multiplicados, 
especiais e autônomos 
- Descompasso do Projeb 
com a EvoIuçáo Jurídica 

Praf . HAROLDO VALLADÃO 

SUM6RIO: 1. As normos iuridicas desprendem-se dos Livros Sagrados, irite- 

grando-se em Cdigos ou Leis, UNOS e Gerais, peculiares a cada cidade e, pois, 
chamado Jus Civile, expandindo-se, com o Corpus Juris Civilis e o Canonici, e as 
Glosas, até o século XVi - 11. As Codificoções modernos o partir do século XV 
são Unos e Gerais, Códigos portugueses: Afonsino (14461, Manoelíno (1512/3) e 

Filipino (1603), e Códigos do Dinomorca, Danske Lov, 1683, Noruega, Norske 
Lov, 1687, Sugcia, 1734, Baviera, 1756, e o Gerol dos Estados Prussianos, 1793 
- 111. O sistema do plurolizoçiio legislotivo iniciado nos fins do século XVIII  - 
A Bicotomia hierúrquica: Leis superiores, constitucionais, e leis inferiores, ordi- 
nários - A descentrolizoç60 do secular Jus Civile, dos Códigos multiplicados na 
França: Civil, 1 804, Comercial e Processo Civil, 1807, Instrução Criminal, 1808, 
Penal, 1810 - Enfatizaçóo de um direito público e de um direito privado - 
IV. O Reino dos Ciidigos, monumentos de sober, Ik ica,  linguística: século XIX 
e princípios do século XX - Códigos europeus, rmonistas e latinoamericonos, 
democráticos - Teixeim de Freitas e o Unificação do Direito Privado (1  8651, e 

Alfredo Vallodão ( 1  902/1908); um Código de Direito Privado Social - Os Có- 
digos de Direito Privado Social, da Itálio, 1942, formal, e do Mkxico, 1928, 

substonciol - V. Os Ctidigos Cívis do século XX e do entreguerras - VI. A 
desconcentro$õo dos novos Códigos Civis, com dispersõo e outonomia de suus 
portes tradicionais, especialmente Familio, institucionblizoda, Sucessões, Coisas 
e Obrigações, em Códigos ou Leis Autanomos - Permanência e reforçamento 

no Após-Guerro - VI1. A indispensbvel institucionolizoçõo do Fomilia em Có- 
digo ou Lei, ciut5nomo - VIII. O porcelomento didático e bibliográfico do Cbdi- 
go Civil - IX.  A descancentroção e a rnultiplicaçãú legis!ativa na Brasil - 
Irnperiosidode de um Código do Família - X. A estrutura e a sistemotica do 
Projeto em face dos antigos e novos Códigos: da Família, dos Obrigações, dos 
Títulos de Credito etc . . . - XI . Sugestões - X I I  . Conclusão e homenagem 
cos autores do Projeto. 
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I .  Na evolução jurídica da humanidade, os primeiros Códigos Jurídicos, 
ao se desprenderem dos Livros Sagrados, especialmente na Grecia e em 
Roma, abrangem todas as matérias do Diraito, do Estado aos indivlduos, 
famiiias, classes e castas, do público ao privado, das leis sobre coisas m b i -  
mas e minimas. 

A essas Codificações Gerais deram os romanos o titulo de Jus Civile, 
jus proprium ipsae ciuitatis, o direito exclusivo de uma mesma cidade, 
privilégio do cives, "do cidadão romano, compreendendo não só os direitos 
politicos, jus suffragii et honorum (votar e ocupar magistraturas), mas ainda 
o direito privado, o jus connubii (donde decorria, afinal, todo direito de 
famíiia e o de sucessão legitima) e o jus commercii (capacidade de adquirir 
a propriedade por um modo civil, inclusive por testamento, de dispor por 
testamento etc.)" (H. Valladão, "Direito Internacional Privado", p6g. 98). 

E, assim, direito civil seria por muitos e muitos séculos (praticamente 
atk os fins do século XVIII), todo o diraito dr um povo, através, no sCtculo VI, 
do Corpus Juris Civilis e, a seguir, do seu renascimento com as respectivas 
Glosas, século XI, iniciadas em Bolonha e expandidas por todas as grandes 
Universidades, Paris, Oxford, Praga, Salamanca, Coimbra. E tal diretriz, 
de unidade e concentragão, passa ao direito canônico, nas Decretais de 
Gregbrio IX, a constituir o Corpvs Juris Canonici (Concílio de BasilBia, 1437) 
e, afinal com Gregório XIII, 1580 (H. Valladão, "História do Direito", I, 
pág. 38). 

I E quando, a partir do século XV, passam a surgir as grandes codi- 
ficaçóes modernas, aquela orientação permanece, e elas são todas gerais, 
unas, compreendendo todo o direito de um pais, de um Reino, de um 
Estado. "E a primeira é portuguesa, é o Código Afonsino (as Ordenações 
Afonsinas), 1446, depois seguido no reino, pelo Código Manuelino, 1512/3 
e 1521, e pelo Código Filipino, 1603" (H. Valladão, "História do Direito", 
1, pAg. 39). Os Códigos Escandinavos vêm posteriormente; assim o Código da 
Dinamarca, Danske Lov, do Rei Cristiano V, 15 de abril de 1683, ainda e 
sempre em vigor, de que temos um exemplar, Última edição de Copenhague, 
1949. Dividia-se em seis livros compreendendo Relações Judiciárias, Ecle- 
siásticas, Relacães Civis, Direito Marítimo, Direitos Patrhoniais (bens e 
dividas), Direito Penal. Segue-se o Código da Noruega, 1687, do mesmo rei 
(estavam unidos os dois reinos), Norske Lov, idêntico ao da Dinamarca que 
foi o seu modelo (Lehr, "Dr. Civ. Scandinave"). No princípio do século XVIII 
aparece, 1734, o Código da Suécia, que como os outros procurava manter 
as tradiçoes nacionais, os usos e costumes anteriores; versava tambkm temas 
de direito civil, de prucesso, de direito penal e até administrativo. O Cbdigo 
da Baviera, 1756, Codex Maximilianus, tem influbncia romana acentuada, e o 
século XVIII fecha-se com o Código Geral dos Estados Prussianos, Algemeine 
Landsrecht, 1794, iniciado desde o tempo de Frederico, o Grande, e promul- 
gado por Frederico 11. Na orientação do tempo, o Código trata do direito 
civil e de vários outros assuntos, direito comercial, burguesial e industrial, 
nobreza, paróquias e escolas, impostos e direitos regalianos, estabelecimen- 
tos de beneficência, e direito penal, já com idéias revolucionárias para o 
divórcio amplo (H. Valladãa, op. cit., 1/40]. 
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111. Nos fins do sbculo XWI, duas grandes revoluções, a da Independên- 
cia Americana, com os atos da Confederaqáo e Uniao Perpétua, 1778, e, 
finalmente apbs a vitória, com a Constituição Federal de 1787, e a Revo- 
lução Francesa de 1789, com a Constituição de 3 de setembro de 1791, 
vieram alterar, fundamentalmente, a sistemática das tradicionais codifica- 
ções e consolidações. 

Deu-se uma grande separaçeo nas normas juridicas unidas e gerais, 
vinda de Justiniano. Começa a destoncentreçáo legislativa das normas juri- 
dicas, o sistema da sua pluralidade, 

A organizaçáo do Estado e do Governo e as garantias dos indivíduos 
passaram a ser objeto de um Código autonomo, superior aos outros, a deno- 
minada Constituiçâ;o, de regra aprovada por Assembléia Magna, Assembléia 
Constituinte. E, excepcionalmente, outorgada pelo Chefe do Governo a Carta 
Constitucional. 

Criava-se uma hierarquia básica no direito de cada povo. De um lado, 
um corpo de leis da maior estabilidade, cuja alteração dependeria de um 
processo rigoroso e difícil, a Constituição, as Leis Constitucionais. 

De outro lado, os C6digos e Leis Comuns, as Leis Ordinárias, votadas 
pelas Assembléias Legislativas, Parlamentos, Congresso, por um processo 
iínico, idêntico, seja para aprovação, seja para futura supressão ou alte- 
ração. 

E a grande dicofomia revolucionária dos fins da século XV111. 

Na legislaçáo ordinária vai se verificar, logo, um importantíssimo movi- 
mento de maior pluralidade, de desagregação, da clhssica cadificação, una, 
com a França e Napoleão, através de 5 Códigos: Civil, 1804, Processo Civil, 
1807, Comercial, 1807, de Instrução Criminal, 1808, e Penal, 1810, abando- 
nada a concepção tradicional de um só Código, geral e total. 

Mas como delimitar o novo Código Civil, em face da Constituição e dos 
outros quatro que lhe sobrevêm? 

Fe-10, logo, a Código Civil da Austria, o ABGB, de 1811, no seu artigo 
l?: "O Complexo das leis que determinam os direitos e obrigações privados 
dos habitantes do Estado entre si constitui o direito civil". E o Código de 
um Estado (civitasl, mas regulando apenas relaqões privadas dos seus habi- 
tantes. Na América Latina, o Código Civil Nacional da ColGmbia, 1873, 
dispbs, no art. I?: "O Código Civil compreende as disposições substantivas 
legais que determinam as direitos dos particulares em razão do estado das 
pessoas, dos seus bens, obrigações e ações." 

Em conseqüência, e em face da Constituição e daqueles 5 Cbdigos, 
enfatiza-se na doutrina, no século XIX, como sistema, a antiga e inexpressiva 
distinção (só relevante, em verdade, para a eficácia cogente ou não, da 
norma), de direito público e de direito privado, ficando direita público, 
para o direito constitucional, o administrativo, o eclesiástico, o internacional. 
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Quanto ao direito privado, ainda chamado direito civil, se subdividiria 
em direito privado (ou civil) comum, mas abrangendo, também, direito 
privado (ou civil) especial: o comercid, o internacional privado, o penal, e o 
adjetivo, o processual civil e criminal (vd., para tais divisões no Brasil, 
Pimenta Bueno, J. A., "Direito Público", 1857 e Ribas, J. A., "Direito Civil", 
1865, í0 vol., preferindo o primeiro a palavra particular em vez de privado), 
só excluidos o penal, o processual, o internacional privado, nos fins do 
século XIX e princípios do século XX. 

Em verdade, o Código Civil francês manteve, por ser o primeiro da 
nova sistematização pluralista do direito, normas gerais de direito, p. ex., 
no Título Preliminar, da Publicação, dos Efeitos .e da ApIicação das Leis 
em Geral, comuns a todos aqueles Códigos. A matéria demos autonomia no 
Brasil em nosso Anteprojeto da Lei Geral, 1964, depois de revisto, 1970, 
Projeto de Código, de Aplicação das Normas Jurídicas (Diário Oficial da 
União, de 15 de maio de 1964, Suplemento n? 92, Apenso), e no meu livro 
"Material de Classe de Dir. Internac. Priv., Dir. Intertemp., Introdução e 
História do Direito", 8!3 ed., Livr. Freitas Bastos, 1974. E, ainda, disciplinou 
o Código francês, também, a própria nacionalidade. 

IV .  E veio a ser o século XIX, até os princípios do século XX, o Reino, 
ou melhor, o Impdrio das Constituições e dos Cbdigos, principalmente destes, 
tidos e louvados, na escala revolucionaria dos três Deuses: Razão, Constitui- 
ção e Lei, como grandes ímpereciveis monumentos fiiosóficos, linguísticos, 
lógicos e juridicos para a glória e felicidade de cada nação ou Estado. E 
conhecida a frase de Napoleão: "passara a fama das minhas batalhas, mas 
jamais a do meu Código Civil." 

O direito, também, precisava palicios representados pelas codificações, 
E os autores dos respectivos projetos ficariam, e alguns ficaram, merecida- 
mente (na América Latina, Bello e Freitas, imortalizados pela vastissima 
obra realizada). Aers perennius. 

Na Europa, as Codificações, porem, retomaram, logo, com o Código 
Civil francês, ao direito romano, a um absoluto individualismo juridico, 
pondo assento apenas na liberdade. 

Na América Latina, entretanto, onde não houve a obra reacionária 
de Napoleão, da Reçtauraçáo e da Santa Alianca, os Códigos, os dois grandes 
modelos, de Andres Bello, o Código Civil do Chile, 1855, padrão dos Códigos 
andinos, e, especialmente, de Teixeira de Freitas, Consolidação das Leis 
Civis, 1857, e, sobretudo, o Esboço do Código Civil, de 1860/1865, fonte 
principal dos Códigos Civis da Argentina, Uruguai e Paraguai, eram mais 
democráticos, estavam mais próximos dos ideais revolucionários da igual- 
dade e da fraternidade, repudiavam arcaicos e injustos principios roma- 
nistas (vd. H. Valledão, "História do Direito", I, pág. 47, 11, págs. 48/55) e 
as monografias, em "Paz, Direito, Técnica", edit. José Olympio, Andreç 
Bello e Teixeira de Freitas, págs. 307/8, e em "Novas Dimensões do Direi- 
to: Justiça Social, Desenvolvimento, Integração", edit. RTSP, págs. 357 e ss., 
"Teixeira de Freitas, Jurista Excelso do Brasil, da América e do Mundo", 
págs. 357 e ss. 
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Todavia, no Brasil, o próprio Teixeira de  Freitas, de uma intransigente 
probidade científica, sempre num constante anseio de perfeição, veio a se 
convencer, em 1866, que devia mudar todo o plano da obra e, em vez de 
um Código Civil, fazer um Código GeraI, dominando a legislação inteira, 
com definições, regras sobre a publicação, interpretação e aplicação das 
leis, e a Parte Geral do "Esboço", pessoas, coisas e fatos e um Código Civil, 
unificando o Direito Civil e Comercial, com a divisão que vinha da Conso- 
ljdação. E disse ao Governo que se este está "satisfeito com os trabalhos", 
O autor estava "mal contente", não queria transformar um Ensaio, que 
"lealmente publicara sob o titulo de Esboço", num Projeto de Código e 
por isto repudiava a sua obra e só aceitaria continuar com o novo plano. 
Admitida essa idéia pelo Conselho de Estado em 1868 como "coisa nova. . . 
uma invenção que pode dar glória a seu autor e ao pais", foi, todavia, 
repudiada pelo Governo que, afinal, em 1872, rescindiu o contrato com 
Teixeira de Freitas, após insistir para que ele volvesse ao seu plano anterior 
(H. Valladão, "História do Direito", II/52!3, e "Novas Dimensões do Direi- 
to", pág. 372). 

O ideal de Teixeira de Freitas, apoiado pela maioria absoluta de nossos 
juristas, foi aperfeiçoado por Alfredo Valladão que propusera em mono- 
grafia de São Paulo, 1902, "O Direito Comercial em face do Projeto de 
Código Civil - A Unificação do Direito Privado", conseguindo aprovação, 
em 1908, no primeiro Congresso Jurídico Brasileiro, se fizesse um Código 
de Direito Privado, Civil e Comercial (não para civilizar o comercial) e mais 
avançado, pedindo um Código de Direito Privado Social, para compreender 
ali o novíssirno Direito do Trabalho, 

E o ideal de Freitas com o aditamento de Alfredo Valladão só se reali- 
zaria, plenamente, no Código Civil da Itália, que revogou seu Código Civil 
de 1865, e, no Livro TV, Obrigações, versou não só matéria clássica de direito 
civil, como Direito Comercial, e, no Livro V, inclusive o Direito do Trabalho. 

Mas o Governo Republicano aceitou a idéia de Teixeira de Freitas, 
tendo o Ministro da Justiça, Rivaddvia Correa, contratado (autorizado pela 
Lei nO 2.379, de 41-1911) o insigne Prof. Inglez de Souza para fazer um 
Projeto de Cbdigo Comercial, em 1911, determinando que o mesmo também 
"organizasse um projeto de emendas destinadas a transformar o Código 
Comercial em um Código de Direito Privado". E apareceram, em 1912, o 
Projeto de Código Comercial com uma lei preliminar e seis livros, pessoas, 
coisas, obrigações e contratos, indústria da navegação, falência, registros, 
e o Projeto de emendas para o Código de Direito Privado que se referia A 
lei preliminar, aos títulos das pessoas, dos bens em geral, das obrigações, 
e, entre os livros V e VI, os de Direito de Família e de Sucessão. 

Esse Código de Direito Privado (Projeto de Emendas ao Cbd. Com.), 
de Inglez de Souza, foi a realização brasileira do ideal de Freitas. Mas ficou 
superado com a aprovação do Código Civil, em 1916. 

V. Ao Código Civil alemão, dos fins do século XM, 1896, ainda 
burguês - individualista -, sucedem-se o do Japão, 1898, na mesma linha, 
os Códigos Suíços, Civil, de 1907, vigência de 1912 e modelo para o da 
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Turquia, de 1926, e o de Obrigsçõsr (Civis e Comerciais). de 1911, vigência 
de 1912, reformado em 1936. No entreguenas, de 1914 e de 1939, ainda se 
promulgam Cbdigos Civis, na planificação francesa, de direito privado to- 
mum ('), sendo muito importante, as vésperas e em plena segunda guerra, 
1939, e, afinal, 1942 o da Itáiia, adiantado em sua forma extrinsaca de 
Cúdigo Privado Social, não, porém, quaI propusera propriamente Alfredo 
Valladbo, pois substancialmente é muito conservador. Seguem-se o da Gré- 
cia, 1940/6 (ainda mais conservador), e os do Egito, 1948, e da Siia ,  1949, 
do apbs Segunda Guerra Mundial, mais avançados, .que tratam apenas das 
Coisas e Obrigações, excluindo, qual o fizera o notável Código do Monte- 
negro, de 1888, família e sucessóes para Código ou Lei Especial. 

O grande Código Civil do periodo, 1919-1939, é o do México, do 
Direito Federal, de 1928, vigência, 1932, verdadeiramente de Direito Privado 
Social, nio formal, mas substancialmente, constituindo perfeita réplica à 
concepção do Código Napoleão, bastando citar as seguintes frases de sua 
Exposição de Motivos: 

"Para transformar un  C6digo Civil en que predomina e1 criterio 
individualista, en un C6digo Privado Sociat, es precisa reforrnarlo 
substancialmente, derogando todo cuanto favorece exclusivamente 
e1 interés particular con perjuicio de Ia colectividad, e introdu- 
ciendo nuevas disposiciones que se armonicen con e1 concepto de 
solidariedad. Es completamente infundada Ia opinibn de 10s que 
sostienen que e1 Derecho Civil debe ocuparse exclusivamente de 
Ias relaciones entre particulares que no a£ecten directamente a 
la sociedad, y que, por tanto, dichas relaciones deven ser regu- 
ladas unicamente en interés de quienes las contraen, Son poquisi- 
mas las relaciones entre particulares que no tienen repercusión 
en el interés social y que, por 10 mismo, a1 reglamentarlas no deba 
tenerse en cuenta este interbs. A1 individuo, sea que obre en 
interés propio, o como miembro de la sociedad y en interés común, 
no puede dejar de considerársele como miembro de una colecti- 
vidad; sus relaciones jurídicas deben reglamentarse armbnica- 
mente y e1 derecho de ninguna manera puede prescindir de su 
fase social. Es preciso socializar e1 derecho.. ." 

Era a plena e autêntica realizacão do ideal de Alfredo Valladáo, se- 
gundo referimos, lançado em São Paulo, e aprovado no lo Congresso Jwf- 
dico Brasileiro, Rio, 1908 (vd. Alfrdo Valladão, "O Ministério Público, 
Quarto Poder do Estado e outros Estudos Jurídicos", Rio, 1973, págs. 
I1 e ss,). 

VI .  Mas a grande diretriz que se inicia no periodo é a de ainda maior 
dercancentraçéo dos Códigos Civis do século XIX, de descentralizd-los, de  
parcelá-los, de fazê-los objeto de diferentes Leis ou Códigos, autbnomos, 
Livros ou partes de Livros daqueles Códigos. 

(I)  0 CWlga Civil da Republlc~i ds Cblna, de 1930. unificando o direito dou e oomm1í1, 
apresenta carbter nitidamente soclül. 
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Essa pluralizeção impunha-se não só pela notável especialização de 
matérias, senáo, também e, principalmente, porque um notável monumen- 
to, um Código Civil é, por natureza, grandioso, perpétuo, intocável. Difi- 
cultava, pois, a evolução e o progresso jurídicos, cujas exigencias são mais 
atendidas se se limitam a uma alteração de um restrito e modesto corpo 
de leis. 

A materia a ganhar, inicialmente, independência, foi o DIREITO DE 
FAMILIA, que passa categoria de instituição de caráter público, proclama- 
da, constitucionalmente, em vários países, a partir da Constituição alemã de 
Weimar, de 1919. A primeíra e importante Lei. autônoma, a respeito, é a 
Lei Federal do México, de 12 de abril de 1917, das Relaçóes de Família, 
ddiantadíssima, concedendo amplcs direitos a mulher e aos filhos. Seguem- 
se na Escandinivia as Leis sobre o Casarneilto. sendo biisica a Lei Sueca, 
o Código Sueco sobre o Casamento (Traduct. Franc. de 1925, Paris, e G. 
Eorsius, Paris, 1955), de. 11-6-1920, seguindo-se um Código sobre os Atos 
do Registro Civil, o Direito do Casamento, da Farnilia e da Tutela, da União 
Soviética, de 1922, reformado em parte, 1936 e, afinal, totaimente em 1944, 
num sentido muito conservador, atualizado em 12-2-1968. 

Ainda no antes última guerra, na diretriz da pluralidade legislativa 
civil, a Polbnia promulgou o seu importante Código das Obriga~ões, de 1934 
(Traduct. Française, com prefacio de Henry Capitent, Paris, 1935). 

A diretriz de parcelamento das matérias do antigo direito civil perdura 
no ap6s-guerra. 

A Polbnia continua com o seu Código da Família, 1950, depois Código 
da Família e da Tutela, 1964. A Romênia põe em vigor, a 1'4 de fevereiro de 
1954, um C6digo da Família, aperfeiçoado em 1956. A Iugoslávia promulga 
sucessivas leis particulares, constituindo o díreifo familiar, um corpo legis- 
lativo sobre a Família: Lei básica sobre Casamento, 1946, da Adoção, 1947, 
das Relações entre Pais e Filhos, 1948 e, em mais ampla descentralização, 
uma importante Lei aufônoma, sobre Sucessáo, de 25-4-1955 (tradução 
francesa e inglesa de Belgrado, 1964). Na TchscuEslov~quia, o C6digo de  
Famíiia, de 1963, estabelece disposiç6es para prevenir divbrcios. . . A Repú- 
blica Democrática Alemã promulga o seu importante Cbdigu da Famíiia, 
de 20-12-1965. 

Aliás, a Família, elevada a nível constitucional após a I@ Grande Guerra, 
sobe a nível internacional após a 2a Grande Guerra, prevista a sua existência 
e proteção nas Declerações de Direitos, Universal (art. 16), Pan-americana 
(art. 11) e na Declaraçáo de Principios Saciais da Amkrica (México, 1945), 
"como cblula social" e "instituição fundamental". 

Witimamente, na América Latina, a Bolívia nos dá um C6digo de Famí- 
lia magnífico, completo, atualizado, Decreto-Lei no 10.426, de 23-8-1972. p) 

Na Africa surgem o Código de Direitos Reais, da Tunísia 12-11-1965, 
e a Lei sobre Obrigações, de Madagascar, 9-6-1965. 
(2) Antes,  precursoras parciaie, apareceram a~ Leis Argenclns e Uruguaia dos Direitas Civls da 

Mulher. 
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V11. Não pode nunca, em 1975, a Família manter-se como simples parte 
de um direito civil ou privado, anacronicos. 

A tendência contemporanea constitucional, internacional e legal, segun- 
do vimos, k o de dar, cada vez mais, independência ao Direito de Famflia. 
É institucionalizar a Famaia, e caminha-se para conceder-lhe personalidade 
juridica. Não é só na doutrina (vd. autores citados na obra notlvel de Calo 
Mirio da Silva Pereira, "Ir,stituições de Direito Civil", vol. V, pág. 10; 
e para o Canadá Francês, Louis Baudoin, "Le Droit Civil de Ia Province de 
Quebec", Montreal, 1953, págs. 146/147). 

Não se invoque o Código Civil frances, que em sua linha dura do 
individualismo burgu6s não tratou das péssoas j urldicas, das associaçõsr e 
sociedades, condenadas pela Revolução e, por isto, não considerou a familia 
ou as relações de família ou os direitos de família, não Ihes dedicando um 
livro, sequer um título ou capitulo ou mesmo uma palavra. . . (vd. H. Valla- 
dão, "Direito do Casamento e da Famíiia e do Divórcio", 1975). E os Códigos 
individualistas burgueses, a partir do alemão, de 1896, e do suíço, de 
1907/1912, têm Livro sobre Direito de (o 10) e da (o 29) Familia e dda não 
tratam. 

Mas se pode citar, por exemplo, o rnagnifico Projeto do C6digo Civil 
Boliviano, de 1943, do grande jurista Angel Ossorio, no Livro 20, "de Ia 
FamiZia", Tit. lo, do Parentesco e da Assistência Familiar, no artigo inicial 
118, dando a conceituaçáo jurídica da Familia como "institucibn y funda- 
mento de la sociedad". E o Código Civil do Peru, de 1936, abre no Livro, 
Direito de Familia, uma Segão 7@, "Consejo de Familia," com 3 Titulos e 
importantes atribuiçóes. Na Inglaterra, ap6s vhrias leis esparsas, YMariage, 
Divorce, Family Provision Act", 1966), se projeta um Código de Familia 
("Ann. Leg. Etrang., 1973", pág. 525). 

Aliás, não é só com o Direito de Farnilia que se desunifica o vetusto 
Código Civil. Também nas Obrigações e noutras partes, por exemplo, do Di- 
reito das Coisas. 

A idéia de um Código Civil, magno, integral, no estilo napoleBnico, 
tende a desaparecer. A França não consegue, apesar de quase trinta anos 
de estudos e publicações de diferentes Projetos dos vArios Livros, nenhum 
progresso. 

Os últimos Códigos Civis, no velho estilo, são apenas dois, o da Eti6pia, 
1960, organizado por professores da Faculdade de Direitd de Paris, sob a 
orientação de Ren& David, e o de Portugal, de 1967, pesado, conservador, 
excessivamente teórico, de dificil compreensão, com 2.334 artigos, a maioria 
dos quais debulhados em numerosissimos itens e letras. Constata-se aii 
fortissima influência do superado Código alemão de 1896, Cbdigo tão criti- 
cado pelo seu frio cienticismo, excesso de logicismo, afastado do povo e da 
rida nas regras e na respectiva expressão, diversamente do que acontecera 
com o Código Civil Geral dos Estados Pmssianos (vd. citação da critica de 
Gierke e apoio do Professor H. Dickel na obra "Etude sur le Nouveau Code 
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Civil du Montenegro", págs. 13/14, Paris, 1891, Código louvado por Rui 
Barbosa]. 

No Seilegal, desde 1963, aparece um Código de Obrigaçóes Civis e 
Comerciais, Parte Geral e Livros I e II. Na União Soviética, Código de Pro- 
priedade Imóvel (1968/70). 

V111. No canipo do ensino jurídico, instaura-se, no após-guerra, a desu- 
nificação do direito civil. 

Também em Faculdades de Direito, da tradição romana, já as discipli- 
nas estão diversificadas, estudadas autonomamente, Direito de Família e 
de Sucessão, das Coisas e das Obrigaçóes. E mesmo no Brasil aparecem 
livros de Direito Civil com matérias especializadas, e até de família e suces- 
sões, aproximadas. 

IX. O que acabamos de descrever, no direito comparado, está se veri- 
ficando, intensamente, no Brasil, também na parte legislativa. E o Projeto 
não o pode desconhecer. 

Ao lado do clássico Código Civii, cornpletandg-o, alterando-o, substi- 
tuindo-o, estão sendo promulgados numerosos Códigos e Leis, espialixados, 
aufonomos, que superam as diversas e anacrônicas normas genéricas civis, 
por serem mais desenvolvidos, atualizados, acordes com os nossos tempos. 

Veja-se a notabilíssima obra precursora que foi o Código de Menores, 
Decreto n? 17.943, de 12-10-1927, de tão ótimos resultados que está a 
pedir seja toda a matéria da Adoção Plena (vd. Anteprojeto Código de 
Menores) e da Tutela a ele anexada e atualizada. Igualmente, a Curatela 
está superada com os textos mais pragma ticos e efetivos sobre Assistência 
e Proteção da Pessoa e Bens dos Psicopatas, Decreto n? 24.559, de 3-7-1934, 
e para os toxicômanos, Decreto-Lei no 891, de 25-11-1938, em especial sobre 
internamente e interdição. civil, Capitulo U, e criando a útil, proveitosa, 
figura do administrador provisório, em processo rápido, longe do ultra- 
passado, demorado, cartoriano, processo de interdiqão. . . 

Para dar amostra de DESCOMPASSO entre o Projeto do Código Civil e a 
vida jurídica nacional, considere-se que o Projeto de 1975, art. 1.817, I, 
repetiu o art. 448 do Código Civil de 1916, pelo qual o Ministério Público s6 
promoverá interdição, no caso de  loucura furiosa, enquanto aqueles Decre- 
tos não estabelecem, a respeito, tal restr i~ão,  dando-a amplamente e até a 
impondo no caso do toxicômano; adite-se que o Código de Processo Civil, 
em texto semelhante, declara que ele só si requerer8 no caso de anomalia 
psíquica. 

No Direito de Familia, temos lei básica, o Decreto-Lei no 3.200, de 
19-4-1941, de Organização e Proteção da Família, com ótimas disposições, 
inclusive a salutar permissão para casamento de colaterais de terceiro grau, 
arts. l'? e 30, mediante prévio exame médico, que foi ignorada no Projeta de 
Código Civil, art. 1.552, pois não nos parece houve intenção de revogá-la. 
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E impõe-se também, a sua plena autonomia, em Código própria da 
Família, que além daquela e de outras leis, 6 uma instituição constitucional, 
Emenda no 1, Tít. N, Da fsrhllis. . . , art, 175 e $8, e isto desde a Coasti- 
tuição de 1934. Não se compreende um anacrbnico Direito da Família, do 
século XLX, individualista, que não a previa, e ao prevê-lo, os Cbdigos, 
alemão no titulo do Livro IV e o nosso do Livro I, a Famllia não se referem 
ou sequer a definem, conforme salientamos antes. 

No âmbito do Direito das Coisas, adotaram-se, no Brasil, Códigos e Wis 
especiais, que deixaram superados textos do Código vigente, repetidos no 
Projeto* Assim, por exemplo, toda a parte referente às Aguas foi objeto de 
um Código, o Código das Aguas, Decreto no 24.643, de 10-7-1934 (Projeto de 
A!fredo Valladão encaminhado, para aprovação, pelo saudoso e insigne 
brasileiro General Juarez TAvora), que regulou detalhadamente toda a ma- 
téria, Livro I, Aguas em geral e sua propriedade, Titulo I, Aguas, Aiveo e 
Margens, e Capitulas: . . . Aguas Comuns, Aguas Particulares, Alveo e Mar- 
gens, Acessão, inclusive nhas, Aluvião e Avulsão, Aiveo Abandonado, nos 
seus arts. $0 e 16 a 27, revogando e atualizando as dispsi~óes do C6diqo 
Civil da 1916, arts. 536, I a iV, a 544, Acessão, Ilhas, AIuvião, Avulsáo, 
AIveo Abandonado. No entanto, o Projeto, art. 1.286, I a IV, ressuscita tais 
textos do C6digo de 1916, não mais vigentes hA 31 anos. Ainda mais. O Pro- 
jeto, Seção V, Capitulo IV, Livro II, Coisas, com o titulo, Das Aguas, acolheu, 
arts. 1.323 e 1.330, preceitos, a respeito, inclusive do direito de aqueduto, 
do Código vigente, arts. 563 e 568, olvidando que o assunto fora disclpli- 
nado, após o Código, e alterados por diploma prbprio, pelo Cbdigo dar 
Aguar, antes citado, de forma compIeta e especializada no seu Livro 9 
Aproveitamento das Aguas, Títulos I, das Aguas Comuns de todos e dos 
Particulares, III, Aproveitamento das Aguas Comuns e Particulares, e Capim 
tulos 111, da Desobstrução e Defesa, V, das Nascentes, Títulos IV, das Aguas 
SubterrPneas, Titulo V, Das Aguas Pluviais, Título VI, Das Aguas Nocivas, 
Título WI, Da Servidão Legal do Aqueduto. 

No condominio, manteve o Projeto, no art, 1.353, principio profunda- 
mente individualista do Cbdigo vigente, art. 629, permitindo ao condomínio 
pedir s qualquer tempo a divisão da coisa comum, agravando-a para permi- 
ti-la, mesmo no caso da exceção estabelecida quando tiver sido pactuada 
a indivisáo por prazo não superior a cinco anos, art. 1.333, 5 l?, a criterio 
do juiz. Esse principio teve sua rigorosa reprodução no Direito das Suces- 
sões, quando o Projeto, art. 2.064, repete o artigo do C6dig0, 1.272, em 
forma ultra-individualista, que "o herdeiro pode sempre requerer a partilha, 
ainda que o testador o proíba, cabendo igual direito aos cessionários e 
credores". São preceitos inadmissiveis em nossos tempos e j i  o dissemos: 
"A herança pode constituir empresa comercial, industrial ou agricola em 
que o interesse público e geral de sua manutenção há de prevalecer sobre 
o do herdeiro. Os conceitos tradicionais de direitos de família e sucessões 
deverão se adaptar a idéia básica de unidade familiar ns explora~6io da 
terra, pois tal unidade deve ser precisada, e mantida mesmo apbs a morte 
dos ascendentes, suprimida a partilha imediata, que ocasiona, habitual- 
( 3 )  54 consideramos. uitimamente, o wiBrlo-familiar. a rends famlllar. & reildbncia ImW, r 

pmprfelade famlltur . . . 
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mente, com a dispersão das terras entre os herdeiros, a queda da exploração 
agrícola. Já na Alemanha se fez, assim, um direito sucessório próprio, para 
os agricultores, o Anerbenrecht, com um herdeiro principal, ou noutras 
formas em vários países, com o administrador que recebe a empresa agri- 
cola em nome de todos os herdeiros ou com adjudicação a um s6, com 
indenização aos outros, etc. . . (Vide para a Espanha, A. Ballarin Marcial, 
"Derecho Agrario", págs. 323 e ss). A comunhão é, pois, forma autêntica de 
integraçáo que deve ser estimulada e ate exigida, mesmo, pela legislação" 
(H. Valladão, "História do Direito", 11, 143/144). Neste sentido, a Lei no 
4.391, de 1964, incorporada, com alterações, no Projeto, e o Estatuto Rural, 
quando instituiu a "propriedade familiar" e o "modelo rural". 

Por estes exemplos, sem falar em toda a amplissima legislagão rural 
e agrária, a de aluguéis e tantas outras, do Código Florestal, de Caça e 
Pesca, Direitos Autorais, Código do Ar etc., que devem permanecer fora 
do Código Civil, compreendemos as razões pelas quais o Projeto suprimiu o 
art. I ?  do Código Civil de 1916: '%ste Cbdigo regula os direitos e obrigações 
de ordem privada concernentes as pessoas, aos bens e às suas relações". 

Em verdade, o Código Civil não disciplina mais nem mesmo todas as 
relações de direito privado, nem mais o faz só e totalmente. Está abalado, 
desunido e partilhado, e melhor seria termos, autonomamente, Códigos ou 
Leis especiais, da Família e das Sucessões, da Propriedade Urbana, Rural 
ou Agrária, das Obrigações Civis ou Comerciais, das Sociedades comerciais, 
das Empresas, dos Titulos de Crédito etc. . . (4) 

X. A admitir, porém, para argumentar, que se mantenha o Código Civil, 
tradicional, uno e total, há a considerar a sua estrutura, a classificação das 
mathrias. 

A respeito, o Código Civil de 1916 seguiu, com a Parte Geral, a justa 
e precursora posição brasileira de Teixoira de Freitas (H. Valladão, "Histd 
ria do Direito", I, e "Novas Dimensóes do Direito", 373/4), criando uma 
Parte Geral, e o Projeto acolheu-a. 

Mas, na Parte Especial, não acompanhou o nosso Código, totalmente, a 
sistemática do Código Civil Alemão, então em moda, pois colocou, com 
todo acerto, em primeiro lugar, o Direito de Família, e, após, o Direito das 
Coisas. A primazia da Família fora destacada em pura doutrina por Savigny: 
". . . la obligación es ordinariamente temporal, y Ias relaciones de familia 
persisten siernpre, y, vistas en su conjunto, forman una comunidad bajo el 
mismo nombre de1 principio que Ias reune, Ia familia. Contienen éstas e1 
girmen de1 Estado, el cual tiene por elementos constitutivos Ia familia y no 
10s individuos. Por otra parte, Ia obligación guarda una mayor analogía con 
Ia propriedad, porque los bienes contenidos en estas dos clases de relaciones 
extienden e1 poder de1 individuo más allá de 10s limites naturales de su 
persona, mientras que Ias relaciones de familia estdin destinadas a completar 

( 4 )  Considere-se o exemplo recente do Projeta de Cbdigo de Dlreitos Autcrai8. aprovado mmo 
Lei, apenas para ter andamento mais hpida no Congresso. 
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el individuo" ("Tratado de Direito Romano", trad. espan. I, 8 53; as subli- 
nhas não sáo do original) -, que transigira, depois, apenas por meras razóes 
pragmáticas. 

Justificou tal orientação, magnificamente, C l k i s  Bevilaqua: "a) No 
grupo das relações jurídicas da família, a idéia predominante é a de pessoa, 
como no direito das coisas a idéia predominante é a de propriedade, em 
seus diferentes aspectos, no direito das obrigações é a de crédito, e no das 
sucessões é a de transmissão heredithia dos bens, que o homem acumula 
para aumento de sua força de expansão vital. Ora, no direito privado, a idbia 
de pessoa é, sem contestação possível, mais extensa e mais importante do 
que as de bem, de crédito ou de herança, conseqüentemente, Q a pessoa, 
o sujeito dos direitos, que, primeiro, se deve destacar na exposiqáo siste- 
mAtica do direito civil" ("Código Civil Comentado", Introd. nP 80). 

Não compreendemos as razóes (alias não constantes da exposição do 
eminente e emérito Relator, Professor Miguel Reale) pelas quais se cokacau, 
alterando a sistemática vigente, o Direito de Família no Livro ill da Parte 
Especial, apbs os Livros I e 11, Direito das Obrigações e Direito das Coisas 
(se fosse para uni-lo As Sucessões o certo seria trazer estas para um Livro 11, 
unido ao I, da Família, ou englobá-los num inicial, como fazem iiltimos 
Códigos). Seria o mesmo, qual sublinhou Clbvis bvilaqua, do que situar na 
Parte Geral, antes das Pessoas, os Bens e os Fatos Juridcos. Nos antigos 
Cbdigos do século XIX, a Familía vinha no 19 Livro, junto com as Pessoas, 
e, nos posteriores, na maioria, à exceção da Aiemanha e Grécia, em 19 
lugar: Suíça, 1912, Turquia, 1926, Brasil, 1926, México, 1928, Peru, 1936, 
após o Livro I, Das Pessoas, Venezuela, 1942 (junto com as Pessoas), Ithlia, 
1942, Etibpia, 1960, no Anteprojeto do Código Civil do Paraguai de 1964. . . 

Alihs, lê-se, na Exposição do Senhor Ministro da Justiça, retirada da 
apresentada peIo Professor Reale, a declaração, como diretriz fundamental 
do Projeto, a de manter "a estrutura do C6digo em vigor", "salvo as alte- 
rações essenciais supra-indicadas", donde não consta a mudança da posição 
do Direito de Familia, da qual estamos discordando. 

E o Direito das Sucessões deveria vir, tambh, inicialmsnta, como Livro 
11, sempre unido ao Direito de Famaia, a ele seguindo-se, como uma con- 
seqüência natural, conhecidas como são, as respectivas ligações e depen- 
dência. Assim o fizeram muitos C6digos: Suíça, 1912, Turquia, 1926, Peru, 
1936, Itália, 1942, Tailândia, Eti6pia (os dois num sb Livro), 1900. 

Em currículo de nossas Faculdades de Direito, já temos disciplina 
comum: Familia e Sucessões. 

Quanto ao Direito das Obrigações, unificadas as civis e comerciais (estas 
parcialmente), o que nos parece justo B manter a orientação adotada, nos 
últimos anos, pelos Projetos brasileiros, consagrar ao assunto de natureza 
predominantemente econômica, em constante mutabilidade, a C6digos 
Especiais, o Código das Obrigações, existindo, a respeito, excelentes Pro- 
,jetos, quer o primeiro, de autoria dos eminentes mestres, Professores 
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Hahnemann Guimaráes, Orosimbo Nonato e Philadelpho Azevedo, quer o 
segundo, de lavra dos eminentes Professores Caio Mário da Silva Pereira, 
cm geral, e Theophilo de Azeredo Santos, em especial para os Títulos de 
Credito, e outros, se necessários. 

Ficou o livro das Obrigações manifestamente incompleto, deixando 
muitas matérias para leis especiais, separou ate instituições naturalmente 
unidas. 

Para tal fim, basta comparar o Projeto com o anterior Projeto de Código 
das Obrigações, do Professor Caio Mário da Silva Pereira, pondo, lado a 
lado, os respectivos índices. As Sociedades Comerciais foram bipartidas, 
ficando fora do Código, para lei especial, as Anônimas. . . mas por ele regi- 
das subsidiariamente. 

E estranhável, ainda, que se coloque o Direito das Obrigações antes do 
Direito das Coisas, o que e inadmissivel para o próprio Projeto que na 
Parte Geral põe os Bens antes dos Fatos Jurídicos, que passou a chamar 
de Negócios Jurídicos. Quebra, aí, o Projeto e, mais uma vez, sem justifi- 
cação, a "estrutura do Código ora em vigor" que declarou manter. Invoque- 
mos outra vez a sóbria e sólida argumentação de Cl6vis Bevilaqua, para 
tratar da propriedade antes das obrigações: "b) Tomando por base da classi- 
ficação das matérias do direito civil a generalização decrescente, depois da 
parte geral, na qual se incluem, sob a forma abstrata, os princípios aplicá- 
veis a todos os momentos, situaçóes e modalidades do direito privado, 
aparecem-nos os institutos do direito da família, que são partes integrantes 
dos fundamentos de toda a sociedade civil, interessam, como diz Menger, 
à base da sociedade, e têm, portanto, maior generalidade do que as insti- 
tuições juridicas da propriedade, a qual, por sua vez, é mais geral do que 
os direitos de crédito, que a pressupõem" (nosso o grifo) - ("Código Civil 
comentado", op. e loc. cits.). 

Niio havia, pois, o Projeto, sem declarar motivos, de reproduzir, qual 
fez, integralmente, aquele sistema do Código Civil alemão (repudiado por 
C16vis Bevilaqua e pelo Código vigente), de Obrigações, Coisas, Famíiia e 
Sucessiies. 

Os Códigos tradicionais do s8culo XIX não admitiram e, dos últimos, 
fê-lo o de Portugal, mas os do Japão, México, Peru, Itália, Tailândia, Etiópia, 
Hungria, 1960, e Rússia, 1964, situam, qual o nosso de 1916, a Propriedade 
antes das Obrigações. 

V I .  As sugestões decorrentes do presente trabalho são umas de ordem 
geral e outras de ordem particular. 

I) Sugestóes de ordem geral: 

l a  - Retirada do Projeto, do Direito da Família e das Sucessões para 
constituirem um Código autônomo, vivificado com as novissimas disposições 
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internacionais, constitucionais e legais que surgem e estão surgindo na 
matéria. 

2g - Retirada do Direito das Obrigações para constituir o Código das 
Obrigações, organizado na base do Anteprojeto do Professor Caio Mário da 
Silva Pereira, revisto e remetido como Projeto, ao Congresso, destacando-se 
desse Projeto uma parte que fieou fora do atuai Projeto, e exige um 
C6digo autanomo, o Código dos Títulos de Crbdito, que ter8 um texto final, 
por todos desejado, determinando que o Poder Executivo providencio a 
denúncia da Convençio de Genebra de Lei Cambial e de Cheques, uni- 
formes. 

38 - Retirar do Direito das Coisas numerosas textos que fazem parte 
de Códigos, especiais, em vigor, como o Código das Aguas. 

4a - Reexaminar os numerosos textos do Código de 1916, mantidos 
pelo Projeto, que estão obsoletos, por exemplo, retrovenda, como de- 
monstrou o Prof. Caio MBrio da Silva Pereira, ou que estão ressuscitados, 
porque jB foram revogados ou alterados por várias leis posteriores ao C& 
digo, por exemplo, os concernentes à Tutela e Curatela em face da le- 
gislação citada, ou que empregam termos ou expressões superadas, por 
cxemplo, o art. 1.362 do Projeto, no seu parágrafo Único, aonstituto por- 
sessorio, reproduzindo o art. 620 do Código Civil de 1916, que também o 
faz, mas este o fez porque previa a cláusula constituti no art. 769 para o 
penhor agrícola ou pecuário, e o Projeto não o poderia fazer, pois não se 
previra tal expressão no seu correspondente texto: artigo sobre penhor 
sem tradiç%o, art. 1.462, parhgrafo único, etc. 

Foi inevitável acontecerem tais descompassos, uma vez que se declarou 
que foram mantidos cerca de setecentos artigos do Código Civil, formulados 
por Clóvis Bevilaqua e Rui Barbosa há mais de setenta anos, quando nosso 
direito muito evoluiu no fundo e na forma. 

5a - A admitir, apenas argumentandum, um Código geral, no sentido 
tradicional, dever-se-á manter a sistemática do Código Civil, de 1916, abrin- 
do-se a Parte Especial com o Livro I, Direito da Famflia, ao qual se poderia 
anexar o Direito das Sucessões, seguindo-se Direito das Coisas e, afinal, 
Obrigações. 

11) Emendas particulares, sobre determinados textos: 

l a  - Substituir no art. 20, "Todo homem" por "Todo ser humano" 
(Freitas preferia "ente" ou "ente humano"), dada a igualdade dos sexos: 
internacional, Convençáo de Bogotá, ratificada pelo Brasil, e constitucional, 
art. 153, 3 lo 

2a - Substituir no art. 5o, 21 anos, superadíssimo no Brasil e no 
Mundo, inclusive em vários Estados Latino-Americanos, por 18 anos, com as 
conseqüentes alterações nos textos conexos: supressão do parhgrafo Único 
do art. 59; no art. 39, no I, substituir "Os menores de 16 anos" por "Os 
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menores de 15 anos"; no art. 40, no I, "maiores de 16 e menores de 21 anos" 
por "maiores e 15 e menores de 18 anos", e substituir, no art. 1.548, "dos 
menores de vinte e um anos" por "das menores de dezoito anos". Justifi- 
camos em entrevista no O Globo, de 22 de julho de 1975, e nas emendas 
enviadas pela Comissão da PUC do Rio de Janeiro, de estudo do Projeto. 

3a - Suprimir a frase final do art. 1.168, que permite, em geral, h 
sociedade estrangeira ser acionista de sociedade anônima brasileira, apbs 
proclamar a regra de que a sociedade estrangeira não pode funcionar no 
Brasil sem autorização do Governo. Aquela ressalva abre margem, franca- 
mente, a uma fraude à proibição estabelecida, pois resulta em permitir, de 
modo expresso, o funcionamento por interposta pessoa, entregando o Brasil 
a um império, descontrolado, das empresas multinacionais. . . 

4* - Modificar os ulh-individualistas textos dos arts. 1.453 e 2.064 
do Projeto, mantendo os artigos do Código de 1916, 629 e 1.262, atualmente 
inadmissíveis com o absolutismo de seu enunciado. 

5a - Restringir o absolutismo individualista do conceito de propriedade 
do art. 1.266 do Projeto (repetição do texto de 1902), estabelecendo a r e f e  
rência ali, que é universal, "aos limites da lei" para não revogar os nume- 
rosos já existentes: estavam nos próprios Códigos francês, 554, alemão, 903, 
e suíço, 641, e permanecem em todos os posteriores até hoje, por e~emplo,  
português, de 1966/67, art. 1.305. 

6a - Suprimir a estranha diminuição de dois para um ano, art. 1.611 
do Projeto, do prazo do desquife por mútuo consenso, Código, art. 318; faci- 
lita demais, contra a corrente hodierna, a desintegração da familia, sendo tal 
forma de desquite excepcional, admitido em raros países, proibida na maio- 
ria absoluta dos mesmos, que apenas o adotam com caráter litigioso: direito 
canbnico, C6digos argentino e paraguaio, 200; francês, 307; uruguaio, 148; 
suíço, 143, sendo que o português, 1966/7, art. 1.786, só o dá, amigável, apds 
três anos do casamento, tendo as mulheres completado 25 anos de idade; 
iremos ter no Brasil desquites amigáveis de homens com 19 e m o e r e s  
com dezessete anos. . . 

7a - Retirar do Projeto toda a matbrie do contrato de  prestação de 
servi~o, Titulo VI, Várias Espécies de Contrato, Capitulo VII, arts. 603 a 
1.236, superadíssimos, e muitos já revogados, textos constituindo cópia do 
Cbdigo, arts. 1.216 e 1.263 (redação de 1902) que não podem nem devem ter 
Iugar no Código Civil, pois pertencem, at6 constitucionalmente, a Emenda 
no 1, art. 80, XVJIi, a, fine, ao florescente e grandioso Direito do Trabalho, 
inclusive para o trabalho autônomo já por ele regulado em textos especiais 
e a serem completados em reforma projetada. 

€ia - Atualizar a condenação do abuso do direito, constante em formas 
vagas e ultrapassadas dos arts. 185 e 1.266, 3 lo,  da Projeto, ligada a boa-fé 
e aos bons costumes (da antigo Código polonês de obrigações, art. 135, e do 
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Anteprojeto brasileiro de Obrigações, de 1943, art. 152) numa confusão incrí- 
vel com o limite da ordem pública, quando se trata, no assunto, do "principio 
supremo da Justiça Social" a ser incluido, como foi, na Lei do Código Gerai 
de Aplicação das Normas Jurídicas (e, no futuro, na própria Constituição), 
em texto semelhante ao ali aprovado: "Art. 11. Não será protegido o di- 
reito que for ou deixar de ser exercido em prejuízo do próximo ou de modo 
egoista, excessivo ou anti-social." (Vd., H. Valladáo, Anteprojeto Lei G. cit., 
Justifica~ão, phgs. 52/54, "Histbr. Dir.", val. TI, pág. 542, e "Novas Dimen- 
sões do Direito", págs. 37 a 42.) 

9a - Atualizar a mat lr ia  da clbusula penal, repetida em textos de um 
rigoroso individualismo, Projeto, 406-415 (cópia dos arts. 916-927 - vários 
revogados por leis especiais - redação de L902 do Cbd.); a única novidade, 
frouxa, incluída no final do art. 412, reduçáo judicial quando "manifesta- 
mente (sic) excessivo" se choca de frente com o texto a seguir, art. 415 (Cód. 
Atual, art. 927j, ao proclamar que pode ser exigida a pena sem ser necessário 
que o credor alegue prejuizo. Inutilizaçáo de tentativa de Jus t i~a  Social.. . 

Outras já foram apontadas neste trabalho, como a permissão proibida, no 
Projeto, do casamento de colaterais no 3P grau, sem prévio exame médico. 

Mas não tive, agora, tempo de fazer, por8m espero completar, se for 
possível, quando do meu regresso ao Brasil. 

X I I .  E preciso, dizemos em conclusáo, que o novo Código Civil do 
Brasil seja, ampla, longa, cuidadosa e profundamente debatido. 

Seremos bons brasileiros se atendermos ao que Teixeira de Freitas 
escreveu, modesta e democraticamente na capa do seu "Esboço de Código 
Civil": "Quod omnes tangit ab omnibus debet approbari". O que a todos 
interessa, e assim deve acontecer com o novo Código Civil, por todos deve 
ser aprovado. 

XIII. Achei de meu dever de jurista pátrio fazer o presente trabalho, 
desculpando-me de tê-lo elaborado apressadamente, para atender h exigüi- 
dade do prazo concedido para o seu estudo e emendas e ter de partir para 
a Europa, a fim de comparecer a dois Congressos, um do Instituto de Direito 
Internacional, e outro da Associação Internacional de Ciências Juridicas, 
marcados virios meses antes da apremntaçiio do Projeto. 

Apresento as minhas felicitaqões aos eminentes Professores tAigue\ 
Reate, J o d  Carlos Moreira Alves, Agostinho Arruda Afvim, Sylvio Mercon- 
des, Erbert Vieira Chamoun, Clóvis do Couto e Silva e Torquato Castro, pelo 
riotável trabalho realizado, Iamentando as discrepâncias apontadas, pura- 
mente cientfficas, que em nada diminuíram os antigos e grandes apreço e 
admiração que ihes consagro. 

(5 )  Alnde. ulllmamente, o nmao grande especisliata em direito doe menor-. Denemba+or 
Francisco Perelra de Bulhdes Carvalho. moetrou a completa deaatualiznçila do art. 834 do 
Proj. "slmples cópla" do art. 394 (de 1902) do Cddlgo. Ignorando toda a legielaç4a brasllslrr 
sobre menores. conforme acentuamoa inicialmente neate mbalho. 
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EVOLUÇÃO E BREVE DESCRIÇÃO 

Nossa previdência social propriamente dita, isto é, o se uro social para J os empregados e trabalhadwes autônomos da cidade, existe esde 1923. Du- 
rante seu meio século de existência, ela cresceu da simples cobertura dos ferro- 

( * )  Trabalha apresentado por ocasieo do Semin4rio sobre Previd9ncls Social na Amerlca La- 
tina, promovido pela UniVer6id@.de de Pittsburgh, Estados unidos. e realizado no Centro 
Interamericano de Estudos de Prevld&ncia Social, MBxico, em julho e agosto de 1975. O 
autor. Secretario de Presidêilcia Social do Ministbrio da PrevidBncia e AsslstêdCia Social, 
PartJcipou do  Semlnhrlo como proressor-vlsitant&. 
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viários até à proteção da virtual totalidade das pessoas com ocu açáo remune- 
rada e suas famílias, o que representa cerca de metade da popu r açáo do Pais. 

Tendo consistido, de inicio, em p uenos fundos, ou Caixas, correspon- f dentes a cada companhia de estrada de erro, e, em seguida, a outras em re- 
sas de servisos públicos, evoluiu para Institutos abran endo todos os trabaka- 
dores da mesma atividade (marítimos, comerciários, 8, ancários, industriários), 
quando as Caixas, que chegaram em 1936 ao miiximo de 183, começaram a ser 
fundidas umas às outras, até se reunirem numa Caixa única, mais tarde trans- 
formada em novo Instituto de âmbito nacional para trabalhadores da mesma 
profissão. 

Em 1W, foi dado outro importante passo, com a promulgação da Lei Orgll- 
nica da Previdhcia Social, aplicável a todos os seis Institutos então existentes, 
que assim se tornaram uniformes do ponto de vista da cobertura, prestações, 
custeio e estrutura administrativa. 

De início evitada e combatida, a previdência social é hoje bem aceita e 
procurada. Em verdade, existe crescente interesse pela proteçtio social em geral, 
bem como por medidas paralelas de natureza análoga, como rnutualisrno e 
poupança. 

Breve descripio 

A uniformização dos esquemas preparou o caminho para a importante 
medida seguinte: a unificação institucional, alcançada em 1986, quando foi 
criado o Instituto Nacional de Previdência Social (INPS), que começou a fun- 
cionar em 1967. Basicamente, ele proporciona benefícios pecuniários, assisth- 
cia médica e outros serviços a praticamente todos os empregados e trabalhado- 
res aiitdnornos das áreas urbanas, em regime de seguro social. 

Paralelamente ao INPS, temos um Fundo - FUNRURAL - que assegura 
aos trabalhadores rurais e suas famílias um plano limitado de benefícios e um 
programa de assistência médica, mediante custeio indireto. Os servidores pú- 
blicos, os militares c algumas outras categorias especiais têm institui~ões pr6- 
prias de previdência social. 

Ao lado desses esquemas de previdência social (o FUNRURAL pode ser 
assim considerado, porque concede benefícios pecuniários, regulares e unifor- 
mes), o Brasil conta com programas assistenciais de finalidades variadas. Esses 
dois grupos formam o que pode ser considerado o sistema de proteção social 
do País, que tem no INPS a sua espinha dorsal. 

Embora basicamente destinado a assegurar beneficia pecuniários, o INPS 
foi-se tornando aos poucos o maior prestador de assistência médica. Hoje ele 
controla e utiliza aproximadamente 60XI dos recursos médicos nas áreas urbanas 
(ou cerca de 70% dos recursos médicos em geral) e se encarrega do grosso da 
medicina individual, ou assistência médica, ao passo que cabe ao Ministbrio da 
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Saúde a saúde pública, ou saneamento. Essa situação começa a forçar o INPS 
a prestar serviços médicos a pessoas não compreendidas em seu campo de 
ação, o que pode conduzir a alguma mudança da atual estrutura da assistência 
médica. 

Resumo 

O sistema brasileiro de proteção social pode ser assim resumido: 

I) INPS, garantindo benefícios pecuniários e assistência médica aos em- 
pregados e trabalhadores autônomos urbanos e suas famílias, num tota1 de cerca 
de 50 milhões de pessoas, isto é, cerca de metade da popuIação do País. O 
INPS é custeado pelas contribuiç8es dos empregados ou trabalhadores autdno- 
mos (8% do salário ou 1616 de um "salário-base"), das empresas (em montante 
correspondente ao tota1 das contribuições de seus empregados) e do Governo 
Federal (gastos administrativos) . 

2) FUNRURAL, garantindo idêntica assistência em bases limitadas aos 
trabalhadores rurais e suas famílias, custeado através de uma contribuição 
(2,5%) sobre o valor dos produtos rurais, na primeira operação de venda, e de 
outra, paga pelas empresas urbanas, correspondente a um percentual (2,4%) de 
sua folha de salários. 

3) Instituições especiais para dois pequenos grupos (economiários e con- 
gressistas) . 

4) IPASE, que proporciona pensão por morte aos dependentes dos s e n i d e  
res púbIicos federais (cujas aposentadorias são pagas diretamente pelo Gover- 
no Federal), bem como assistência médica, e órgãos equivalentes para os ser- 
vidores estaduais. 

5) Sistema idêntico para os militares, mas sem instituição especial ( O  Go- 
verno Federal se encarrega diretamente das aposentadorias, benefícios por mor- 
te e assistência médica). 

6)  Programas sociais especiais, como, por exemplo, o PIS (Programa de 
Inte ação Social, uma modalidade especial de participação nos lucros, abran- 
gen f o todos os empregados), o PASEP (Programa de Formação de Patrimônio 
do Servidor Público - aí incluídos os militares), o FGTS (Fundo de Garantin 
do Tempo de Serviço). 

7) Outros programas de bem-estar social para grupos especiais, como, por 
exemplo, industriários (Serviço Social da Indústria - SESI) e comerciários 
(Serviço Social do Comércio - SESC). 

8) Outras formas de assistência social. 

Previdência social propriamente dita 

Este trabalho refere-se basicamente à previdência social propriamente dita, 
que no Brasil é quase sin8nimo de  seguro social, mas se ocupa também da 
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assist&nci;i social, abrangendo, por conseguinte, os dois campos, atualmente a 
cargo do Ministkrio da Previdência e Assist&ncia Social (MPAS). 

Cabe lembrar a ui que a previdkncia social j(i incluia, além da assistdncia 
médica, uma modali 3 ade de assistência social, o serviço social. Hoje, contudo, 
a denominação oficial do novo Ministkrio da bnfase especifica A'assistência 
social, conforme veremos mais adiante. 

Bem-estar social 

56 agora estamos começando a estudar o bem-estar social de modo formal 
e organizado. Até mesmo nossa bibliografia sobre a matdria é ainda escassa. 
Todavia, parece que a situação tende a melhorar. Essa perspectiva romisso- 
ra 4 evidenciada, por exemplo, pelo crescente número de instituiçdes $ e ensino 
siiperior que comeqam a oferecer cursos de previdência social e matkrias corre- 
latas. De passagem, convém observar que, no Brasil, como em muitos outros 
palses, a terminologia da proteção sociaI ainda é bastante imprecisa. 

E verdade que já temos hA muitos anos bom número de Escolas de Serviço 
Social, mas somente agora elas parecem conscientizar-se da necessidade de 
dedicar maior atenção ao bem-estar social em geral. Ao mesmo tempo, alguns 
brgaos de pesquisa começam a incIuir o bem-estar social e atk mesmo a pre- 
vidkncia social, especificamente, entre os assuntos de seus projetos de pesquisa. 

M PAS 

Logo depois de sua investidura, em março de 1974, o atual Governo propbs 
ao Congresso a criação do Ministério da PrevidCncia e Assistência Social, MPAS, 
efetivada em 19 de maio de 1974, tendo a nova pasta começado a funcionar 
em juIho daqueIe ano. 

Foi outro importante passo A frente, uma vez ue a revidência social e 
medidas correlatas já alcanpavam relevlncia e signJcaclo 5fieilment.e compa- 
tiveis com sua perman8ncia na área de competencia de um Ministkrio incumbido 
de outras atribuições de i uaI importância e dimensão. De fato, esta evolução 
ocorreu em bom número f e outros países. Nosso antigo Ministdrio do TrabaIho 
e Previdência Social foi dividido em dois, ficando assim o setor trabalhista a 
cargo também de um Ministério específico. 

Quando o Ministro Luiz Gonzaga do Nascimento e Silva assumiu o MPAS, 
como seu primeiro titular, o Presidente Ernesto Geisel ressaltou que o nosso 
planejamento nacional tem como meta mais importante o homem, especialmen- 
te no campo do bem-estar social, acrescentando que a reunião dos recursos 
existentes sob o novo Ministkrio deverá ossibilitar sua meihor utilização, fa- 
vorecendo assim a expansáo e melhoria & proteçáo sadal. 

Esta iniciativa já fora sugerida e at6 oficialmente proposta várias vezes, 
porém, em ocasiões ainda nSo propícias. Aiém disso, algumas das proposições 
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anteriores cogitavam da inclusão da previdência social na administra60 cen- 
tralizada, como nos Estados Unidos, por exemplo, mas preferiu-se mantê-la 
sob a responsabilidade de instituicães autdnomas. 

Antes de mais nada, a existência do MPAS é uma prwa clara da importân- 
cia atribuida pelo ovemo brasileiro ?I previdkncia social e programas correla- 
tos. Como alguém isse, com acerto, isso mostra que o bem-estar social atingiu 
a maioridade no nosso Pais. 

Ao mesmo tempo, tendo o termo "assistência" sido expressamente incluído 
em sua denominaçiio, isso significa que daqui em diante dedicaremos maior 
atençáo do que até agora a esse setor. Esta conclusáo encontra apoio, também, 
no fato de que a estrutura do novo Ministério compreende três setores básicos 
principais, cabendo a um a previdência social, a outro a assistência médica e 
ao terceiro a assistbncia social. 

Até certo ponto em contraste com essa nova e promissora orientação, os 
dois órgãos de assistência social mais ricos do Brasil não estão vinculados ao 
MPAS, e sim ao MinjstBrio do Trabalho. Tratam-se do SESI (Serviço Sacia1 
da Indhstria) e do SESC (SeM$o Swial do Comércio), dirigidos peIas res- 
pectivas entidades de cúpula das categorias econbmicas b quais correspondem 
esses trabalhadores: a Confederação Nacional da Indústria e a do Cmkrcio. 

Cobertura universal 

A meta final do Governo na área do MPAS é a extensão da proteção so- 
cial população inteira. 

Os regimes vigentes de previdência social já amparam cerca de 90% da 
população, e o MPAS está procurando atingir alguns grupos remanescentes aos 
quais seja viave1 proporcionar proteção social com base nos ganhos, atuais ou 
passados. 

O primeiro passo concreto nesta direção consistiu num novo programa, 
segundo o qual as pessoas de mais de 70 anos de idade ou inválidas, que te- 
nham contribuído durante peIo menos 12 meses para o INPS, em qualquer 
época, ou trabalhado no mínimo 60 meses, sem contribuir, em qualquer ati- 
vidade abrangida pelo IKPS ou pelo FUNRURAL, têm garantida uma renda 
mensal vitalícia do vaIor de metade do salhio-mínimo. Esse programa, em 
vigor desde dezembro de 1974, jA beneficiou cerca de 100.000 pessoas, de um 
total potencial de 200.000, de acordo com os dados demográficos e outras esti- 
mativas. 

Atualmente, existe um projeto de lei no Congresso que visa a fiiiação dos 
agricultores em geral ao FUNRURAL, mediante contribuição, com um plano de 
benefícios não tão modesto como o do FUNRURAL, mas ainda distante do 
amplo sistema urbano. Tudo indica que ele Iião tardará a ser aprovado, e então 



24 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGiSLATIYA 

a previdência sociaI terá provavelmente alcançado sua cobertura máxima, 

ções incidentes so E re a remuneraqão. 
r" não há outros gru os numerosos a serem amparados com base em contri ui- 

A esse respeito, convém lembrar ue a previdência social propriamente 
7 3  dita ampara apenas os trabalhadores ur anos, mas, quando afirmo que a w- 

bertura profissional está atingindo seu limite máximo, também tenho em mente 
os demais esquemas de seguro social (trabalhadores mais,  servidores públicos, 
militares, economiários, congressistas). 

Lnificação dos s m $ o s  médicos 

Outra importante medida programada, embora ainda endente de decisão 
final com relação a alguns as ectos, é a unificação de t as as atividades de P o'! 
assistência médica, ou seja, a usão dos setores médicos das diferentes institui- 
ç6es e 6rgáos da área do Ministkrio. Coma está estabelecido que o MPAS se 
encarregará da assistência mddica para a maioria da população, arece evidente 
que ele deve procurar reunir ou coordenar todos seus recursos t f  esse setor, 

O que reste por faza 

Daqui em diante, teremos de cuidar sobretudo de duas coisas: 

a) melhorar a previdência social, mediante simplifica$io, aceIeraflo e ra- 
cionalização de seus sewips, especialmente no tocante à assistência médica; 

b) desenvolver a assistência social. 

O primeiro ponto deveria ser, e realmente tem sido, em parte, uma preo- 
cupação permanente, mas precisamos dedicar-Ihe especial atenção, agora que a 
previdência social está a cargo de um Ministério específico empenhado em 
ampliar sua área operacional . 

Como a maior parte dos din entes do MPAS prov6n.i da previdência social, 
a assistência ainda é considera d a área nova, a ser enfrentada com cuidado. 
Todavia, esses altos funcionários se estão gradualmente conscientizando de que 
o novo campo é promissor, inclusive em face da coneibuição ue pode dar para R o aperfeiçoamento da previdência social. Por conseguinte, o PAS está firme- 
mente interessado em se ir os largos caminhos que a assíst4ncia smial oferece, 
capazes, ao que tudo in ica, de levar a uma ação mais integrada, sin8nimo de 
melhores serviços e resultados mais profícuos. 

A criaçáo do MPAS deu, portanto, nova dimensão e perspectiva B proteç50 
sociaI no Brasil. Porém, como em geral ocorre, essas responsabilidades adicio- 
nais acarretam de vulto e complexidade correspondentes. O simples 
fato de os dirigentes estarem cdnscios disso pode ajudá-los a encontrar soluções 
e coloci-Ias em prática, em beneficio de vários miihões de pessoas. 
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Tendências 

Antes de me estender sobre aIguns tópicos das páginas precedentes, num 
esforço para identificar o desenvolvimento futuro da previdência social brasi- 
leira, parece oportuno repetir que estamos prestes a atingir o máximo possível 
em matéria de cobertura de base profissional. Portanto, o que ternos pela frente 
é o bem-estar social propriamente dito. Em outras a b r a s :  estamos no limiar 
de um terreno complexo, onde nossa atuação serA %em diferente daquilo que 
muitos de n6s conhecemos: serviços sociais não correspondentes a contribuições. 

Vitor Hugo traçou notáveI paralelo entre o homem e a mulher. Além de 
outras bonitas coisas, ele escreveu que o homem esta colocado onde a terra 
acaba e a mulher onde começa o céu. É assim que o MPAS se encontra nesse 
momento: onde a previdência social acaba e a assistência social começa. 
Repito, por conseguinte, que uma das principais tendências de desenvolvimento 
da proteção social no BrasiI é dar maior atenção A assistência social. 

Mas, antes de prosseguir neste tópico, basicamente referente a tendências, 
eu gostaria de lembrar que ele contém uma inevitável parcela de  futurologia, 
que o toma di no de confiança apenas em parte, como fonte de  informação. 
Alkm disso, to f os sabemos que até mesmo os técnicos podem ter suas prefe- 
rências e correm o risco de apresentar como realidade o que desejariam que 
existisse. 

Assistdncia social 

Depois dessa palavra de cautela, devo acrescentar que a tendência para o 
incremento da assist6ncia sociaI dificiImente poderia ser mais apropriada, dadas 
as agudas necessidades de grandes camadas de nossa população. É verdade 

ue os brasileiros de nível econdmico elevado estão bem atendidos em matéria 
Ie bem-estar social, eapressáo que elo menos para os objetivos deste t6pico 
deve incluir também saIários adequa os. Mas temos de levar em conta que essa 
classe não é numerosa. 

a 
De fato, a prdpria palavra "Brasil" não é precisa, no caso. Jacques Lambert, 

o sociólogo e educador francês, ressaltou isso em seu livro Os Dois Brasis.  
Outros vêem mais de dois, abrangendo desde algumas remanescências da idade 
da pedra at6 Brasília, no sécuIo XXI. 

E claro que isso não constitui rivilégio nosso, e certamente muitos co- F nhecem A Outra América, de Michae Hamngton. Mas é do Brasil que estamos 
tratando, e devemos restringir-nos As desigualdades econdmicas e sociais que 
ainda prevalecem aqui; mais especificamente, As camadas inferiores de sua 
popuIação, ai incluídas até mesmo as pessoas que, embora dispondo de pre- 
vidência social, necessitam de assistência social. 

Nossos esforços nessa Area serão provaveImente facilitados pela criação 
não s6 do MPAS como, também, mais recentemente ainda, do Conselho de 
Desenvolvimento Social ( CDS ), natural corolário do nosso Conselho de Desen- 
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volvimento EconBmico (CDE) e a ele paralelo. Integram o n w o  Conselho os 
Ministros responsáveis pelas diferentes áreas de interesse mais direto tua o 
bem-estar social: MPAS. Salde, Educa@o, Trabalha e Interior, a16111 as Se- 
cretaria de Planejamento da Presidhcia da República. 

Dentro do espírito que levou A criação do CDS, por sinal de iniciativa do 
MPAS, o nosso I1 Plano Nacional de Desenvolvimento, recentemente a rovado, 
caracteriza o desenvolvimento social como um objetivo em si, que i eve ser 
perseguido em arale10 ao desenvolvimento econbmico. O Plano utiliza mesmo 
linguagem vivi ‘r a e quase coloquial: "Em lugar de esperar o bolo crescer, de- 
vemos dividi-lo enquanto cresce." 

Outro ponto que merece ser mencionado aqui é que a assistência social 
pode provavelmente reforçar o pa e1 redistnbutivo da previdência social, atk 
agora tido como indiscutível, mas u 7 timamente contestado por alguns estudiosos 
do assunto com ar entos dignos de atenção. Em outras palavras: como os 
benefícios da previ i- encia social são proporcionais aos salários, e estes, em nume- 
rosos casos, são demasiadamente baixos, temos de nos afastar dessa correlação 
para dar mais a quem precisa mais. 

Antes de encerrar este assunto, desejo ressaltar que acolho com entusiasmo 
iinssa atual tendcncia para a assistência social, indispensável no Brasil, até que 

f ossível elevar a remiineraçáo de uma substancial proporç8;o de nossos 
traba hadores . 

Assisf&cia médica fma da previdência social 

Voltando à. tendência para a unificação dos serviços médicos, devo acres- 
centar que me agrada ver nela a possivel semente de uma futura mudança: a 
separação entre a previdência social (basicamente benefícios pecuniários) e a 
assistência médica e outros serviços. Pessoalmente, eu preferiria ver ambas as 
facetas da medicina - a preventiva e a curativa - a cargo do Ministério da 
Saúde; mas já mencionei que nosso PIano Nacional de Saúde, recentemente apro- 
vado, atribui a medicina curativa ao MPAS, tendo em vista a vasta proporção 
da população a ele vinculada. 

Seguro rle acidentes do trabulho 

Outra tendência da previdência social brasiIeira diz respeito ao seguro de 
acidentes do trabalho, e aqui mais uma vez quero relembrar que pode tratar-se 
de simples ponto de vista meu. Refirsme A integração mais ampla da cobertura 
dos acidentes rofissionais no esquema geral da previdência social. Enquadra- 
mos o se uro e acidentes do trabalho na social em 1967, quando a B S 
batalha inal, vitoriosamente comandada pelo Senador Jarbas G. Passarinho, 
então hlinistro do Trabalho e Previdencia Social, pds termo a uma luta que 
se estendeu por várias décadas. 

Mas ainda existem sensíveis diferenças entre a cobertura dos acidentes de 
trabalho e a dos demais riscos, e acredito que seria mais justo, do ponto de 
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vista social, eliminar gradativamente o ue pode ser encarado como virtual pri- 
viiégio. É bbvio q u e  o nivelamento dos 1 enefícios dever8 ser buscado mediante 
elevação dos beneficios comuns, na medida do possiveI, e não pela simpIes eli- 
minação das condições especiais asseguradas As vítimas de acidentes do trabalho. 
A unifonnizaçáo simplificaria os processos, e parece válido esperar que o resul- 
tado global seja favorável. 

Ao mesmo tem o, as atuais taxas diversificadas, proporcionais A incidência 
de acidentes em ca 1 a atividade ou em cada empresa, poderiam ser substituídas 
por uma taxa mkdia geral, e com a adoção de medidas de prevenção assegurada 
através de rigorosa fiscalização e pesadas muItas. 

Poderemos demorar a conseguir progressos substanciais nesse sentido, mas 
estou convencido de que, a longo prazo, o seguro de acidentes do trabalho acaba- 
rá desaparecendo, virtualmente, dentro da previdência social, no Brasil como no 
resto do mundo. 

Cogita-se tambkm de transferir a base da incidência da contribuição da 
empresa, da folha de sal4rim para o faturamento, ou movimento, a exemplo 
do que ocorre com o PIS (Programa de Integraçq Social). A experiência tem 
demonstrado que o sistema atual favorece as empresas que operam com base no 
ca ital, em detrimento das que se apóiam principalmente no trabalho, o que pede i re etir-se desfavoravelmente sobre o mercado de mão-de-obra. 

Como ressaltei em tópico anterior, as autoridades brasileiras da previdència 
social se tomam cada vez mais conscientes da necessidade de uma renovação 
administrativa, para poder fazer face ao constante crescimento do número de 
seus beneficiários. Outra razão para a crescente preocupação com esses aspectos 
menos atraentes, porém mais concretos, é que as recentes inovações, como, por 
exemplo, o novo programa para pessoas de mais de 70 anos ou inválidas, criam 
pesado encargo adicional para a linha de frente, isto é, os órgãos regionais, postos 
de benefícios, hospitais - e especialmente para suas equipes, quase sempre mal 
remuneradas. 

Mais importante, As vezes, do que medidas de âmbito geral, por atacado, 
como o Iançamento de novos programas, é a garantia de adequadas condições, 
a varejo, para sua satisfatóna execução. Pessoalmente, preocupo-me muito com 
esse lado menos sofisticado, convencido que estou de que o funcionamento pre- 
cário pode comprometer um esquema bem intencionado e brilhantemente pla- 
nejado. 

Tambbrn estou convencido de que as responsáveis diretos pelo cumprimento 
das diretrizes do MPAS nFto irão descurar nem subestimar esses aspectos, certa- 





O Brasil e as Multinacionais 

1. A criação de uma Comissão Parlamentar de Inquerito para in- 
vestigar as multinacionais pelo Congresso Nacional, em março de 1975, (I) 

reacendeu o debate publico sobre o papel desempenhado por essas so- 
ciedades na economia brasileira, matéria que jB constituía, há longo tempo, 
preocupação do Poder Legislativo e do Governo Federal e que, no exterior, 
tem provocado recentemente importantes estudos e justificado, até, a 
revisão da política internacional cios Estados Unidos. 

2. E preciso lembrar que foi o prbprio Presidente da República, 
General Ernesto Geisel, que, ainda candidato, em discurso que proferiu 
em setembro de 1973, alertou a Nação para "o surgimento no cenário 
dantes restrito aos Estados-Nações, de novos protagonistas singulares, as 
grandes empresas multinacionais, cujo potencial para o bem, ou talvez 
para o mal, ainda não nos é dado avaliar." ('1 De modo continuo, o Poder 
Executivo tem dado a necessAria atenção ao problema da atividade das 
rnultinacionais e do capital estrangeiro em geral, tentando, numa fase de 
crise mundial, conciliar o investimento seletivo dos grupos estrangeiros 
com o fortalecimento da empresa nacional e a presença do Estado, res- 
tringindo-se as situações de interesse da segurança nacional e/ou de 
complementação da iniciativa privada nas áreas em que fosse insuficiente 
a atuação dos capitais particulares. Não houve, assim, qualquer conflito 
entre o Executivo e o Legislativo na criação da Comiss3o de Inquérito, 
cuja finalidade bhsica foi levantar a situação do capital estrangeiro em 
nosso País. 

3. A posição brasileira se enquadra perfeitamente no contexto mun- 
dial, no momento em que os Estados Unidos estão lançando a politica 
do Novo Didlogo, inaugurada em 1974, por ROGERS e KISSINGER, com 
a finalidade de reformular a posição norte-americana em  relação as multi- 
nacionais. Reconheceu o Secretário de Estado norte-americano que a di- 
ficuldade bhsica decorre de uma divergència de premissas entre as rnulti- 
nacionais e os países hospedeiros. Assim, esclareceu, em seu discurso, 
proferido em l* de março de 1975, em Houston, Texas, que, enquanto os 
paises latino-americanos querem aplicar as suas próprias leis às empresas 
estrangeiras, os Estados Unidos insistem em apoiar os investidores ameri- 

( 1) FOI crlada a Comlssão Parlsmentar de Inquérito atendendo m Requerimento n.0 4/75, de 13-3-1975, 
publicado no Diario do Conpreuo Nacional, Seçso I, de 1-4-1975, pAg. 777. 

( 2) Trecho do discurso do Presidente da República citado no requerimento de constituiçáo da ComlssBo 
Parlamentar de Inquérito referido na nota anterior. 
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canos qua~do  "são tratados de uma forma que viola os padrões legais 
internacionais". (3) O problema consiste, pois, basicamente, em saber se 6 
ou não possível a multinacional cumular as vantagens de empresa estran- 
geira e cie empresa nacional, escolhendo o regime que lhe for mais favo- 
rhvel, de acordo com a situação existente em cada caso, e atendendo ex- 
clusivamente aos seus pr6prios interesses. É essa a questão que deve 
merecer a adequada solução na negociação polltica entre os Estados 
Unidos e os demais pafses da Ambrica Latina. Poder-se-& conc\uir, as- 
sim, que: 

"Num enquadramento justo, e de mútua responsabilidade, as mul- 
tinacionais são o grande veiculo do progresso. Basta que, dentro 
do Novo Diálogo, institua-se que alas dialoguem, de fato, com 
os países latino-americanos, em lugar de se fecharem num rno- 
nólogo superior de empresas demasiadamente engolfadas em 
seu multinacionalisrno para levarem em conta os interesses na- 
cionais de cada pais da America Latina." (') 

4.  A ONU acaba de publicar a conclusão dos seus estudos a res- 
pleito dos Efeitos das sociedades multinacionais sobre o desenvolvimento 
e sobre as rslaç2les lnternacionals, cujas conclusões ensejaram vasto 
debate entre economistas e homens políticos de vdrios paises, mobiliran- 
do a opinião pública em torno do assunto. 

5 .  Na Inglaterra, a Cgmara dos Lordes est4 realizando importante 
discussão sobre as multinacionais, que foram acusadas de desenvolver 
uma politica de neocolonialismo, afirmando Lord Davies of Leek que alguns 
desses monstros (referia-se as empresas multinacionais) poderão at6 
ameaçar o futuro do Mercado Comum Europeu, por serem verdadeiros 
"elefantes solitários" ("rogue elefants") que, pela sua politica em relação 
As mat6rias-primas, são capazes de prejudicar as relações dos palses euro- 
peus com as nações em vias de desenvolvimento. 

6 .  Nos Estados Unidos, a transposição, para o campo econbmico, 
do movimento de purificação dos costumes que ensejou Watergate na hrea 
politica - ou seja, a chamada autoflagelação purificadora a que se refere 
Mary McCarthy - ensejou importantes e numerosas investigações em 
relação as multinacionais, entre as quais se destacam as que recentemente 
alcançaram empresa americana que se dedica ao com6rcio de frutas e tem 
a sua base oparacional na America Central. Há uma esp6cie de legítima 
obsessão dominante nos Estados Unidos no sentido de que "as regras 
do sistema econbmico devem ser cumpridas com lisura, para que o pr6- 
prio sistema seja mantido fora do perigo de qualquer contamina~ão". A li- 
teratura chama, aliás, a atenção para as distorções existentes nas multina- 
cionais e exige que a empresa se compenetre do seu papel social, como 

( 3) Ap. Ediiorlnl do Jornal do Bnsll. de 12-3-1975. Intitulado Multlnaclonals e S o h n n l i .  
( 4)  Conclusbo do editorial mencionado na nota anterior. 

1 5) Eifet. de* aoclCIBr mu!tlnationa!cr rru Ir  dkeloppemeni aI  rur ler relallons Intrrnilloniles, publlcapão 
da ONU. Nova loque, 1974. V .  ainda a respeito Summary of ths iisarlngi Baiom lha Broup of M E  
nenl Personi to Study ihe Impacl o í  Muftinat!onal Corporationr on Oevelopminl ind  on Intimnllonil 
RelitlOn8, United Natlons. 1974; Tha icqulrítlan o1 technology Imm mulflnillonal ~ ~ t p o n l l ~ n  
by demfoplng counlrlas, Unlted Natlons, 1874. e The Impscl o1 Multlnattonsl Corporillons on h- 
vslopmenl and on Inlcrnítlonal Relat!ons - Technical Papsr8: Tsxilion. United Natlonir. 1974, 
ons9irn. 
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se verifica no Arlequim, de Morrís West, in The Entrepreneurs, e no estudo 
sobre The Corporate Consciente. ( G )  

7. Seria totalmente despiciendo relembrar a importância das multi- 
nacionais. Os investimentos dessas empresas no exterior alcançavam, em 
1971, um valor contábil de 86 bilhões de ddlares, tendo aumentado mais 
de treze vezes desde 1946. 

Já em 1967, as vendas dos complexos multinacionais norte-america- 
nos teriam alcançado 240 bilhões de dólares, valor equivalente ao PNB to- 
tal dos grandes países da Europa Ocidental e mais alta do que o PNB 
do Japão e Alemanha juntos. (7 Das 300 multinacionais, das quais dois 
terços são originkias dos Estados Unidos, mais de dez se incluem entre 
as entidades que têm os 40 maiores PIBs do mundo, de tal modo que o 
movimento dos seus negócios e os seus orçamentos superam, em muitos 
casos, os dos Estados hospedeiros. 

8 .  Não h4, por outro lado, como deixar de reconhecer a contribui- 
ção que as multinacionais deram ao desenvolvimento económico mundial, 
tanto dos países industrializados como daqueles que estão em vias de 
desenvolvimento. Poder-se-ia, até, dizer que as multinacionais constiirii- 
ram a nova estrutura que permitiu a concentração financeira e a utilização 
Ua tecnologia de após a 28 Guerra Mundial, do mesmo modo que a socie- 
dade anônima tornou-se o instrumento forrnat da mobilização de capitais 
Ca época da revolução industrial do século passado. 

9. É incontest~vel que, por longo tempo, essas empresas concentra- 
ram os seus esforços no interesse predominante - sen&o exclusivo - da 
sua matriz no exterior e, eventualmente, no caso de conflito, em detrimento 
da politica econômica do pais hospedeiro; que as multinacionais nem sem- 
pre desenvolveram adequadamente a pesquisa local e não se dedicaram, 
em todos os casos, à formação de t8cnicos nacionais a fim de garantir a 
independência não só de direito, mas ainda de fato às suas filizis nos 
vários países. Ocorre, ainda, que a sua contabilidade Rem sempre era 
suscetível de uma verificação adequada, pelas implicações internacionais 
que refletia. 

10. Por outro lado, essas empresas permitiram a rnobilizaçi30 de 
importantes capitais destinados a Areas que, naquela época, não possuIam 
poupança própria, aceitaram riscos pqnderáveis, ajudaram a diversificação 
de países monocultores e foram os catalizadores do desenvolvimento de 
indllstrias locais complementares de suas atividades, melhoraram a qua- 
lidade do trabalho, criaram novos produtos e contribuíram efetivamente 
para a introdução do management nas empresas locais, a ree~t~ruturação 
das importações e o crescimento das exportações. 

11. A criação da multinacional correspondeu a uma rnzdança fun- 
damental do corn6rcio internacional que foi assinalada com muita acuidade 
por ROBERTO CAMPOS. Antes, o comercio internacional se baseava na 
ideia dicotômica da imobilidade relativa dos fatores (de produção) em 
-- 
( 6 )  Garela Mercantll. de 24-12-1974, pAg. 1, reportagem inttulada Preocupação e maior nas rnultinaclonals. 
[ 7) Ap. ROBERTO CAMPOS, A Empresa Multinacional e a Amhrica Latina, In Diálogo, vol. VI, n.0 1, 

1973. p l g .  63. 
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contraste com a mobilidade dos bens. Enquanto isto, a empresa multina- 
cional representa não a exportação de produtos, mas de fatores de pro- 
dução, notadamente capital e tecnologia que, por seu turno, geram axpor- 
taçáo de produtos. 

12. O preço da admissão da multinacional nos países em vias de 
desenvolvimento foi a aceitação do risco político e econômico, calculado, 
de dominação, do mercado, que existia especialmente nos Estados que 
não tinham adequada estrutura administrativa ou nos quais as grandes 
empresas estrangeiras estariam em condições de corromper o poder 
político. O medo da dominação das multinacionais se justifica diante das 
suas dimensões e de sua capacidade financeira que fazem das macroern- 
presas contemporâneas verdadeiras concorrentes dos Estados. Esta idbia, 
que já consta do discurso do Presidente da República, mereceu ser desen- 
volvida por ANTHONY JAY, (o) sendo, outrossim, titulo da obra de ANTHO- 
NY SAMPSON, (I0) A evolução se deu, todavia, aos poucos. A medida que 
os palses em vias de desenvolvimento foram estruturando o seu Poder 
Politico e racionalizando a sua administração, as multinacionais foram, 
aos poucos, perdendo os seus privilégios políticos. 

13. Na realidade, do mesmo modo que, na Area interna, tivemos a 
fase do capitalismo selvagem, que medrou em todos os países, embora 
em Bpocas históricas distintas, tambem no campo internacional conhece- 
mos o período de agressividade desenfreada das multinacionais, que 
chegou a envolver situações políticas que, evidentemente, não se coadu- 
nam com as finalidades exclusivamente mercantis de tais sociedades. Sem 
remontar As Companhias das Tndias, não h& dúvida que ainda recente- 
mente algumas multinacionais tentaram influir na estrutura política do 
Chile e de alguns paises africanos, mas tais abusos e distorções não po- 
dem envolver uma condenação genhrica da rnultinacional. 

14. Acresce que a prbpria posição das multinacionais sofreu im- 
portante alteração com a recente crise do petrbleo e com o desenvolvi- 
mento da tecnologia japonesa e europhia de após a ultima guerra mun- 
dial. Efetivamente, de um momento para o outro, deixou de ser o mesmo 
país que possuía simultaneamente os recursos financebros, a tecnologia 
a mais desenvolvida, a administração a mais racional e os equipamentos 
os mais adequados. Com o desenvolvimento do mercado internacional de 
eurodólares e a relativa facilidade de obtenção de financiamento interna- 
cional para os palses em vias de desenvolvimento, e especialmente para a 
Brasil, a contribuição mais importante das multinacionais deixou de ser o 
aparte de capital e passou a ser a transferência de tecnologia sofisticada 
e de novos metodos gerenciais, como assinalava recentemente o Ministro 
Reis Velloso, na IV Mesa-~edonda sobre Inversões Estrangeiras na Am6- 
rica Latina, realizada em Salvador. Naquela ocasião, o Ministro do Plane- 
jamento salientou a importgncia da pesquisa científica e tecnológica que 
as empresas estrangeiras deveriam fazer no Brasil, contratando a enganha- 
ria nacional para a realização dos seus projetos, introduzindo novos rn6to- 

( 8) ROBERTO CAMPOS, artlgo citado, pcLg. 63. 

( o) ANTHONY JAY, Maqulwel p r rhc la  de empresas, Rio, Zahsr Editores, 1968, plgs. 25 e irgulntao, 
(10) ANTHONY SAMPSON, Thm .ovrniOn S b k  ot ITT, Fawcelt Publicstlon Inc.. Creenwlch, Connietil~t, 

1874. 



dos de management, desenvolvendo as exportações e orientando os 
seus investimentos principalmente para os setores de tecnologia mais 
avançada. (") 

15. Verificou-se, na realidade, uma mudança na própria concepção 
da atividade da entidade multinacional. Enquanto, no passado, o interesse 
nacional consistia em receber, por exemplo, a empresa norte-americana 
que viaia ao Brasil para comprar, com financiamenta do Eximbank o 
equipamento oriundo dos Estados Unidos e trazer a tecnologia do seu 
pais, hoje, com as ofertas de dinheiro dos países árabes e de tecnologia 
e equipamentos do Japão, da Europa e até dos países socialistas, cabe 
optar em relação a cada um dos elementos necessários ao desenvolvi- 
mento da empresa (equipamento, tecnologia, financiamento), por aquito 
que se apresenta mais eficaz, mais barato e mais adaptado ao nosso Pais. 
Assim, o critério que se defende atualmente 4 o de só permitir a transfe- 
rência de tecnologia quando essencial, devendo, out.rossim, "justificar a 
sua presença em nosso mercado com os mesmos padrões de qualidade 
que (as empresas [nultinacionais) oferecem ao consumidor de seus países 
de origem." (I2) O prbprio estudo da ONU adverte os paises hospedeiros de 
empresas rnultinacionais quanto ao perigo da dependência tecnológica e 
da ausência de criação de uma tecnologia própria desenvolvida no pais, 
incentivando a criação de alternativas vdlidas e propondo, inclusive, pera 
tanto, o apoio de ag6ncias internacionais. (I3) Tanto o Banco Central coma 
o Instituto Nacional de Propriedade Industrial têm, alias, exercido ade- 
quado controle sobre os contratos internacionais com esta finalidade. 

16. A posição tradicional do direito brasileiro em relação ao capital 
estrangeiro e, em particular, 9s rnultinacionais, foi sempre extremamente 
acolhedora, não estabelecendo no tocante ao seu ingresso nenhuma espé- 
cie de restrição ou limitação. Só se conhecia um sistema fiscal destinado 
a desincentivar a remessa de dividendos acima de 12% ao ano do capital 
investido. Mesmo quando passou a haver condições mínimas de duração 
em relaçao aos financiamentos internacionais e quando se restringiu a 
passibilidade de utilizá-los em favor de empresas holdings e/ou para a 
aquisição de imóveis, os investimentos estrangeiros no País continuaram 
a gozw da mais ampla liberdade. 

17, A legislação sobre sociedades anônimas exige a autorização 
governamental para o funcionamento do Brasil de empresas estrangeiras 
(artigos 64 e seguintes do Decreto-Lei no 2.627, de 26-10-1940), mas ne- 
nhuma medida restritiva existe quanto à possibilidade de entidades es- 
trangeiras serem acionistas de empresas brasileiras (art. 64, citado in fine) 
e de assim participar na criação de uma sociedade anônima brasileira. 
Admite-se, pois, que uma empresa brasileira possa ser constituída por 
duas ou mais empresas estrangeiras, sem necessidade de qualquer auto- 
rização previa, sendo o registro no Banco Central feito a posteriori, como 

(11) JOAO PAULO DOS REIS VELLOSO. A ímportântim das empresas mullinacionaia, in Dlgeslo ECOn8- 
rniço, n.0 241, janeiro-fevereiro de 1975, p8g. 24. 

112) Pronunciamento do economista R6MULO ALMEIDA, ln Gazeta Mercantil. 
(13) HERCULANO BORGES DA FONSECA, A locilizapho das mullínacionsls e o rerceiro Mundo, in Cerit 

Mensal. da ConlederaçBo Nacional do Comercio. fevereiro, 1975, n.0 239, pzigs. 4 e seguintes. V. ainda 
a publicapáo da ONU, Tha icqulsltion o1 lwchnology, referida na nota 5 supra. 
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simples formalidade, para assegurar a reexportação do capital estrangeiro 
no futuro. Esse sistema, que consta da legislação vigente, d, ao que pa- 
rece, tambhm o que vai predominar no novo projeto de Lei das Sociedades 
Anbnimas que o governo pretende submeter ao Congresso Nacional. (I4) 

18. Não existe assim, na legislação brasileira, ao contrhria do que 
ocorre em outros direitos, qualquer necessidade de aprovação pr4via ou 
a posteriori dos investimentos estrangeiros feitos em nosso Pals, ressal- 
vados os casos em que se pretende obter certas isenções ou incentivos, 
cabendo, em tal hipdtese, pedido de autorização prdvia das autoridades 
competentes. 

19. O problema b8sico consiste em saber se deve continuar a vigo- 
rar essa sistemhtica em relação aos investimentos das multinacionais ou 
se um outro regime de carster seletivo deve ser implantaao e, caso a se- 
gunda alternativa seja a preferida, qual a forma que deve ser escolhida 
pelas autoridades para encaminhar. o capital estrangeiro para certo tipo 
de atividades, lreservando outras Areas às empresas controladas por gru- 
pos brasileiros. 

20, O governo brasileiro fixou inicialmente a sua política na materia 
no II Plano Nacional de Desenvolvimento (1975-1979}, no qual fixou ex- 
pressamente linhas de ação para definir nitidamente como se deve situar 
a empresa estrangeira na estrategia nacional de desenvolvimento. (In) 

Pretende o governo que haja: 

"Explicitação, de forma dinãmica e continuamente atualizada, das 
prioridades para a atuação da empresa estrangeira no País, em 
termos de funções a desempenhar e de setores para onde des- 
tinar-se preferencialmente. 
Trata-se, não de baixar legislação restritiva, mas de indicar como 
se deseja atue a empresa estrangeira no Pais, atravds de estreita 
cooperação enke 2s autoridades econômicas e a iniciativa pri- 
vada." (Is) 

21, Esclarece ainda o 29 PND que, enquanto, no passado, se espe- 
rava da empresa estrangeira que trouxesse recursos externos, realizasse 
a transferencia de tecnologia e de capacidade gerencial, inclusive pelo 
treinamento de tdcnicos e executivos nacionais, atualmente se quer que 
ela t.amb&m possa criar novos mercados, expandindo as exportaç6es, que 
contribua ao desenvolvimento da pesquisa tecnoldgics no Brasil e que 
analise as repercussões de sua posição no mercado, evitando as prhticas 
de controie ou absor~ão de competidores. (") 

22. Pretende-se, ainda, obter das empresas estrangeiras uma cres- 
cente diversificação de suas atividades, evitando a excessiva concentração 
e esperando-se, de cada sociedade, a sua contribuição no setor em que 
revele maior poder de competição econbmica e tecnoldgica. (I8)  
. - 
(14) V .  o texto do enteproleto. numa da3 suas primeira8 versbes, In O Estado de 840 Paulo, de 

2-2-1 975. 
(15) 2 . O  PND nprovado pele Lei n.0 6 .151 .  de 4-12-1974, publlcaç80 IBGE. netembro de 1074, p19. 46. 
(161 Obre e local citadoa ns nota 15. 
( I ? )  Obre e local citados na nota 15. 
[?a) Obra e local citados na nota 15. 
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23. Finalmente, tendo excluído o uso de instrumentos legislativos ou 
regulamentares, entendeu o governo federal que deveria alcançar as metas 
fixadas, ou seja, o encaminhamento seletivo e racional das multinacionais, 
mediante o uso de instrumento econbmico, tais como incentivos e deses- 
timulos, financeiros e fiscais, destinados a obter os resultados desejados, 
sem o recurso à IegislaçSo de caráter restritivo, e mantendo a estabiiidade 
rias "regras do jogo", 

Concluiu o 20 PND afirmando que: 

"Tais incentivos e desestírnulos, afetando de maneira significati- 
va a rentabilidade dos projetos, revelam-se eficazes e sem efei- 
tos secundários indesejáveis, e serão utilizados de forma coorde- 
nada pelos órgãos de governo incumbidos de sua gestão (CDI, 
CPA, bancos oficiais, BEFIEX, superintendências regionais)." (Ie) 

24. Na realidade, a legislação na mat4ria se restringiu 9s normas de 
proteção à engenharia nacional e de reserva as empresas nacionais de 
cr6dito público e de importante parcela dos financiamentos de instituições 
particulares, ficando, quanto ao resto, em siiua~ão de perfeita igualdade 
jurídica a empresa controlada por estrangeiros e a empresa nacional, a 
não ser em campos especiais considerados como interessando a segu- 
rança nacional, tais quais a mineração, a navegação, jornais, rbdioç, tele- 
visão etc. 

25, Firmou-se, outrossim, uma política governamental no. sentido de 
facilitar as joinbventures entre capitais estrangeiros e nacionais, garantin- 
do uma melhor absorção de tecnologia em campos de atividade consi- 
derados de interesse governamental, ao mesmo tempo em que se solici- 
tava as empresas multinacionais sediadas na Brasil que se integrassem 
na politica geral do governo brasileíro. Assim, por exemplo, o BNDE pas- 
sou a financiar a aquisição de ações de empresas mistas (compostas de 
grupos estrangeiros e nacionais) por brasileiros. Dentro da mesma orien- 
tação, a TELEBRAS condicionou os futuros contratos de fornecimento de 
equipamentos B transferência do controle acionário das empresas fak i -  
cantes para grupos nacionais. Finalmente, no caso de conflito de inte- 
resses em rnatdria de exportação entre a empresa holding estrangeira da 
multinacional e a empresa brasileira subsidiária, as autoridades obtiveram 
decisão das diretorias locais no sentido de competir para assegurar que 
a exportaçPo fosse feita pelo Brasil, algumas vezes em detrimento da 
empresa controladora sediada no exterior. Houve assim uma política que 
foi firmada no sentido de conciliar os interesses nacionais com os das 
rnliltinacionais, fazendo prevalecer, em caso de divergência, a posição bra- 
sileira da filial ou subsidiária instalada em nosso Pais. Mediante uma po- 
lítica negociada de "pequenos passos" realizada de fato, conseguiu-se, 
assim, um "ajustamento muito maior (das multinacionais) aos objetivos da 
política econômica do País, inclusive com q:elação ao pagamento pela 
transferência de tecnologia, ao controle da poluição, ao reinvestimento 
etc. . . . ". (20) 

(19) Obra cilada na nota 15. pdg. 46, 
(20) Mlnlstro JOAO PAULO DOS REIS VELLOSO. artigo cilado na nota 11 supra, phg. 24. 
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26. A tendência governamental brasileira se reflete na posiçiio que 
sobre a materia estaria tomando o Conselho de Desenvolvimento Eco- 
n6mico e que abrangeria as seguintes hip~teses e soluções: 

"io) o setor que recebe o investimento externo precisa de tec- 
nologia sofisticada, pouco disponivel no mercado, cara, exigindo, 
portanto, grandes inversões. Nesse caso, devem ser concedidas 
as necesshrias facilidades e benefícios para que empresas es- 
trangeiras elevem sua participação na hrea; 

20) o setor que recebe o investimento jB dispõe de tecnologia 
nacional e de empresas locais capazes de o tocarem; precisa-se, 
porem, de suplementação externa tanto de know how quanto de 
capital. Nesse caso, a participação externa deveria se dar atravbs 
de associaçóes com o capital nacional, privado ou estatal; 

30) o setor que recebe o investimento dispõe de bcnologia e 
de capital nacionais com capacidade suficiente para operar na 
escala de produção adequada e com o nível de investimentos 
desejável. Nesse caso, não seria permitida a presença ex- 
terna." (21) 

27. A filosofia do governo se identifica na rnatbria com a da oposi- 
ção, mas enquanto as autoridades administrativas preferem a discussão 
negociada caso por caso, a oposição sustenta a necessidade de textos 
legislativos específicos sobre a matéria, entendendo que a administração 
não tem condições de impor o investimento seletivo se não houver normas 
especificas sobre as multinacionais. p2) 

E,  assim, incontestAvel que a Comissão Parlamentar de Inqudrito cons- 
titui um fecundo ponto de partida para o debate que é oportuno, ensejando 
o conhecimento por todos de importante fluxo de informação, que deve 
ser do conhecimento publico. 

28. O que pode ser condenado a prlori é uma posição demagbgica 
que possa identificar as multinacionais como instrumento de pressão polí- 
tica, partindo-se exclusivamente do pressuposto de que "a atuação das 
empresas multinacionais tem derrubado muitos governos, sobretudo na 
ArnBrica Latina" ("1 e esquecendo-se os aspectos construtivos que ca- 
racterizam a contribuição dessas empresas para o progresso econdmico. 
Com muita razão, esclarece a respeito HERCULANO BORGES DA FON- 
SECA, que "seria inadequado, infantil ou imaturo adotarmos políticas e 
legislação de carhter histérico-nacional-comunistóide, como soem fazer 
determinadas nações de pequeno porte e de grandes lideres carismáticos, 
dotados de invulgar capacidade grithria, para espancar os fantasmas e os 
pavores que tantas vezes eles próprios criam". (24) 

29. As próprias empresas rnultinacionais reconhecem que devem 
integrar-se completamente na política nacional, para poderem gozar das 

(211 O Globo, da 34-75 ,  pkg. 16. 
(22) Pronunciamento do Deputado AURLLIO CAMPOS. do MDB de SBo Paulo, no Congresso Nacional, em 

abril de 1875. 

(23) Vali. de 15-4-1975. pdg. 15. 
(24) HERCULANO BORGES DA FONSECA. artigo ciiado na nota 13 supra. ~ 4 g .  10. 
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regalias e vantagens atribuídas as sociedades brasileiras. Afirmam que 
sua contribuição não pode ser apenas financeira e tecnol0gica, mas deve 
levar em conta as condições peculiares do nosso meio-ambiente, a absosr- 
ção da mão-de-obra local e as necessidades de redistribuição da riqueza 
e da integraçáo das varias regiões brasileiras ao processo global de cres- 
cimento, assegurando assim ao Pais o seu status de potência mundial. (26) 

30. Como medidas de eventual controle governamental das multi- 
nacionais, duas podem ser cogitadas, desde logo: a primeira sujeitando a 
ent.rada dos capitais a um registro previ0 que só seria concedido quando a 
finalidade se integrasse dentro dos programas governamentais, e a se- 
gunda de acompanhamento da evolução das empresas, visando obter as 
informações necessárias relativamente ao índice de nacionalização do 
produto, as operações entre a filial e a matriz no exterior, a mão-de-obra 
utilizada, as despesas realizadas no País e fora dele etc.. . . 

31. Complementando tais mecanismos, seria possível estabelecer 
um Código de Conduta inspirado naquele que as paises latino-americanos 
propuseram na Assembléia-Geral da ONU e que visaria excluir as ativi- 
dades políticas das multinacionais, sujeitando-as, outrossim, aos objetivos 
e prioridades n~cionais, fazendo-as contribuir para o desenvolvimento 
da capacidade científica e tecnológica do país hospedeiro e vedando-lhe 
qualquer tipo de priitica restritiva. Resta saber se tais normas não serão 
meramente prograrnáticas se não houver mecanismos adequados de diá- 
logo e fiscalização, a fim de garantir o seu cumprimento e execução. 

32. Na realidade, não se pode pedir Cis empresas multinacionais que 
esqueçam os seus fins lucrativos, pois se trata de sociedades comerciais 
que visam distribui.: dividendos aos seus acionistas. E destituída de realis- 
mo a tese do recente relatório da ONU que pretende exigir da rnuitina- 
cional um comportamento desinteressado no plano econômico, impondo- 
lhe,  outrossim, uma contribuição social sem qualquer compensação. O que 
se pode, quando muito, é evitar os abusos da rnultinacional, do mesmo 
modo que se condena as distorções da própria sociedade nacional. 
Enquanto não existe um órgao internacional de fiscalização das rnultina- 
cionais concebidas como Cosmocorps, os Estados podem, mediante 
tratados bilaterais, estabelecer sançóes para as sociedades que não cum- 
pram os deveres que representam um mínimo 6tico consagrado num 
Codigo de Conduta. Assim. por exemplo, a sociedade multinacional que 
não fornecesse as informações dela exigidas ou infringisse o Código Ético 
poderia perder o direito às vantagens dos acordos de bitributação. 

33. Talvez mais do que normas legais, novas estruturas pudessem 
ser criadas com a finalidade de despolitizar as empresas multinacionais 
e nelas estabelecer um equilibrio de poderes que constituiria a melhor 
garantia do pais hospedeiro. 

34. Estrutura adequada implantada no setor foi a empresa binacio- 
nal, na qual se entrosam os capitais estrangeiros e nacionais, permitindo 
(25) Pronunciamenlo do Presidente da Volkswagen do Brasil, Woifgang Sauer, na CAmera Americana 

de ComBrcio, publicado no O Globo, de 18-4-75, pdg. 17. 
(26) GEORGE W. BALL, C O S ~ ~ O C O ~ D S :  l h e  Irnportance of being rtatelesr, In Columbla Journal of World 

Businesr, novembro-detem bro de f 967. 
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uma participação igualithria de grupos de diversos paises, ressalvando- 
se sempre ao capital brasileiro uma fatia nunca inferior ik metade do capital 
social. As binacionais de Itaipu, no campo da energia elbtrica, e a organi- 
zada com o Kwait, para a realização de investimentos e financiamantos no 
Brasil, são exemplos de formas novas de colaboração comercial e industrial 
de carhter internacional, que poderão ser seguidos em outras drsas, como 
as do cobre ou do carváo. Não h& dúvida que as binacionais também ne- 
cessitam de um regime legal prbprio, por não poderem constituir unidades 
marginalizadas no sistema administrativo e econdmico do País. Neste sen- 
tido, a nova legislação sobre sociedades andnimas deveria comportar 
normas especiais sobre o regime tanto das binacionais, como das multi- 
nacionais. Acresce que as empresas binacionais não devem cingir o seu 
campo de ação h execuçBo dos acordos governamentais. Ao contrhrio, Q 
admissível e recomendAvel que surjam também binacionais das quais 
possa participar o capital privado brasileiro, evitando assim a tendencia 
estatizante que o governo tem repelido com energia e veemencia, especlal- 
mente nos Ultimos meses. 

35. No campo internacional, justificar-se-ia at8 que o governo e as 
empresas públicas abrissem o caminho para o capital privado, dando-lhe 
assim o adequado acesso ao mercado internacional, acesso que as di- 
mensões atuais das empresas privadas brasileiras nem sempre torna f&ci\. 
O Estado poder8 assim ser o catalizador da formação das binacionais 
constituidas com capital privado brasileiro. Uma das funçaes da sociedade 
de economia mista consiste, justamente, em ajustar a iniciativa privada nas 
8reas em que ela ainda não tem a robuster necesshria para caminhar 
sozinha. Assim, no campo internacional, empresas como a BRASPETRO e 
COBEC poderiam dar apoio aos grupos privados para a organlzaçáo de 
empresas binacionais, eventualmente com a presença inicial de capitais 
tanto particulares quanto públicos, desde que a finalidade efetiva fosse 
a privatização gradativa e não a progressiva estatização do com6rcio 
exterior, 

36. Não há dúvida que a melhor forma de integração fecunda da 
multinacional 6 a sua miscigenação com grupos nacionais, ficando estes, 
em situação majoritária ou igualitilria. Com vistas para tal orientação, B 
altamente relevante a política do BNDE de financiar a participação de 
grupos brasileiros em sociedades mistas (formadas por grupos estrangei- 
ros e nacionais) e de impedir, dentro do possivel, a desnacionalizaç80 de 
cmpresas jh existentes e até de setores inteiros nos quais o capital priva- 
do, sem a ajuda do poder público, não consegue alcançar as dimensdes 
financeiras indispenshveis para acompanhar as necessidades do Pais e 
as eventuais possibilidades de exportação. Parece-nos, pois, muito mais 
importante do que uma legislação restritiva das multinacionais a formação 
de grupos brasileiros em condições de negociar e de se associarem efeti- 
vamente As empresas internacionais, adaptando-as As peculiaridades do 
nosso meio-ambiente e à política do governo e assegurando-se, assim, que 
elas se coadunem com os interesses nacionais, passando a ter, no Brasil, 
um dos seus centros de comando e decisões. 

(271 V. A Pollllca doa irando. neebcloa, In vlao.  de 28-10-tem, phal. 91 e sagulnlik 
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37. Outra fórmula que merece ser estudada nos casos em que não 
6 possível garantir uma participação igualitária ao empreshrio brasileiro 
é a formação das chamadas "empresas transideolúgicas" que asseguram, 
na realidade, um sistema de freios e contrapesos mediante o controle 
mútuo que exercem, reciprocamente, um sobre o outro, os varias grupos 
de acionistas oriundos de países e sistemas diferentes, que têm como 
Único denominador comum, o interesse econômico do crescimento da 
sociedade instalada em nosso País. Em excelente estudo a respeito das 
"transideológicas", SAMUEL PISAR, que as concebeu, reconhece as di- 
ficuldades que foram encontradas, no Terceiro Mundo, tanto pelas em- 
presas norte-americanas como pelos países socialistas, concluindo que 
uma revisão geral da politica mundial de investimentos poderia ser ben8- 
fica para investidores e países hospedeiros do capital estrangeiro. 

38. No seu estudo, PISAR lembra a frustração mútua que decorreu 
dos grandes investimentos dos paises socialistas no Terceiro Mundo. Para 
as novas nações em vias de desenvolvimento, as relações comerciais com 
a URSS pareceram, inicialmente, constituir uma possibilidade de aumento 
da exportação de produtos prim8rios e da importação de bens industria- 
lizados, que Ihes poderiam ser fornecidos pelos países-satélites - espe- 
cialmente Alemanha Oriental e Tcheco-Eslováquia -, organizando-se, 
assim, um s i s t e m ~  de troca, sem necessidade de dispêndio de divisas. 
Os países socialistas comprometeram-se, numa primeira fase, a assegurar 
a industriaiização de vhrias regiões do Terceiro Mundo, dando ênfase 
aos setores pesados (siderurgia, minas de carvão, poços de petróleo, esta- 
çóes geradoras etc. . . ) e propuseram, assim, uma transposição de sua 
estratégia econômica baseada na empresa pública. 

39. De fato, as realidades não corresponderam às perspectivas. 
Pondera PISAR que os paises soci~alistas não puderam fornecer "sdlida 
orientação gerencial" e "treinamento adequado para as operações de 
empresas em países em vias d e  desenvolvimento", enquanto, por outro 
lado, essa ajuda ao Terceiro Mundo se tornou muito polêmica na própria 
Rússia, ensejando, outrossim, a crítica dos chineses que teriam afirmado 
que a assistência soviética acabou "fortalecendo, ao inv6s de enfraquecer, 
as estruturas pós:feuciais das nações pobres". 

40. A politica de investimentos dos países ocidentais, po: sua vez, 
nem sempre foi muito feliz. Nas antigas colônias, foi prejudicada pelo 
ressentimento latente contra a exploração neocolonial. Em outras regiões, 
os programas bilaterais de ajuda nem sempre conseguiram atingir os seus 
objetivos, ensejando, muitas vezes, reações contraproducentes. 

41. Conclui PISAR que as nações capitalistas não foram mais bem 
sucedidas do que suas rivais comunistas na consecução dos objetivos 
que se propuseram. Se os países hospedeiros criticam a atividade das 
multinacionais e a utilização dos fundos de ajuda, tanto os Estados Unidos 
como a Rússia sofrem, hoje, pressões para restrição dos investimentos 
no exterior e do auxílio ao Terceiro Mundo, contaminados pela corrupção 
e pelos objetivos políticos. 
(28) SAMUEL PISAR. Thu Thlrd World betreen Easl and West: A Proporal lor Transldeologlcsl Entwprlm 

In Abidfrn World Contemncs on World Peacs ihrouph Lar ,  August 2631. 1973, Workpaper. 



40 REVISTA DE IHFOIMAC&O LEGISLAT\VA 

4 2 .  Em tais circunstlincias, imaginou-se a sociedade transideoldgica 
como meio de colocar, em novas bases, o relacionamento entre palses in- 
dustrializados e países em vias de industrialização. Pretendeu-se criar 
um novo instrumento econômico htlbil e eficiente, sem conotações pollti- 
cas, que pudesse cumular as vantagens do Ocidente (management, capi- 
tais, tecnologia avançada) e do Oriente (mão-de-obra especializada bara- 
ta, mathrias-primas, equipamento pesado). A proposta PISAR 6, pois, no 
sentido de conceber, no caso, uma empresa visando "a m8xirna afici8ncia 
e o lucro rnAximo, ficando a politica e a ideologia relegadas a um segundo, 
plano". 

43. A idéia jB deixou o campo da simples especulação, multiplican- 
do-se, em várias regiões do mundo, os empreendimentos que associam 
capitais oriundos do Ocidente e do Oriente. Assim, relata PISAR que em- 
presas hungaras e tchecas se juntaram a firmas austriacas para fornecer 
estações termogeradoras ao Líbano, à India e ao Egito. Fdbricas texteis 
foram entregues ao fraque por um consbrcio de franceses e tchecos. Mar- 
rocos recebeu da Alemanha Ocidental equipamentos fabricados com know 
how húngaro. 

44. Acresce que tal tipo de associação implica numa esp6cie de 
cross fertilízation, no que se refere ao rnarketing, cada grupo tendo maio- 
res facilidades de penetração em Areas de sua prbpria influência, o que 
dá condiçdes especiais e maiores dimensões b empresa transideoldgica 
quando comparada As suas similares de nacionalidade Única. 

45. Do mesmo modo que a democracia foi o fruto da aplicação da 
técnica da separação dos poderes e dos freios e contrapesos e não das 
declarações filosõficas ou políticas dos dirigentes da Revolução Francesa, 
a renovação em bases sadias da multinacional depende, em grande parte, 
da concepção de mecanismos eficientes que possam neutralizar adequa- 
damente os seus riscos politicos. sem reduzir o seu potencial econõrnico. 
Neste sentido, a proposta PISAR pode ser um ponto de partida v8lido 
para essa discussão, especialmente para os palses mais desenvolvidos do 
que se denominava O Terceiro Mundo. 

46. Na realidade brasileira, talvez se pudesse e devesse completar 
a transideolbgica com a participação nacional que, conforme o caso, serA 
privada ou pública, ou cumulativamente de ambos os setores. Haveria, 
assim, ao lado das binacionais, uma trinacional que, aos poucos, poderia 
tornar-se um importante catalizador do desenvolvimento da nossa econo- 
mia e at6 um instrumento para fortalecer os próprios grupos nacionais 
privados. 

4 7 .  Com muita sensibilidade para o assunto, o Presidente do Banco 
Central teve o ensejo de afirmar recentemente que ''0 Brasil tem condi- 
ções de se beneficiar da internacionafização da economia e do desen- 
volvimento das multinacionais desde que não seja a multinacional vincula- 
da a algum pais em particular". (29) A oportuna ponderação de PAULO 
PEREIRA LYRA nos leva a considerar que cabe, desde jh, no debate que se 
est4 abrindo em torno das multinacionais, o estudo adequado do papel 
que as sociedades transideoldgicas poderiam desempenhar no Brasil, pen- 
sando-se na fixação de uma politica de governo na mat6ria. 
- 

(291 DeclaraçBa do Dr. PAULO PEREIRA LYRA tn Gazeia Msrcanitl. da 74-1875, I.. pAg. 
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ConvBm identificar a estranheza. O exame dos fundamentos jurtdicos alegados 
por tais Estados revela que sob o fr io ar  glacial se trava uma ardente pol4rnica. Ali 
se eriçam contradições, at8 a de certos Estados com eles prbprios, quando tratam de 
outros problemos de relações internacionais. 

Na Antártica, entrechocam-se entre si tanto os "principios jurídicos", uns com 
outros, quanto, entre si, os Estados quondo pretendem jurisdiçôo sobre areas dos P6los. 

Importa esta verificoçào previa pelo analista para o encominhar de suas ilações. 
V?-se, desde logo, que todo um arsenal de "princípios jurídicos" oro serve e ora B 
rejeitado, incoerentemente, pelos mesmos Estados. 

No entanto, convbrn, para o examinar de tais principios de Direito, quanto bs 
regiões polares, o assente prévio de uns poucos dados de fato para a aplicoçóo do 
Direito. 

O Artico, este apresenta-se como sendo apenas espaço marítimo. Esta noçáo 
geográfica contém força que seria bostonte, em si, para silenciar aqueles Estados 
que o reivindicam. 

Oceano Glacial, 6 assim chamado, suas águas recobertas de gelo, que B furado 
aqui e ali, foram trespassados pela primeira vez por um submarino nuclear, em 1958. 
Mas, desde 1909, Robert Peory i6 atingira o P610, por superfície. E sinal dos tempos 
modernos, assim tecnol6gicos e burocraticos, que o Nautilus, de propulsio nuclear e 
comandado por William Anderson, tenho produzido apenas o seguinte anotaçõo do 
punho de seu Oficial navegador, no Livm de Registros de bordo, feito com folhas 
impressas de "modelo oficial" e com claros para preencher. Sua secura de emoção, 
página burocrata, contrasta o bela literatura dos Pero Vaz Caminha, cronistas das 
navegações quinhentistas. Eis os iiridos e t8cnicos apontamentos do Navegador do 
Nautilus para a posteridade, na data culminante: "Posigáo As 23:15 hs; 3 de agosto 
(1958); Latitude, 90° N; Longitude, indsfinldci; Distância do Pblo Norte, milhas, ZERO." 
E 56, quanto ao feito espantoso. Também o primeiro astronauta, Gagarin, disse pouco: 
"h Terra é uzul!" 

Se ainda nos faltasse a demonstroçõo final de que o Artico é s6 uguo e gelo, a 
Nautilu, realizou-a: Submerso, cruzou a calota norte do Globo, que se lhe mostrou 
i.oda liquida, O Artico, de fato, não passa de um mar. O Nautiius, tendo deixado o 
Estreito de Bering, na Pocifico, rumou para o vale submarino do Mar de B~r row ,  umbro\ 
de entrada da Bacia do Artico. E a latitude de 15S0, voltou-se para o Norte. Sempre 
submerso e vindo em ciguas profundas, buscou fixo o Norte, ou seja, o cume do Planeta. 
Atingiu-o; e ultropossou-o. E foi surgir no Mar da Groenlbndia, no Atldntico, ap6s esta 
primeira navegação transpolar. Ali (5 de agosto) emergiu, vitorioso, para que seus 
homens fruissem a g16ria em contato com a atmosfera livre. Depois, passando pela 
Islòndia, dirigiu-se a Portlond (Inglaterra). 

Apenas uma enorme bacia ocednica; e eis o Artico. Juridicamente, ante os prin- 
cípios do Direito Internacional, aceitas e ta l  como as encontrcimas, esta noçáo geo- 
gráfica 6 relevante: desautoriza aprapriações (Convenções de Genebra, de 1958: 
regime do Alto Mar). 
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Ao contrcr io do  Mar, do que apenaj se constitui o Artico, a região Antót i ica 
centraliza um Continente. Vigorosamente host i l  ò vida humana, o revestimento de 
gelo da Antari ica estende urna carapaça continuo. Integra e bronca, ela desborda 0 

Terra continental. O gelo espesso avança atei longe sobre as bguos do mar  e com 
hcmogeneicade. Ali, na Antartico, a jmensa região marít imo tornbém congelada, e 
que envolve o Continente, assemelho-se, pelo aspecto de suo superfície, ao espaço 
das terras igualmente recobertas de gelo. A monotonia desta vestimenta congelada 
unifica, na Antártico, a Terra e o Mor, oté óistftncios mui io  grandes. E tais espaços, 
Iurguissimos, apesar de marítimos, sõo objeto de reivindicações terr i tor iais por 
diversos Estados. E nisso eles são contrarios ao Direito aceito. 

Tais singularidades físicas dos espoços polares, ambos alvo de reivindicações de 
Soberania, conflitam com certos "principios jurídicos" tradicionais, os quais sóo, no 
entanto, sus:entados por aiçuns dos Estudos reivindicantes, quando invocam em con- 
t r i i r io  estas mesmas normas internucionois para aplici-10s noutras questões do seu 
interesse. 

Nate-se o conceito de "delimitação de jurisdição" dos Estados, que é corrente 
quanto aos demais Continentes. Eia se estende fundada na Soberania, sobre um t rato 
de Terra, base fisica do Estado. E, quondo há mar, 0 jurisdição prolongo-se sobre 
certa faixa marítimo fronteiro aa Estado e a ele adjacente. Terra c M a r  Territorial 
constituem, nos demais Continentes, o espaço nacional, sujeitado por esta "lnstituiçòo 
de Poder" que é o Estado. 

Entretanto, no Artico, todo um imenso oceano, apenas o mar é reivindicado. E 
sobre ele os Estodos pretendem exercer jurisdiçõo, mas em to1 dimenfio, ocenno a 
dentro, que reduzem as duzentas milhas sui-americanas ae Mar  Territoriol o propor- 
sfio de anáo. . . 

Igualmente, saltam outros contradiçaes, no Ant9rticff. Supostos "principios jvri- 
dicos" tradicionais, que sõo agitados por certos Estados a f im de oporem-se as 
transformaçóes do Direito, pretendidas pelos sul-omericanos e outros, tais "principios" 
são ali por  elos se;ultuc3s: e s ~ a s  reivindicações sobre águas distendern-se em pro- 
porção dir-se-ia imensuróvel. 

Na AntCiriica, alguns Estados da Europa anteciparam-se aos do Hemisfério Sul. 
As jvstificaçóes juridictis dos "títulos" deles, para pretendida jurisdição de Soberania, 
que pretendem tenham validade, conduzem a rejeição de certos conceitos, que no 
entanto eles mesmos alegam como sedimentados e intangíveis em Direito Internacional, 
mas paro outras questóes, tais como a do estabelecimento da lorguro do Mar  Terri- 
tor ia l  por ato  unilateral, para fins econômicos e de defesa. 

A contradição destes Estados, quando buscam fundamentos para sua jurisdiçãù 
sobre espaços polares, consiste em que invocam noções velhos para fatos novos. 

Transcrevo a contradição de um deles, Gustuv Smedal, que fo i  Presidente do 
"Conselho Norueguês dos Negócios do Artico". Em sua obra "De IJAquisition de Sou- 
veraineté sur des Territoires Polaires", escreve r, jurista norueguès esta repulsa a 
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princiuios juridicos, que foram trodicianais no Direito Internucianal e prosseguem de- 
fendinos pelas grandes Potências, em Direito Internacional do Mar: "Les motifs pour 
lesquels on refuse d'ossuietir Ia mer ou pouvoir souverain d'un Etat ne peuvent guire 
ètre invoqubs jci. Des fortes raisons conseillent de traiter Ia borrihre de Ross comme 
une ler te qui peut être I'objet de souveraineté" (v. cit., pág. 46. trad. fr. ed. A. Rous- 
seou, 19323 

C O O 

Os faios que sustentam as pretensôes a "título" iuridico, na Antártica como no 
Artico, são ou de ordem geografica ou de origem histórica. 

Como geogrúficos, citam-se o "continuidade" ou a "proximidade". E mesmo a 
"c~nfroritoçõc" surgiu no Antórtico, ja invaccdo pela lngloterro, qutir,do, em 1308, 
alegou constituir "depend6ncio" das Ilhas Falklands o setor entre 200 e 80Weste, 
com que logo se conflitou com Argentina e Chile, determinando a reti f ica~òo inglesa 
de 191 7. 

Além dos " t i f u I ~ s ' ~  fundados na Geografia, tamb6m os "títulos" ditos Hhtlrkos 
(a "descoberto"; o mero hastear duma bondeira; a "ocupaçio", temporaria ou não.. .) 
colidem na Anttirtica. Ali, pretensões conflitontes entrechocam-se. Até mesmo o 
gesto de atirar objetos de aeronove3 em sobreviro, pela môo gloriosa de Byrd, pareceu 
aos Estados U~ idos  (1935) constituir um ato de "posset' do P 6 1 ~  Sul, tese depois 
abandonada. 

As regras jurídicos aplicáveis, quando se fo r  exame dos "títulos" de u m  Estado 
pora exercicio de jurisdiçio sobre certo espaço, no coço das regiões polares, geram o 
ECOS e esvaziam-se de sentidc. Nõo gmhom eticacia por falta de aceitoçóo, pe\n 
presença de oposiçies permutodas e pelo tumulto das iniciativas isolodos ou conjuntas. 

Schwarremberger [in "lnternational law, as applied by Internotional Caurts and 
Tribunais", vol. I, pbg. 29, ed. Stevens 8 Sons, Lond.) enuncio sete principios funda- 
mentais do Direito Internacional que entende apticiveis para t i tular a jurisdição de 
Estado: Soberonia, Reconhecimento, Consenso, Boa-F6, Autodefesa, Responsabilidade 
Internacional e Liberdade dos Mares. 

T~mados, ou isolados ou em combinaçúo de alguns deles, pora o exame das 
"reivindicoçóes" existentes na Antártica, náo se logra construir "titulo" que seio 
vólido, incontesiável e claro, paro nenhum dentre ris Estados em presenqa, e ossim 
obter as boses do regulamentoç60 geral e uniforme, aceita e tida como ppinio jrrh, 
comum a todos. 

A validade dos "títulos" de jurisdiçòo territorial, quando estudada com perspec- 
t iva histdrica, mostra-nos que ocorreram mudanças no questão ao longo dos tempos. 
Houve o arquivamento de certos valores jurídicos que no entanto e a seu tempo foram 
irrefutòveis. I8 hoje nõo se fala com o Papa, para titular um Estùdo por forço de 
Bulo, como no Siculo XV. A "descoberta" pura e simples, se hó séculos é cerlo que 
gerou eficácia reconhecida. só se manteve como "tituloJt aquisitivo at8 o SBculo XVlf, 
digamos; mas nos seguintes esmaeceu. A "posse", desde que manifestado pelo exer- 
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cicio de jurisdição efetiva e por tempo razoável, veio colocar em crise a mera "desco- 
berta", modo originário aquisitivo de jurisdição ao tempo das navegaçóes seiscentistas. 
Mas, no "Caso Brasil venus Grã-Bretanha" (sobre limites com a Guiana), a Sentença 
Arbitra1 estubeleceu que a "oc~pação'~ vale por "título" apenas se ininterrupta e 
permanente (190516). Entretanto, após o "Caso Brasil e Inglaterra", o Direito evoluiu 
ainda. E veio a ficar exigido mais outro requisito, o de a posse ser manso e pacifica 
ante terceiros, no "Caso Las Palmas Islands" 0928). E, no "Caso Groenlândia Oriental", 
lêem-se "dicto" da Corte (1932) sobre "jurisdição abandonada", conceito jurídico de 
"conquista", no "dissidio Noruega venus Dinamarca". O que tudo demonstra trans- 
formações no Direito Internacional sobre formação de "título jurídicof' de jurisdição 
territorial. 

Ora, esta sucessão mutável de "princípios" na estória dos fatos constitutivos do 
"titulo" de iurisdição estatal evidencia não haver imutobilidade, mas, sim, o contrário: 
que o Direito em geral, o Internacional inclusive, submete-se o um processo de trans- 
formação continuo. 

No célebre "Caso Las Palmas lslands" (19281, dos mais importantes nas receniks 
revelações do Direito Internacional, o árbitro, Prof. Max Huber, ao sentenciar, acres- 
centou a ocupa~áo contímiu, até então exigido, como o foi no "Caso Brasil versus In- 
glaterra", também agora que esta tenho mais outro requisito: caráter pacífico e 
incontestado: "Practice, as well as doctrine recognires - though under different legal 
formula and with certain differences as to  the conditions required - that the continous 
and peaceful display of territorial sovereignty (peaceful in  relation to  other Statesl is as 
good as a title" (Max Huber, "Las Polmas Island Cose"; v. 2, RIAA, pbg. 829). E pois 
exigido o exercício de jurisdição efetiva e contínua; mos que seja reconhecida pelos 
demais Estados como legitimas, incontestados e cloros. Só então é "os good as a title". 

No casa especifico da Antártica, sabe-se que nem um só dos atos de "ocupação", 
sejam os provisórios sejorn os duradouros, constitui "exercício de Soberania" que ali 
seja de foto pacifico, isto é, incontestado por outro ou outros Estados; e que assim 
apresente-se "as good as a title". Basta conferir os estabelecimentos amontoados numa 
área, e todos politicamente inter-conflitantes, como se observa da presença plurino- 
cional na Península Antártica, dita Plataforma de Filchner. f exemplo simbólico, por 
assim dizer, da disputa atual e do caos da Antártica, sem nenhum Estado encontrar-se 
com "ocupação" que se apresente universalmente reconhecida. 

Recobre todo o quadro político e jurídico da Antartica a incoerência e o contradi- 
ção, eis o resumo. 

Há incoerência dos Estados Setentrionais, como a União Soviética, entre outros, 
que no Norte sejam partícipes da "Teoria do Setor" ou "da defrontaçiío", a f im de 
operarem o partilha do Artico; mas contradizem-se no entanto na Antártica na medido 
em que, se no Artico afirmam e aceitam ta l  teoria como "título" para eles válido, al i  
e 5.6 ali, no entanto, excluem a Antartica de ser objeto da mesma doutrina para a parti- 
lha. E revelam-se ainda incoerentes estes mesmos Estados quando, de um lado, por ato 
unilateral, aspiram sujeitar no drtico espaço maritimo, de desmedida amplitude e inde- 
pendentemente de qualquer ato objetivo de administração, polícia, exploraçao ou qual- 
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quer outra expressio de jurisdição efetiva e manifesta, enquanto que, de outro lado, 
opõem-se, estes mesmos Estados, a que façam o mesmo e sobre espaço menor e conti- 
guo, e mediante atos de jurisdiçáo manifesto e exequível, quanto a Mar Territoriol, no 
Atliintico Norte, opondo-se a Islândia; no Atlhntico Central, ao Senegal e Marrocos; no 
Atldntico Sul, a todos os Estados do Ambrica abaixo da linha do Equador; no Pacifico 
Sul, aos sul-americanos; e no Pacífico Oriental, B Corbiu. 

No entanto, Estados Unidos e Rússio, no art. 1 do Tratado de Ceuão do AI& 
(30-3-18671, descreveram o limite oeste do território como sendo uma linha que, per- 
correndo o Estreito de Bering, segue na direção norte, "sem liin)tci$ão, para dentro do 
Ocecino Glacial ArticoJ1. 

Decidindo entretanto o relevante e recente "Caso da Groenldndia Oriental" (No- 
ruega versus Dincrmarca, 5-4-1933), a Corte Permanente de Justiça Internacional se* 
tenciou: "une pretention de souveraineté fondbe non pas sur quelque acte ou titre en 
particulier, te1 qu'un traite de cession, mais simplement sur un exercice continu d'ou- 
toritb, implique deux éléments dont I'existence pour chacun, doit être demontrde: i'in- 
tpntion et Ia votontée dJagir en qualité de souverain, et quelque mnifenat ion ou exer- 
cite effetif de cette outorité" ("Statut Juridique du Groeland Orienta1", C.P.J.L., sdrie 
A/B, n.O 53, p6gs. 45/46). 

Ora, não há noticia de que, no Artico, os Estados com ele confrontantes exerçam 
efetiva e monifesta autoridade sobre setores que abstrutamente se atribuíram. Resta 
a teoria o valor meramente abstrato da tese, que é dotoda de atração objetiva, polltica 
e 16gica. Mas, por alguns deles, tal tese logo passa o ser invalidada quando se cogite 
da Antartica.. . Para esta, exumam de seus museus jurídicos "títulos" como o da 
"descoberta" ou o da "ocupaçõo", ainda que sejam ambos contestados, a uns, pelos 
demais. 

Quanto ò "descoberta", esta empalideceu sua eficácia como "titulo" para iuris- 
dição estatal nos últimos séculos. O eminente Professor Gilbert Gidel, iurista francês 
autorizado, desapoiou o seu País quando asseverou. a propósito mesmo do Antártica: 
a descoberta "ne constitue pas un titre confkrant Ia pleine souveruineté". Seria apenas 
"un titre embryonnaire e t  de valeur provisoire" (Gidel, "Aspects Juridiques de Ia Lutte 
pour I'Antartigue", pág. 19). 

Quanto a "ocu~açóo", esta para valer como "título", viu-se que no "Caso Brasil 
versus Inglaterra" ficou sentenciado o requisito da jurisdição continua, efetiva e pro- 
longada. Mas este último fator 15 falto, na Antórtica; há muitos "descobridores" ou 
"ocupantes" temporirios. E há ainda: no célebre "Cciso las Palmas Island1'< veio o ser 
acrescentndo, a J1ocupaçáo", o requisito do pacifico reconhecimento pelos dsrnois 
Estados a fim de a "ocupação" valer como "títvlo". Esta situação jurídica é duvidosa 
de ser encontrada nos estabelecimentos, estações e atos de presença pelos Estados, na 
Antártico, ali disputando espaços, que nem possuem lindes conhecidas, quanto mais 
pacificadas pelo "consenso" mundial ou legitimada por umo opinio 1014s internacionol. 

Lembremse outros dados na polêmica jurídica sobre a AntCirtica. Como exemplo, 
valerá certo esboço de clplicoçóo do "Doutrina de Monroe". €!a pareceu ser estendida h 
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Antártica pelos Estados Unidos, no ato de conclusão do "Acordo de Defesa da Groen- 
lândia", por eles convencionados com o Premier da Dinamarca. Na ocasião, o Secretário 
de Estado, Sr. Cordell Hull, enunciou: "Considerations of continental defence make it 
vitally important to keep for the 21 American Republics a clearer t i t le  to  that part of 
the Antartic Continent South of America than is claimed by any non American cwntry" 
(cit. por M.W. Mouton, "The International Regime of the Polar Regions"; pág. 245, 
"Recuei1 des Cours"). 

Tal afirmativa política, que é nascida do íntimo da solidariedade americana, con- 
fina com a "Doutrina de Monroe". E esta tese geo-político e a inspiradora do art. 4, 
do "Tratado Interamericano de Assistência Reciproca", também denominado "TIAR" 
(Rio de Janeiro, 19471, que delimita as regiões polares como abrangidas pelo amplo 
compromisso militar reciproco de solidariedade ativa pan-americana. 

Segundo o art. 4 do TIAR, a região de autodefesa continental e solidário começa 
no Pólo Norte, envolve o continente pelo Oeste e, de certo ponto geográfico, vai direta. 
mente atb  o Pólo Sul, para subir pelo Leste, fechando as três Americos "diretamente 
para o norte, até o P61o Norte". Na II Guerra, adjacências da Antártica revelaram seu 
valor estratégico às partes em conflito. E novo interesse a ser tutelado acrescentou-se 
a polêmica. O TIAR será o embrião de um Estatuto Internacional do setor polar, para 
fins de segurança? 

De algum modo colocados sob os princípios regionais americanos acima recorda- 
dos - Monroe e o TIAR -, a Argentina e o Chile apóiam suas reivindicações na "con- 
tigüidade", no uti possidetis e, ainda, para reforço, nos "protestos", "ocupação" e 
"teoria da conf rontaçáo". 

Eis, em conclusão, o exame do estado atual do Direito Internacional, quanto a 
"título" iurídico para Soberania sobre certo espaço. Assim queda feita o analise, e 
em traços largos, relacionando os "princípios jurídicos" com as reivindicações conhe- 
cidos na Antártica, ainda que sem descrever os seguidos incidentes diplomáticos, nem 
histariar as iniciativas de "descobertas" s "ocupação", nem situá-las no mapa. 

A ilação encontrada e conseqüente consiste em proclamar que fotos novos sempre 
determinam a revelasão de um Direito novo, como testemunha a História. No entanto, 
a Antártica padece a ardente polêmica jurídica, em que a incoerência e a contradi~ão 
pouco importam aos ocupantes, vindos do setentrióo. Ali, princípios iuridicos abando- 
nados ("descoberta", "ocupaçáo embrionária") são injetados para ressurreição. Espaços 
por eles ditos "inapropriáveis" (grande extensão de mar adjacente) - são reivindicados, 
ainda que sem os requisitos cabais de "títulos de Soberania". E tudo isso numa região 
hostil ao homem, mas rica em recursos econômicos e valiosa como objetivo militar. 

II) Antecedentes de fato imediatos; antecedentes jurídicos imediatos do "TCQtdo da 
Antártica". 

Sem invocar as "descobertas", também alegados mas hoje juridicamente inertes, 
citem-se, por homenagem, os nomes de Bouvet, Caok, Bransfield, Carlos Trimblon, La- 
zarev, Bellingshausen; e também recordem-se aqui os marujos anônimos dos barcos 



48 REVISTA DE INFORMAÇÁO LEGISLATIVA 

baleeiros noruegueses, chilenos e outros; bem como soúdem-se os primeiros cientistas 
do Século XIX, franceses, suecos, dinamarqueses, alemães, ingleses, pioneiros na reve- 
lação do conhecimento cientifico da Anturtica. Todos estiveram nesta Antártica deso- 
bitada e hostil. Mos ta l  não significa "título" de Soberania claro e incontestado. 

Na história recente do processo político e jurídico, em evoluçáo na Antártica, 
ressaltam os antecedentes de falo e os juridicos, imediatos ao "Tratado do Antdiriica". 

Numerosas expedições nacionais ou mistas tinham demandado a Antártica, desde 
1946 até o Ano Geofísico Internacional de 1957. Estaçóes de pesquisa estabeleceram-se 
desequilibradamente, aglutinadas na Plataforma de Filchner e rareados no interior e no 
litoral oposto. 

Os fatos podem resumir-se em expedições nacionais e plurinacionais cooperativas. 
Das primeiras, a Argentino efetivou, no período, 11 expediçóes; a Africa do Sul, 2; a 
Austrália, 12; a Bklgico, 1; o Chile, 11 (inclusive umo viagem de turistas); os Estados 
Unidos, 6; a França, 4; a Inglaterra, 21; o Japão, 2; a Nova Zelândio, 2; a Noruega, 2; 
e a União Soviética, 2. Em regime cooperativo multinacional, a Noruega x Subcia x 
Inglaterra, em 1949 a 1952; a Inglaterra x Alemanha x Noruega, em 1953 a 1954. Os 
Estodos Unidos x Nova Zelândio, em 1957. A Comunidade BritBnica Transantartica, em 
1956 a 1958. O Chile realizou vôo turistico, em 1956, em avião de sua bandeira. 

O mais relevante antecedente de fato do "Trotado da Antártica", seja por sua 
gravidade ou pelas conseqüências imediatas que deflagrou, deparo-se no desembarque 
soviético, em Mirnyi, com o início ate de atos tidos como preparatórios do que seria 
a construção de rampas de lançamento de mísseis. A reação rival dos americanos, sem 
tardar, mostrou-se enérgica. Em janeiro de 1950, a Marinha norte-americana chega a 
Marble-Point, o oeste do Estreito de Mc Murdo, com bulldozers de 40 toneladas. Prepara 
rapidamente uma pista de pouso de 360 metros. E, em cinco dias, realiza missões na 
Antártica significativas de propósitos complexos e potentes. Esta expedifão americana 
foi  a maior jamais chegada à Antartica, denominada de high Jump, que envolveu 4.700 
homens e treze belonaves. O seu caráter espetacular era propasital e com fins de 
dissuasão a potência rival, a Uni60 Soviética, do caminho em que ia no Antártica, poro 
seu uso militar, ainda que fosse openas experimental. 

Registre-se ainda: se a Argentina finca bandeiras e placas de metal no gelo (re- 
vivendo, quatro séculos após, os antigos "marcos" de posse simbólica dos navegadores 
do Século XVI), a Inglaterra os arranca (1940). O Chile define sua reivindicação (1940) 
entre 530 e 900 0, a Plataforma de Filchner; e por isso ali se vai conflitar com a 
Argentina e a Inglaterra. A Argentina delimitou (1946) apenas o seu limite Oeste, 740 0. 
E, no Península, acotovelorn-se Chile, Argentina e Inglaterra, principalmente. Os sovi6- 
ticos (1946) expedem pesqueiros de baleias e cientistas. As atividades russas, com es- 
toçoes que al i  estabelecem, inquietam Austrália e Nova Zelândia (19471, na Antártico, 
nas regiões que pretendem. De outro lado, a Inglaterra, agindo com desenvolluro na 
area que Argentina e Chile reivindicam, ocasiona que sejam mobilizadas duas belonoves 
chilenos e sete argentinas, as quais disparam em "advertência" contra os barcos 
ingleses, com os clássicos tiros por cima do alvo. 0s ingleses rebatem, mas com notas 
de "protesto" diplamuticci, contra a "demonstraçdb de força" dito ilícita e alegam 
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"violação de território" pelos orgentinos e chilenos. O Japão, constrangido pelas con- 
dições do orrnisticio, que lhe havia imposto proibições exageradas (repetido na f! 
Guerra o erro de Versailles na I Guerra), insinua-se com cautela frente a pretensões 
da Austrália; e fora da área funda a estaçõo "Syona" (1956157). A hfr ica do Sul 
recebe, por cessão da Noruega, a estaçáo "Norway" (19601. 

Tão intensa atividade, por vezes vizinhos da confrontaçáo, ta l  como no incidente 
naval Argentina e Chíle versus Reino Unido, desenvolvendo-se, veio culminar na Antór- 
tica, nos perigosos preparativos das superpotências rivais. A União Sovi&tica, arquite- 
tando suas rampas de mísseis, ao que então se suspeitou, e os Estados Unidos, montando 
sua espetacular reação com a Operação high Jump, de propositos dissuasórios, tudo 
muito próximo do risco efetivo, dada a ausência de qualquer regulamentação jurídica 
internacional aceita nestas paragens antárticas. 

Por efeito dos atos dos dois grandes rivais, surgiu a notícia do entendimento de 
ambos. Conduziu-se ao convite para Conferência Internacional, em Washington, com 
fins do estabelecimenta, ao menos provisório, de um esboço de Estatuto Internacional 
para a Anttirtica. 

A 2 de maio de 1958, o Presidente Eisenhower (com critkrio que arredou o Brasil) 
convocou doze Estados, que vieram a ser os negociadores iniciais de um regime a ser 
adotado peta Conferência. 

O Brasil formalizou seu "protesto diplomático" (30-7-1958) por se ver injustifica- 
damente excluido da Conferência, ainda quando se admitisse (i critkrio adotado para o 
convite. 

O "protesto" brasileiro ressalvou os interesses deste País. Com o maior dos lito- 
rais do Atlântico Sul exposto a Antártico, seja por fotos físicos ou por artes da guerra, 
declarou-se desobrigado, como terceiro, ante o "Trotado" resultante da Conferência; 
advertiu que o TIAR inclui a Antártjco na Órea de segurança militar recíproca, e que a 
vigência deste "Tratado" obrigava a presença do Brasil na ConferBncia; e mais, res- 
salvou, a própria liberdade de acesso a Antártica, bem como o direito de vir a formular 
os reivindicoç6es que fosse de seu interesse, 

111) O "iratodo da Antditica" e reivindicações & Soberaria enccntrrtdgs. 

O "Tratado da Antartica" (1958) encontrou numerosas "reivindicações" abstratas 
manifestadas, e situações de fato equivalentes, de porte de Estados que sáo com ela 
confrontantes, e de outros, remotos. 

Fundada em suos "descobertas", a França alega direitos sobre as ilhas Bauvet 
(17391, Crozet e Marion I17721 e o arquipélago Kerquelém (17731. Confronto-se, desde 
1924, com a Austrália, quanto O "Terra de Adelia"; e certo que descoberta por dlUrville, 
em 1840, mas sob precaria "Ocupaçõo" australiana. ante o secular abandono da pátria 
do "descobridor". 
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A Noruega aspira retirar proveitos territoriais do heroísmo de Amundsen, o qual 
drripejou a bandeira norueguesa no Pòlo Sul e ali fincou-a no gelo, no ano de 1911. 
Assinale-se que se trata do bnico Pais europeu que, teoricamente, deita frente sobre a 
Antártica. A exploração econômica empreendida por seus pescadores baleeiros parece, 
ii Noruega, um "titulo" de Soberoniri. Decreto de Oslo (14-1-39) pretende regdar o 
controle norueguês sobre certas regióes costeiras da Antartica, a oeste da projeção 
das Falklands e a leste das pretensões australianas. 

O Reino Unido também reivindica certa faixa antiirtica, a qual ot4 denominou de 
"Dependências das ilhas Falklands", e encontra-se estendida entre 200 e 80° de longitude 
Oeste; e a l i  conflito-se, por isso, com a Argentina e Chile. 

A Nova Zelândia alego direitos sobre o faixa Anturtica, ao Sul do seu territbrio, 
na "Dependência de Ross", entre 160° E e 150° 0. Uma "Order in Council" britdnica, de 
30-1-23, define qual a zona reivindicada pelo Reino Unido. 

A Austrália pretende porção consider8ve1, no coniunto antártico, e compreende as 
terras de Vitória, George V, de Wilkes, da Princesa Elisabeth, Mc Robertson e Ender- 
by. f quase um terço da Antartica; e alego as expedições empreendidas como "título 
de jurisdiç601'. 

O Chile e Argentina, embora al i  chegados depois dos europeus, mostram denodo e 
pertinácia na afirmcção de suas reivindicações. Ambos apóiam-se em "direitos históri- 
cos" (Tordesilhas; uti pussidetis), e "geográficos" (contigüidade e teoria dos setores). 

Quanto a "contigüidade", exprimem que sua Plataforma Continental se funde ii 
da Antártica. Mas, ao contrário, segundo Maurice Ewring e Bruce Heezen (tn "Some 
Problems on Antartic Surnarine Geology"), o profundidade mkdici da Antartica, na 
área que seria a Plataforma, varia entre 360 e 550 m, o que põe em questão o conceito 
jurídico de "Plataforma Continental", ta l  como adotado pela Convenção de Genebra 
(1958). 0s argumentos do Chile e da Argentina v@m sendo por ambos defendidos com 
energia e notavel vigilância. 

IV) Tratamento Jurídico da Anróriitci polo Tratado de 1959. 

Em 1-12-59, em Washington, fo i  firmado o "Tratado do Antartica", pela Argen- 
tina, Australia, Bélgica, Chile, França, Japão, Nova Zelândia, Noruega, Uniao do Africa 
do Sul, União Soviética, Reino Unido da Gró-Bretanha e Irlanda e Estados Unidos. O 
Brosil aderiu ao. "Tratado", em ato promulgado em 11-7-75, pelo Presidente da Repú- 
blica, Sr, Gol. Ernesto Geisel. 

O fim politiea deste relevante diploma de Direito Internacional convencional trans- 
parece. Buscou deter as cornpetiçties nacionais, no rumo que tomavam da ameaça L 
paz, interrompendo as reivindicações existentes, suspendendo por trinta anos a apre- 
sentação de novas pretensões, sem que este ajuste implique, de nenhuma formo, em 
renúncia das partes contratantes aos direitos por eles proclamados. 

No tratamento juridico dado a Antartica pelo "Tratado", sobressaem: o desmili- 
tarizaçào; a suspensão temporária das reivindica~ões de Soberania sobre espaços ter- 
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ritoriais ou marítimos, e a das propostas de internacionalização da Antártica; a o p e  
ração científica; a renegociagõo do próprio "Trotado", permifido durante suo vigdn- 
cia; a aberturu dele a terceiros Estados; as "Reuniões de Consulta", para o aprimora- 
mento de medidas de consecuçcio dos fins do "Tratado"; e o direito reciproco da no- 
meação de fiscais do aiuste, dotados de ampla autoridade. 

O art. I C'A Antártica serb usada somente para fins pacíficos.. ."I nõo exclui a 
pesquisa mineralágica nem a sua avaliação. O mesmo art. I, n.O 1, se é certo que exclui 
"medidas de natureza militar", mesmo manobras e experiências de armas, o n.0 4 
permite o uso "de pessoal e equipamento militar, para pesquisa cientifica". O Tratado 
regula a pesquisa científico e os meios favorecedores de sua cooperaçôo internacional. 
Omite a proibiçio da exploragiio econômica; mas se esta tradicionalmente é consentida, 
quando se trata de recursos vivos no Alto Mar, é juridicamente inusitada, até entüo, 
quanto a recursos minerais. Fica, assim, fora de dúvida que, sendo atributo de juris- 
dição soberana regular o exploraçáo econbmica, por exemplo, de petróleo, ela esta 
excluída na Antártica, a qualquer poténcio, no estado atual da Político e do Direito na 
região, a padir  do que os signatários do "Tratado" suspenderam as reivindicações 
territoriais, e, pois, inibiram-se de atos de soberania. 

A investigaçáa cientifica é estimulada (art. 11). No entanto, a troca dos seus 
resultados, o acesso a eles e a permuta de dados e de pessoal (art. 111) obtiveram reda- 
ção de compulsoriedade relativa. 

Explosões nucleares na Antártica e o lançamento ali mesmo de "lixo atômico", 
foram vedados (art. V), mas em virtude de veementes gestões da Argentina e Chile. Esta 
cláusula, entretanto, poderá vir a ser vazada por qualquer outro tratamento, de futuro, 
em Tratado do qual "participem" todos os portes "controtantes" (art. V, n.O 2). 

O "Tratado" estendeu suas normas também às plataformas de gelo, definindo 
geograficamente a Antártica, do trato, como situada "ao sul do 6Q0 de latitude Sul". 
E da abertura aos princípios juridicos ao Alto Mar, na ama. 

Amplo direito de fiscalização reciproca ficou prevista (art. VIII, mediante obser- 
vadores o serem nomeados pelas partes, comunicados aos demais Estados signatórios e 
que ficam investidos do poder de "realizarem qualquer inspeção", com "completa 
liberdade de acesso" a todas as áreas, incluindo instalações, equipamentos, navios e 
aeronaves. As suas novas expedições, estações e relagio de pessoal devem ser a todos 
os demais comunicados, pelo Estado aderente ao "Tratado". 

Os instrumentos, conhecidos em Direito Internacional, para a soluçóo pacifica de 
controvérsias, foram todos adotados pelo "Tratado", mas apenas para dirimir questões 
de "interpretaçáo ou aplicação" do Tratado (art. XI), afastados ussirn as pretensões 
territoriais, ao menos no âmbito do "Tratado" e durante sua vigência. 

Estas os linhas gerais que se destcrcom no trutamento iuridico da Antárfica, pelo 
"Tratado de Washington" (1958). Pondo de parte a iniusta discriminação contra o 
Brasil, resultante do critério dos convites a Conferência, deve ser consignado que o 
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documento deteve uma competição internacionol que é a i  posta a nível de perigos a 
paz, e nos vésperas de penetrar no uso da região, ostensivamente, para fins militares. 
Cedo ou tarde, aumentariam al i  as potencialidades perigosas, tamb8m com o possível 
advento de tentativas de uso, pratico e unilateral, de fins econômicos (petrbleo). A con- 
clusão do Tratado prestou, portanto, serviço a paz internacionol, ainda que seu objetivo 
expresso fosse, ao tempo, deter o entrechoque de reivindicações de jurisdiçáo de que a 
Antártica passara a ser cenário. 

V) Apls a vigência do "Tratado da Antórtlcd': linhas propostas, ou possiveis, de sua 
mnegociurão. 

O "Tratado" permite seja renegociado, mesmo no curso de sua viggncio, ou por 
via de emendas, ou por sua mera recondução integral por prazo novo. 

Supondo-se que seu prazo de eficácia se esgote sem a renegociação, podemos 
explorar, em exercicio de imaginogõo especulativo, algumas soluções eventuais. 

Originariamente, duas fórmulas radicais e opostas poderão se chocar: 11 o ressur- 
gimento agudo das reivindicações nacionais anteriores, com base em "ocupaç~o", 
"descoberta", e outros títulos precários: ou com base na "teoria" dos setores, aventado 
para o Artico, mos com oposição séria dos demais Estados não contemplados, a qual 
conduziria o complexos mas não impossíveis soluções; 2) a internacionolizaçiio, sob 
diferentes fórmulas jurídicas, regulada a exploraçúo econômico, posta sob ente supra- 
nacional, e cujo proveito ocomodosse interesses nacionais as inclinações sociais dos 
tempos presentes. 

Dentro da solução nacional, o Prof. André Cailleux, da Sorbonne, propõe a curiosa 
transposi~ão dos principias juridicos reguladores da jurisdição nacional sobre terra e 
mar, quanto o ilhos, do Direito Internacional, pura aplica-Ias bs Estações de Pesquisíi 
na Antártico, A elos se atribuiria uma faixa de jurisdi~ão nacional circundante, de 5 a 
12 km de largura, acrescida de uma "zona contígua", de outros 5 a 12 km. No primeiro 
circulo, seriam reconhecidos ao Estado respectivo todos os direitos soberanos; mas, 
na segundo, apenas alguns direitos de jurisdição, t a l  como no "Mar Territorial" e na 
"Zona Contígua". 

A India, no compo oposto, propôs a internacionalizaçáo do Antártica, A seu ver, 
deverá ser posta sob jurisdição da ONU. Logo, porém, a Suécia e a Inglaterra opuseram- 
se. Desenvolvendo aqui e a titulo especulotivo a proposta indiana, ?a\vez se viesse a 
formular para a Antártica algum projeto de "Resolução" na Assembléia-Geral da ONU, 
a exemplo daquele proposto por Malta, e que vem a declarar que o solo e o subsolo 
do fundo dos mares e oceanos, fora de jurisdição nacional, constituem herança comum 
da humanidade, e, de sua exploração por qualquer Estado, mediante concessão de 
6rea e a prazo, devem os proveitos ser partilhados, pelo explorador, com povos das 
regiões retardados e com a entidade gestora supranacional. 
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De algum modo, advirto-me de que o interdependlncia crescente entre os Estados 
e o poderoso fator do denominado "Grande Desperta? (Asia e Africa), emergindo Es- 
tados da descolonizaçáo, talvez todo este quadro guarde soluções inesperadas, germi- 
nando em centros espalhados, para o futuro, quonto oo destino ci ser dado à Antartico 
pela comunidade internacional. A vingar esta outra ordem de idéias, nela se integrarão 
as profundas transformações atuais dos "institutos iuridicos". Em todos os ramos eles 
estão sendo postos d prova sob o impacto da tecnologia, e, ainda, como efeito emanodo 
de uma nova estrutura da "partilha internacional do poder". Tal cena agita-se, criando 
delineamentos novos na sociedade internacional, em visível dispêndio dos atributos das 
Soberanias Nacionais. Um "Estatuto Internacional" paro a Antártica? O regime dos 
setores? As reivindicações nacionais repostas? 

Um "Estatuto Internacional da Anfartica" constitui excitante problema a esboçar, 
em substituição do exclusivismo da soberania pela regulamentada atividade econfimico, 
politica e de segurança na área, 

O gênio político criador europeu aponta. modelos especificos de Entes Supranacio- 
nais: o Conselho da Europa, Euraton, o Tratado do Carvão e do Aço e outros. 

Vemos, os juristas que sabem ver, que os instituições internas do Estado, seus 
ramos de poder, e at6 seus estamentos burocriiticos, se estão esboçando acima dos 
Estados Nacionais, em criações larvadas agora, do mundo novo em gestaçio. A 
Antártica possivelmente será objeto ao menos de tentativa de implantaçiio do genero. 
Se a vida me permitir, voltarei a esta especulação de modo mais objetivo e criador. 

VI) "Sistema de setores" ou "defrontaqõo", o que seja; definição da AntLrtica bm- 
sileira por sua apliceçáo: aiguns prllemas. 

A Noruega, quando reconheceu em "Tratado" a Soberania do Canadá sobre as 
ilhas Sverdrup (noroeste da Groenldndia), ainda que estos de fato tivessem sido des- 
cobertas por noruegueses, declarou: "este reconhecimento de modo algum se funda 
em qualquer sanção, seja qual for, do chamado "princípio do setor". 

Tal ressalva norueguesa, em águas do Atlântico Norte, quase no Artico, faz o 
anúncio das resistências ò aplicação desta doutrina ou teoria ao Continente Antártico. 

A "Teoria do Setor" desperta vivas simpatias no Brasil, de parte de certo grupo 
de estudiosos do problema Antártico, como os geógrafos Delgado de Carvalho e 
Terezinha de Castro e os parlamentares Euripedes Cardoso de Msnezes e Vasconcelos 
Torres. Surgiu, formulada em 19-11-1970, no Parlamento canadense, em discurso do 
Senador Pascal Poirier. Consiste em repartir os Espaços Polares apenas entre os 
Estados cofocados na sua imediata vizinhança. Cada espaço atribuído em portilho a 
um Estado será definido por um setor tringulor. Tal triângulo terá um vkrtice no 
Pólo; os lodos descem com os meridianos, e a base a ser encontrada como terceiro 
lado do triângulo formo-se pela abertura da costa do Estada no que for confruntonte 
com o P61o. 
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A "Teoria do Setor" guardo de comum com a partilha do mundo, pelos Bulas 
do Papa Alexandre VI, a circunstdncia de igualmente dividir regiões conhecidas ou 
ainda por serem descobertas e ocupadas, assinala R. Dollot (In "Les Spaces Polaires", 
RBcueil der Courr; 1949, v. 75, póg. 127l. E acrescenta o autor: que "les modes 
traditionelles d'aquisition des territoires: la decouverte et I'ocupation, ne peuvent dtre 
retenus - on fut ce qu'on a appelé Ia hwie des secteun". Seria, pois, a um tempo, 
substitutivo do obsoletismo da "descoberta" e da precciriedade da "ocupação" como 
"título". A descoberta 6 precária e a ocupacio 6 inoperanle. no ARico. A "Teoria do 
Setor" B a amplamente contestada, na Antártica, por certos Estados não confron- 
tantes. Por outro lado, em minha opinião, "ocupaçw" não logra, nem a "descoberta", 
constituir um título de soberania claro, pacifico e aceito por todos, em relação ao 
reivindiconte, na Antariica, no estado atual dos fatos e do Direito. 

Como antecedente da "Teoria do Setof', pode ser citado o "Tratado de Cessiio 
do Alasca", entre os Estados Unidos e a Rússia Imperial, ju referido. Também o Decreto 
de 15-4-1920, do "Comit8 Central Executivo" da URSS, proclamou, por ato unilateral, 
que terras e ilhas descobertas ou por o virem a ser "não são reconhecidas pelo 
Governo da URSS como territbrios de outros Estados, na data da promulgaçõo do 
presente Decreto". Importa em adoção manifesto pelos Sovidticos, em 1920, da "Teoria 
dos Setores" que fora formulada em 1907, no Canadá. 

O TIAR guarda irrecusáveis vinculações, a um tempo, com o conceito de delimi- 
tação especial para fins de defesa, em ambos os Pblos, e por "Setor"; e mais, 
envolve rudimentos de internocionalizoçáo, quando compromete Estados não confron- 
tantes, mas participantes manifestos do interesse pan-americano sobre estes Espaços 
Polares. 

No Artico, se h6 inclinação, mas não instituída em Tratado, pela adoção da 
"Teoria do Setor", deve-se a facilidade de circunstâncias diversas, desconhecidas na 
Antártica, mas ali convergentes para esta solução, náo obstante a recusa norueguesa. 

A Éonttguidde, no drtica, dos Estados interessados, limltrofes que são com a 
regióo pretendida, de um lado, e de outro a inexistente presença de reivindicações 
no Artico de parte de Estados de outras regiies terrestres, aparentemente tornaria 
mais desemboraçada ali a apropriação destes espaços, ainda que se trate de imenso 
vazio marítimo, e mesmo que os reivindicantss das uguas do brtico insistam em 
regras abstratas e universais, para conter o largura do mar em outras paragens, 
situado nas ribeiras de outros Estados, e, por isso, levantem, longe, uma contenda 
universal. Supondo que o defrontação de rivais passe a ação prática preparotdria 
paro interceptaçõo, defesa ou otaque no Artico, talvez a "Teoria do Setor" conheça 
momentos de crise. 

O avango tecnolbgico vai incorporar o Artico, em futuro não \onglnquo, òs rotas 
internacionais. Sejam as de navegação abreo, sejam as submarinas: e eis um primeiro 
interesse dos Estados confrontantes, no acerto de espaços e do exercício de jurisdição 
sobre a área, para os fins de defesa e os de economia, no interesse de sujeitar 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 55 

aquele Espaço Polar a eventuais regulamentos nacionais sobre navegação marítima 
e aérea. 

Se ao menos parece haver convergência ou facilidades para a aceitação da 
"Teoria do Setor" entre os conhecidos beneficiarios da partilha do Artico, já o mesmo 
não se da na Antártica. A aplicaçâo da "Teoria do Setor" na Antartica importara 
nu extinçlia de vigorosas reivindicaçóes atuais, opresentodos pela Inglaterra, URSS, 
França, por exemplo, Estados que não têm orla marítima defrontante com a Antártica, 
e que assim se veriam excluídos da partilha. O atual processo de união européia, 
em curso mais adiantado, acrescenta embaraços ao problema, vindos de um setor 
inesperado há vinte anos. 

Os Estados Unidos significativamente evoluíram em sua política, face à Antártica: 
quando da "Operação High Jump", em texto oficial ficou declarado, pelos EUA, que 
a expedição visava a "consolidar e estender a soberania dos Estados Unidos sobre a 
maior superfície possível e prcrtichvel do Continente Antártico" (cit. por André Caillaux, 
"LIAntartique", póg. 111, ed. "Presses Universitaires", Paris). Depois, recuando desta 
atitude vindicante e sem limites, os Estados Unidos informaram não se tratar de 
"reivindicação", mas de apoio a eventuais pretensões. De invocar, no entanto, a 
"declaração Cordell Hull", sobre o interesse de não ser encontrada no Pólo, ao sul 
da América, nenhuma Potência não americano (cit. acima}, quando firmou com a 
Dinamarca o "Tratado de defesa da Groenlândia". Esta última afirmativa norteame- 
ricana recobre-se com o manto de Monroe. Prenuncia, é certo, o "Teoria do Setor", 
mas como interesse plurinacional, ou seja, pan-americano, sobre a Antártica, ta l  como 
depois veio o ser incluído, para fins militares, no TMR. 

O Brasil, país de grande fachada marítima e com missão naval definida no 
Atlântico Sul, haveria de se incorporar aos interessados na Antartica. hrea estratégica 
de relevo, a Anturtica serve-nos para apo;?, interceptação, base de ação militar ahrea 
ou naval, no Atlântico Sul. Ele é hoje, de cccrto modo, o novo Mediterrdneo, ou pelo 
gigantismo do seu trafego marítimo demandando Europa e América, vindo do Oriente, 
ou pelo valor es.tratCgico que desprende, A segurança do Atlântico Sul é a missão 
naval do Brasil, e para ela, na medida de minhas forças, tenho alertado a Nação. 

A inclinação das Potências do Sul para que seja reiterada, no Antóriica, a 
aplicação da "Teoriu do Setor", e desde que vitoriosa, daria ao Brasil uma faixa 
entre meridianos. A oeste elo se defronta com a linha do Uruguai, a partir do 
meridiano que passa pelo Chui, e sem envolver a conflitada Península Antartica; e, 
quanto ao limite brasileiro leste na Antartica, há quem a proponha no meridiano de 
Martim Voz, em rigorosa ortodoxia da "Teoria do Setor"; mos há, de outro lodo, 
quem sugira o meridiano extremo do saliente do nosso Nordeste, e isso a f im de 
evitar controvérsia com os reivindicantes das ilhas Geórgia do Sul e Shetlands do Sul. 
Setor maior ou pouco menor, de qualquer modo ele abrangeria certa área do Mar 
de Wedell, e iria angulando-se, a caminho do P61o Sul. 

o * *  

Foram passados assim em revista os "princípios" que regem os pretansos "tltulos" 
juridicos à jurisdigáo dos demais Estados, Ficaram verificados: 1) o ocaso do valor 
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jurídico da "descoberta", como t i tulo de soberania nos tempos atuais; e 2) o carbter 
duvidoso, e mesmo contestado, da "ocupação", como títula, enquanto não aceita 
universolmente. 

Abre-se entáo a perspectiva para a opção exclusiva, entre a aplicação da "Teoria 
dos Setores" ou a formação de um "Estatuto Internacional da Antártica". A questõo 
torna-se pressionante, com aproximaçõo do esgotamento do prazo do Tratado (1988). 

Contemplando o quadro existente e o posição política do Brasil, para a definição 
de seus objetivos, conclui-se que estão postos em questão e sob crítica dernolibra 
os títulos aquisitivos tradicionais, o da "descoberta" ou da "ocupação", ali apre- 
sentados. 

Este B o estado atual do Direito Internacional, no caso da Antártica. 

Tal ilaçõo leva a pretender, dado que se abandone a opçõo de um "Estatuto 
da Anturtica", preferhcia para soluç0o da "Teoria do Setor", à vista mesmo de que, 
fora dela, nenhuma reivindicação existente preenche os requisitos de um "titulo", 
claro e pacífico, que tenha validade jurídica, para os Estados ali disputantes. 

O Brasil, aderindo ao "Tratado da Antartica", manifesta interesses e objetivos, 
na área. Sáo de natureza científica, econbmica e de defesa, sob principios juridicos 
e tendentes ao fortalecimento da Paz. Os "interesses" brasileiros legitimam-se na 
medida da aptidõo do Poder Nacional para, em concerto internacional, obter a im- 
plnnloção da "Teoria do Setor". No caso, coincide o interesse polftico nacional com 
o verdade jurídica do estado atual do Direito: "descoberta" e "ocupação", tal como 
se apresenta na Antártica, nóo valem como título respeitávei, para nenhum Estado 
ali presente. Outra perna da opção ser0 a negociaçáo do "Estatuto da Ant6rtican, 
problema complexo e de excitantes questões. 

A adesão do Brasil ao "Tratado da Antártica" deve ser, pela Naçio brasileira, 
saudodo como sendo mais um ato que se i o i  incorparor d vontade polltico de 
participação brasileira, prática e efetiva, nos novos problemas internacionais, com 
peso, prestígio e determinudo à açõo, inspirado nos interesses e objetivos nacionais. 

Tais problemos internacionais coritempor6neos encurtaram o Globo e o tempo; 
e aceleram a História. 

A decisão do Brasil de aderir ao "Tratado do Ant6rtica". neste ano de 1975, 
surgiu ap6s vencidos as resistências internas da omissão, da ignorância, da cautela 
desmedida e da vocaçóo política interiorizante da opinião nacional e dos Estadistas. 
Não imporia! Vale este combate interno, de que saiu vitorioso o ato exterior, como 
prova da vitalidade nova do Brasil. A propósito das Nações, pode ser repetida a 
frase de Robert Browing: "Quando um homem começa a lutar consigo mesmo B sinal 
de que vale algo." 
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I - CONCEXTO DE EXCEÇAO 

1. A exceção, seja qual for sua modalidade e sua espécie, é variante 
do direito de defesa do réu. 13 um meio de o réu elidir o ataque do autor. 
O direito de ação e o direito de defesa mantêm estreita paridade. O 
mesmo direito subjetivo, que ao autor é conferido para impetrar o exer- 
cício da atividade jurisdicional, tamWm é outorgado ao réu para se 
opor h pretensão do autor. O fato de o autor haver provocado a atividade 
jurisdicional, por via da propositura da ação, não lhe assegura qualquer 
direito ao reconhecimento de sua preknsão, que, apenas, será concedida 
S parte que o mereça. Ser& positivo o reconhecimento, se a favor do 
autor; será negativo, se a favor do réu, pela rejeição do pedido do autor. 
Por conseguinte, com o ajuizamento da açáo pelo autor, o réu igualmente 
adquire o direito de ter o litigio ou conflitos de interesses solvido pelo 
juiz, por via da prestação jurisdicional garantida. 

2. A defesa do réu tem o nome amplo de exceçso, que seria usado, 
assjm, corno sin6nimo daquele termo. 13 a resisGncia que o r6u op6e ao 
ataque do autor. Em face da iniciativa da autor, uma das três atitudes o 
réu pode tomar: a) inércia (decorrente da revelia) ; b) resistência (defesa 
em suas varias modaiidades) ; c) reação ou contra-ataque (reconvenção) . 
A exceção enquadra-se na hipótese b. Neste sentido, segundo EDUARDO 
COUTURE, a exceção pode ser definida como "e1 poder jurídico de1 de- 
mandado de oponerse a la pretensión que e1 actor ha aducido ante 10s 
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6rgams de la jurisdici6nV. (I)  PAULA BAPTISTA j & sustentava a mesma 
idkia, em perfeita síntese: "Exceção, pois, em teoria, é a ação do réu con- 
traposta h do autor". (*) Glosando o ensinarnento do mestre de Recife, 
ALFREDO BUZAID assim se expressa: "Ai se formula um conceito 
abstrato de exceçáo coerente com o conceito de ação. 13 curioso observar 
que, sendo a exceção uma ação, aquela como esta tem a sua direção 
voltada para o órgão jurisdicional. Isto quer significar que, no processo, 
se formam duas relações jurídicas: uma do autor ao juiz, denominada 
simplesmente ação; e outra do réu ao juiz, denominada simplesmente de 
exceção. Ambas são ações: uma, de pretensão do autor; outra, de defesa 
do réu". (9 

Nesse conceito, portanto, aglutinam-se as varias gamas de delesa, 
abrangendo as formas mais amplas e as mais restritas, conforme o caso, 
se bem que, tecnicamente, se diferenciem nos pressupostos, objetivos e 
procedimento. Até mesmo na terminologia, os vhrios meios de defesa se 
distinguem, embora, no fundo, todos visam a obstar que o autor logre 
èxito em sua investida, quer transitoriamente, quer de modo definitivo. 

3.  O direito de defesa, no seu sentido Iato, como meio de o réu 
opor-se A pretensão do autor, pode ser dividido, classicamente, do 
seguinte modo: 

Contra o processo 
defesa indireta - exceções processuais 

Contra o mérito 
{ direta (contestação) 

indireta (objeção) - exceção substancial 
Ao formular sua defesa, o réu pode aduzir motivos que visem ao 

processo propriamente dito, com o fim de invalidh-10. Deixa incólume o 
conflito de interesses suscitado. Mas evita que se profira sentença sobre o 
mérito. Quando a defesa é contra o processo, sendo direta, o réu se dirige 
contra os pressupostos processuais (v.g. capacidade de parte; autoriza- 
ção uxória etc.) ou contra as condições de ação (v.g. ilegitimidade de 
parte ad causam etc.). 

E, sendo indireta, visa aos fatos que configuram as exceções expres- 
samente acolhidas como tais pelo Código de Processo Civil e que mantêm 
nomenclatura especial e especifica: de incompetência, de impedimento e 
de suspeição (arts. 304, 307 e 317). Houve, assim, aIteração quanto ao 
regime do Código de 1939, que admitia as exceçóes de suspeição (abran- 
gendo os impedimentos), incompeencia, iitispendència e coisa juigada 
(arts. 182, I e 11, e $3, 185 e anteriores). 

Com referência ao mérito, será direta a relativa 9, contestação, ou 
seja, o conjunto de fatos e motivos que se relacionam expressamente 
com a pretensão do autor, procurando negá-la para propiciar a desesti- 
í 1 )  "Fundamentoa do1 Derecho Procesal Clvil". 3.. ed.. pág. 96, n.0 62. 
t 2 ) "Teoria e Prhtica do Processo CLviI", 8.8 e d . ,  phg. 31. 6 35. 
3) Paula Bapthte - "Atuaildadee de um Velho Pmcsssualtsttr", 25. n.0 15. 
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mação do pedido. E sera indireta, quando articula fatos pertinentes ao 
mérito (ou preliminar de mérito como sustentam alguns), com força 
para tornar inoperante, ineficaz oii inócua a pretensão do autor (v.g. 
prescrição, compensação etc.) . 

4. A divisiio acima pode ser resumida do seguinte modo, em teoria: 

I dilatórias 
processuais ou de rito 

E x C E q m  [ peremptórias substanciais ou de merito 

As dilatórias são as que protelam o andamento do processo, sem 
que tragam maior vantagem ao exdpiente, que, em regra, é o réu, pois o 
conflito de interesses permanecera íntegro. São as de incompetência 
(relativa ou absoluta), a de impedimento e a de suspeição. As perempth- 
rias são as que, por circunstâncias especiais fora dos casos das chamadas 
exceções substanciais ou de mérito, impedem que seja conhecido e sol- 
vido o conflito de interesses propriamente dito, nos proprios autos da 
açáo movida pelo autor, ou porque já existe sobre a matéria outra ação 
idêntica pendente (litispendência) ou porque já houve decisão anterior 
sobre a matéria que transitou em julgado (coisa julgada). Em qualquer 
dessas hipóteses, não cabe ao autor provocar novo pronunciamento juris- 
dicional, perturbando a liberdade do réu ou tumultuando o serviço judi- 
ciário. O interesse, portanto, no acolhimento da defesa do réu, por via 
de uma outra exceção, conforme o caso, não é só do demandado, mas, 
outrossim, do pr6prio Estado, para evitar, sobretudo se já ocorreu a coisa 
julgada, duplicidade de soluções, ainda que idênticas ou, o que é mais 
grave, dispares, gerando a balbúrdia e abalando o prestígio da autorida- 
de do Poder Judiciário. 

Verifica-se, assim, que o oferecimento de exceçõles se reveste de 
grande importancia pelos reflexos que possa ter no andamento da causa, 
ainda que não afastando, por completo, o íuturo julgamento do mérito, 
quando suscitada, no mínimo, apenas uma das dilatórias. É um meio 
de cercear o ataque do autor, pela qáo,  amenizando-o ou, até, extin- 
guindo-o, mas sempre dentro do próprio processo. Ou sera a açáo julgada 
por via de juiz competente ou imparcial (situaqão alcançada pela exce- 
ção de incompetência, ou pela de impedimento ou de suspeição), OU 
será julgada noutros autos em andamento (litispendência), ou já fora 
julgada em outros anteriores, jB findos (coisa julgada). 

O esquema acima, baseado em fórmula tebrica e clássica, não se 
ajusta, pÕrém, rigorosamente, a técnica do Código de Processo 'civil de 
1973. 

5 .  O revogado diploma tratou sem grande precisão a matéria re- 
ferente as exceções. Afastou-se igualmente dos Códigos estaduais que, 
por sua vez, se filiavam, em suas linhas gerais, como em quase tudo mais, 
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ao vetusto Regulamento nQ 737, de 1850. Nesse velho ordenamento brasl- 
leiro do século XIX, as exceções cabiveis eram ex vi do seu art. 74: $ 19 
- de incompetência e de suspeição; 5 29 - de ilegitimidade das partes; 
5 3Q - de litispendência; 3 49 - de coisa julgada. Salvo a de ilegitimida- 
de das partes, as demais foram contempladas, no Código de 1939, tarn- 
bkm como "exceçóes". Embaralhavam-se, assim, as exceções dilatórias 
(incompetência e suspeição, essa abrangendo os casos de impedimento) e 
mais as exceções peremptbrias (litispendência e coisa julgada). A de 
ilegitimidade de partes, no Código de 1939, era matkria de preliminar 
da contestação, perdendo o caráter de exceção, como figura autonoma. 
Nas Ordenações do Reino, a área das exceções era muito mais ampla do 
que nos nossos antigos ordenamentos e, outrossim, do atual. 

6 .  A falta de aprumo do Código de 1939 já se revelava pela ausên- 
cia de dispositivo que reIacionasse as exceções, pois o seu art. 182 jâ se 
referia, de imediato, ao procedimento desses meios de defesa, para, nas 
incisos I e 11, alinhar as quatro permitidas: a) suspeição e incompetên- 
cia; e b) litispendência e coisa julgada (aquelas com suspensão da causa 
e as ultimas não). A ordem de serem deduzidas as exceções deixou de 
ser consignada, como, presentemente, também não consta. SI evidente, 
porkm, que, tanto antes como agora, por uma razão lógica, deve ser se- 
guido o regime do art. 76 do Regulamento nQ 737 (acompanhado, alias, 
pelo Código de Processo Civil e Comercial do Rio Grande do Sul, de 
1908, no art. 165), isto é, as exceções referentes ao juiz (como pessoa 
física) devem ser opostas em primeiro lugar, antes, mesmo, da relativa 
ao juizo (órgão) : de suspeição ou de impedimento antes da incompetên- 
cia (relativa ou absoluta). 

O anteprojeto de PEDRO BAPTiSTA MARTINS pretendeu inovar a 
matéria. Pelo seu art 203, combinado com o art. 212, as exceções e as 
nulidades até então ocorridas deveriam ser articuladas coma prelimi- 
nares da contestação. O texto foi louvado por PEDE0 PALMETRA, em 
tese de concurso a cátedra. (4)  Mas, na redação definitiva do Código, a 
novidade não prevaleceu, pois o próprio principal autor do diploma, "de- 
pois de amadurecida reflexáo", como confessou, entendeu que seria me- 
lhor separar as duas fases da defesa, pois "poderia, ao contrário, cons- 
tituir obstáculo a que se evitasse, em certos casos, a constituição de uma 
relação processual inviável". ( 5 )  Dai porque o Código de 1939 terminou 
por constituir as exceções processuais em procedimento autanomo ante 
a contestação: eram processadas com antecedência, em regra, embora, 
por motivos supervenientes, pudessem sé-10 posteriormente, em situação 
rara, alias. 

7 .  O Código de 1939, que não primava pela terminologia, no pró- 
prio título relativo hs "exceções", englobava as dilat0rias e as peremptó- 
rias no referido art. 182, incisos I e 11, quando, tecnicamente, diferem em 
seus objetivas e em seus efeitos. Além disso, no seu art. 49, mencionava 

( 4 } "A Exceçáo no Projeta e no Código de Processo Clvil BnuilIeW, 70 e 71. 

( 5 ) "Coment&rios". vol. 111, tomo I, p l g .  18. n.0 6 .  
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a palavra "exceção", como sinônimo de defesa, na acepção ampla. Não se 
tratava, porém, das "exce~6es" indicadas no citado art. 182, que tinham 
cunho restrito. Como "defesa", o termo abrangia as exceções contra o 
mérito, quer substanciais, quer a matéria de contestação. O juiz, em 
qualquer caso, nnão podia pronunciar-se de ofício, aguardando a argüi- 
ção do réu (v.g. pagamento, novação etc.), assim como as processuais 
(salvo a incompetência absoluta, por sua relevância política e juridica, 
sendo de ordem pública). A existência de litispendência e de coisa jul- 
gada, por não serem evidentemente processuais, igualmente podiam ser 
conhecidas de ofício pelo juiz. 

Já na época, a doutrina tendia a chamar de "objeçóes" quando o 
juiz pudesse conhecer da matéria por iniciativa própria, sem agurdar 
que fosse levantada pelo interessado; e de "exceções" as demais, isto é, 
que dependiam de provocação da parte. 

Além das exceções especificadas, o Código de 1939 acolhia, implicíta- 
mente, uma de ordem processual: quando o autor desse lugar ao que se 
denominava, então, de "absolvição de instância" por três vezes (art. 204), 
nova ação somente podia ser proposta se fossem pagas as custas e os ho- 
norários devidos ao réu. Mas o assunto era matéria de preliminar da 
contestação, não se sujeitando as regras das exceções propriamente di- 
tas. Entretanto, tinha caráter de exceção processual e, não, de mérito, 
por sua índole. 

IV - O C6DIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 

8 .  De um modo geral, o texto definitivo do atual Código não difere 
do Anteprojeto de ALFREDO BUZAID. A estrutura é praticamente a 
mesma, embora aperfeiçoada presentemente. Afastou-se do regime tão 
censurado do C6digo de 1939. 

O art. 297, que corresponde ao art. 326 do Anteprojeto, assim dispõe 
entre os casos "Da Resposta do Réu": "O réu poderá oferecer, no prazo 
de 15 (quinze) dias, em petição escrita, dirigida ao juiz da causa, contes- 
tação, exceção e reconvenção." 

A epígrafe indica o verdadeiro sentido do comportamento do réu 
ante a ação movida pelo autor: "resposta". Não podia ser usado o termo 
"defesa", pois o mesmo abrangeria apenas a contestação e a exceção, dei- 
xando de fora a reconvenção que, no mesmo, não se enquadra, por ser 
um contra-ataque do réu ao autor nos mesmos autos do processo inten- 
tado por esse contra aquele. Dai a palavra de acepção genérica. 

9. A "exceção", mencionada no art. 297, tem seu significado estri- 
to, configurando apenas, rigorosamente, as de ordem processual, de 
( 6 ) ADOLFO GGHOMKE - "Uerecbo Proces'l CJvil". D á g .  181, g 51, n.0 2; LEO ROSENBERO - 

"Derecho Procesal Clvll". vol. TI ,  pág. 147, 4 130. I. 1: JOSR FREDERICO MARQUES - "Ins- 
titulçóea de Direito P!.ocessusl Civil", rol. 111. p8g. 157, n . O  634; h4OACYR AAI4kIAL SAN- 
TOS - "Primeiras Linhas d e  Direito p~.ocessual  Civil", vol. 11, pág. 136, n.0 404. O m e s m o  
concelta se nota entre os autores nacionais,  relerente ao Cildlgo atual: ARAuJO CINTRA, 
ADA GRINOVER e CANDIDO DINAMARCO - "Teoria Geral d o  Processo", phg. 236, nP 143; 
LUIS ANTONIO DE ANDRADE - "Aspectos e Inovaçóes", p b g .  145, n.0 177; POKTES DE 
MIRANDA - "Com-ent&rios", val. IV, p 8 g .  129. h.0 2; WELLINGTON PIMENTEL - "CO- 
mentários": CALMON DE PASSOS - "ComentBrioa". p á g .  245, n.0 137. 
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acordo com o teor do art. 304 (igual ao art. 335 do Anteprojeto): 
licito a qualquer das partes argiiir, por meio de exceçáo, a incompetência 
(mt, 112), o impedimento (art. 134) ou a suspeição" (ar%. 135). 

O atual Código não se refere A palavra "exceção" como sinônimo de 
"defesa", como o fazia o art. 49 do diploma revogado, conforme se veri- 
fica do art. 128, sucedâneo daquele anterior: "o juiz decfdirft a lide nos 
limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões náo 
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa das partes." O termo 
"questões" é mais amplo do que "exceções" do antigo, pois não se Umita 
à "defesa" do réu e, sim, a tudo quanto esth em debate, inclusive as a l e  
gações do autor. 

CALMON DE PASSOS censura, porém, a terminologia presente na 
seguinte passagem: "No Senado, talvez que, se pretendendo uma depu- 
ração técnica hs avessas, emendou-se o Código para expungir a palavra 
exceção, onde ela aparecia em sua conotação substancial, substituindo-a 
por defesa. Pena que não se tivesse feito o inverso, retirando-se do Código 
justamente a denominação de exceção para a defesa meramente proces- 
sual". (7 Mas o emprego de "exceção" apenas para as processuais nos 
parece adequado, ao menos pela tradição, pois "defesa" teria significação 
muito lata, podendo gerar perplexidade ao intérprete. 

10. Por conseguinte, dentro da técnica do Código vigente, "exce- 
ção" e, apenas, a defesa indireta de rito, que se refira, tão-somente, ao 
Órgão julgador (como entidade: incompetência; ou como pessoa: irnpe- 
dimento ou suspeiçãa) . 2, pois, rnatbria eminentemente processua\, que 
não se confunde com a substancial, cuja alegação deve ser feita, exclu- 
sivamente, na contestação. ( 8 )  PONTES DE MIRANDA, contudo, asse- 
vera que "a exceção de coisa julgada é tão processual quanto qualquer 
outra exceção processual, e perdem tempo os que pretendem cavar a se- 
paração entre ela e as outras, pelo fato de não se lançar contra a cons- 
tituição da relação jurídica processual a que se liga, no pretérito, e 
pode operar ipso jure". (O)  

Mas o Código a insere entre as matérias preliminares da contestação 
(art. 301, VI),  e não com caráter autônomo, como ocorria no Cbdigo de 
1939 (art. 182, 11). 

11. Doutrinariamente, a "exceção substancial" se divide em: a) 
direta, atacando a própria pretensão do autor, visando ao pedido, corres- 
pendendo, assim, a contestação; e b) indireta, quando é oposto um fato 
obstativo, ou seja impeditivo, rnodificativo ou extintivo do pedido do au- 
tor, sem usar ao pedido, v.g., a prescrição, compensação, novação; mas 
qualquer deles influi no reconhecimento da pretensão, concedendo, no 
fundo, vantagem ao réu. 

( B ) CALMON DE PASSOS, I O C .  cit.  supra; J08Z PREDERICO MARQUES - "Manual". v d .  2.0, 
p6g. 80. n.0 379; WELLINGTON PIMEN'JXL - "Comentkrioa". pág. 243. n.0 I: CINTRA, 
CIRINOVER E DINAMARCO - "Teoria Geral do Processo", DA=. 237: PONTE8 DE MIRnN- 
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Quanto a "exceção processual", a mesma se divide em: a) dilatórias; 
e b) peremptórias. As primeiras são as que apenas dilatam, protelam, 
adiam o desfecho do processo, embora não impeçam o seu julgamento, 
expurgado o vício apontado com referência ao Órgão julgador (incompe- 
tência, impedimento ou suspeição) ; foram as contempladas pelo atual 
Código com autonomia em relação a defesa do réu (arts. 297, 304, 307 e 
312) ; as segundas são as que perimem, impedem, obstam o julgamento 
do processo, em face do vício apontado (litispendência e coisa julgada), 
que, agora, estão contidas entre as matérias que antecedem o mérito (art. 
300, combinado com o art. 301, V e VI) ,  ao contrai.io do que ocorria no 
Código revogado, que as tratava como entidades autônomas, no elenco 
das exceções (ex vi do art. 182,111. 

As "exceções processuais dilat6rias" são chamados de "instrumen- 
tais", por JOSB FREDERICO MARQUES, configurando "procedimen- 
to incidental para o processo e julgamento da argüição de incompetência 
relativa, da suspeiçiio ou do impedimento do juiz". (I0) 

12. Mas, há exceçáo dilattiria, por seu objetivo, que não se alinha 
entre as expressamente indicadas no art. 304, e não tem o procedimento 
das mesmas, quando o autor der causa a extinção do processo por três 
vezes, até cumprir a obrigação prevista no art. 268, parágrafo único, do 
Código, como antes já acontecia (nQ 7, supra). 

13. As exceções processuais, como institutos autônomos (art. 304), 
e as contidas como preliminares da contestação (art. 301,II, V e VI, que, 
anteriormente, eram arroladas, expressamente, também como exceções) 
apresentam uma diferenciação muito importante: as consideradas ver- 
dadeiramente como exceqões suspendem o andamento do processo, se 
recebidas (art. 306), enquanto as outras, apesar de sua índole, não afe- 
tam a marcha do feito. Nisso, há identidade com o regime anterior, salvo 
a de incompetência absoluta, que, igualmente, sustava, e, agora, não 
(art. 182, I e 11, do Código de 1939). 

14. Esquematizando-se o assunto, podemos assim indicar o proce- 
dimento das três exceções dilatórias estatuídas no Código (art. 304) : 

a) espécies - incompetência relativa (art. 307); impedimento ou 
de suspeição (art. 3 12) ; 

b) argüente - expressamente, qualquer das partes (art. 304); 
c) oportunidade - antes da contestação ou, se superveniente, do 

conhecimento do fato determinante da alegação (art. 305) ; 
d) órgão - perante qualquer grau de jurisdição (art. 305) ; 
e) prazo - quinze dias contados do fato em que se baseie (art. 305) ; 

em regra, no da contestação; 
f)  forma - por petição escrita (arts. 307 e 312); no procedimenta 

sumarissimo, porém, poderá sê-10 oralmente (art. 278) ; 
g) efeito - se recebida, qualquer delas suspende o feito até o julga- 

mento definitivo do incidente (art. 306); 

(10) "Manual", voI. 2.0, ptíg. 83, n.0 382. 
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h) recurso - agravo de instrumento (art. 522) . 
O regime em vigor difere do anterior quanto: a) espécies; b) ar- 

güente; c) Órgão; d) prazo. Mas o aperfeiçoamento é evidente, pela pre- 
cisão terminológica, pela sistematização da matéria e pelo racional 
procedimento de cada espécie. As alterações, portanto, foram mais de 
profundidade do que, propriamente, de forma. Os eventuais defeitos e 
algumas duvidas que se apresentam não têm o dom de obscurecer os 
méritos que o texto atual oferece quanto ao tema. 

V - A EXCEÇAO DE INC0MPETfiNCI.A 

15.  Está indicada no art. 304 e regulamentado o procedimento nos 
arts. 307 a 311, subordinada As normas gerais dos arts. 305 e 306, Ante- 
cede tis regras sobre a de impedimento ou de suspeição, estipuladas nos 
arts. 312 a 314. 

Entendemos, porbm, que a ordem deveria ser inversa: primeira- 
mente a de impedimento ou de suspeição, e, depois, a de incompetência, 
como, ali& se lia no Código de 1939, art. 182, I. Seria mais lógico, por- 
que a exceção referente a pessoa do juiz evita que ela tenha de decidir 
sobre a competência do órgão. O Codigo não menciona a ordem de ar- 
güição; mas sempre se entendeu que a de suspeição (que abrangia os 
casos atuais de impedimento e da própria suspeição) tinha a primazia 
(item np 6, supra). Logo, a seiiação do Codigo deveria ter obedecido 
este critério clássico. 

16. Pelo sistema do Código, há uma quádrupla divisão da compe- 
tência, conforme ensina JOSG FREDEFüCO MARQUES: a) competência 
em razão da matéria; b) competência em razão do valor (ambas nos 
arts. 91 e 92); c) competência funcional (art. 93); d) competência ter- 
ritorial (arts. 94 a 101). * que a competência material em sentido lato 
vem desdobrada em competência ratione materiac em sentido estrito, 
competência em razão do vaIor e competência territorial; as duas pri- 
meiras fixam o juízo competente; e a Última o foro competente, (li) 

17. Consoante o art. 112, "argúi-se, por meio de exceção, a incom- 
petência relativa". E, pelo art .  113, "a incompethcia absoluta deve ser 
declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de 
jurisdição, independentemente de exceção". Por esse motivo, é. que a in- 
competência absoluta se acha arrolada entre as matérias a serem alega- 
das antes de discutir o mérito, pelo art.  301. Assim sendo, a exceção de 
incompetência prevista nos arts, 304 e 307 a 311 é a relativa, que ficará 
preclusa se não for oposta no prazo legal de 15 dias, quer antes da con- 
testação (como é o normal), quer depois, a partir do conhecimento de 
fato superveniente que a possa provocar. 

Por conseguinte, enquanto a incompetência reIativa enseja a aber- 
tura de um procedimento incidental, podendo até suspender o anda- 
mento do processo, se recebida para a discussão (art. 306), a absoluta 
não oferece esta mesma oportunidade. Parece-nos que a diversidade de 
(11) "Manual". vol. 1.0. Mg. 182. n.0 162-a. 
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tratamento não é plausível e nem lógica, pois o caso mais grave é regula- 
do de modo mais benigno. Em outro estudo, quanto ao Anteprojeto 
BUZAID, assim nos manifestamos sobre o assunto: "Uma e outra MpÓ- 
tese, portanto, deveriam autorizar a oposição da exceção de incompe 
tsncia. A única diferença seria a preclusão operada, quando se tratasse 
de incompetência relativa, se não deduzida antes da contestação, en- 
quanto a absoluta poderia ser oposta em qualquer tempo, ainda que omi- 
tida no momento próprio, com as cominações do art. 129, 8 Ip" ( I2 ) .  O 
dispositivo acima citado corresponde ao art. 113, $ lo, do Código. 

18. Realmente, o Código - como o Anteprojeto - também não 
diz: "Argúi-se, por meio de exceção, somente a incompetência relativa." 
Com esta redação, sim, estaria excluída a possibilidade de a incornpetên- 
cia absoluta ser levantada fora da contestação. A incompetência relati- 
va é que apenas deve ser argüida por via de exceqão, não podendo sê-10 
na contestação, embora o prazo seja o mesmo; a reciproca, porém, não 
é verdadeira: a incompetência absoluta deve ser, normalmente, na con- 
testação (art, 301, 11), mas não ha inconveniente em que seja também 
formulada como exceção. S a opinião de ARRUDA ÃLVIM, com os 
seguintes argumentos: "Pode, sem dúvida, a incompetência absoluta 
ser discutida independentemente do procedimento de exceção; mas pode 
ela ser deduzida por meia de exceção? Pensamos que pode, pois que, 
se a incompetência relativa, que é muito menos relevante, muito menos 
danosa a atividade jurisdicional - porque, na incompetência absoluta, 
inclusive os atos decisórias são nulos - pode ser argüida por exceção, 
parece-nos que, com muito mais razão, há de ser suscetível de ser 
discutida por esse m e i ~  a incompetência absoluta. De maneira que 
se nos afigura que o sentido do art, 113 há de ser entendido, com a 
finalidade de que é dispensável e que não é necessária a exceção para 
discutir s incompetência absoluta. Mas não se fica impedido, certa- 
mente, de usar a exceção para discutir a incompetência absoluta, pois, 
se onde existe um mal menor se dá um instrumento, é evidente que 
este instrumento há de ser utilizado também para que seja refutado 
juridicamente o mal maior." ( la )  

HSLIO TORNAGHI, outrossim, expõe ponto de vista similar no 
conteúdo: "Podem, entretanto, ás partes argüir a incompetência 
absoluta. Para isso, não h6 necessidade de observar o procedimento 
disciplinar nos arts. 307 a 311 (grifo nosso) para exceção de incompe- 
tência relativa" (art. 112) . (I4) Da mesma forma, CELSO AGRÍCOLA 
BARBI: "Disge o artigo que a argüição de incompetência absoluta 
não precisa (grifo nosso) ser feita na forma de exceção, prevista nos 
arts. 304 a 314, Isso significa que ela pode ser feita em simples petição. 
A lei não especificou qual o procedimento a seguir. Logo, aplicam-se 
as normas gerais: o juiz deve mandar juntar o pedido aos autos, ouvir 
a parte contrária e decidir a questão." (I6) 

(12) "As Ezceç6es no Anteprojeto Bueald". in "FWV. For.'', vol. 226, junho 1969; "Fkv. Mb.". 
vol. 394, agosto 68. 

(13) "Da Conipeténcia". p&gs. 143-144. 
(14) "Comentitrios". vol. I. p8g. 361. 
(15) "Coment&rios", vol. I, tomo 11, pbg. CSB. n.0 6.42. 
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19. Ora, pelos ensinmentos acima, se "não há necessidade 
(TORNAGHI) ou "não precisa (BARBI), é porque 6 dispelis8vel 
(ALVIM) a exceção de incompetência, mas não vedado aeu uso. 
Além disso, pela sugestão de BARBI, quanto ao procedimento - ''apli- 
cam-se as normas gerais" -, na pratica é o próprio procedimento da 
exceção formalmente deduzida. O mestre mineiro sustenta ainda a 
necessidade de que "deve ser suspenso o andamento da causa, mesmo 
se a argüição for em simples petição", fundado em interpretação lógica 
do art. 265, 111, por ser "a razão igual". (I6) 

Por seu turno, MONIZ DE ARAGAO igualmente assevera: 
"Oposta qualquer dessas argüições (incompetência absoluta ou rela- 
tiva; impedimento ou suspeição), ao inicio da causa ou supervenien- 
temente, dar-se a imediata suspensão do feito (grifo nosso), até sejam 
processadas e decididas. Se partir do autor, com a petição inicial ou 
aposta, em seguida a distribuição, terá de ser solucionada antes de se 
proceder à citação do réu, suspenso o curso do processo." (I7) 

A posição destes autores - que, aliás, é a nossa, desde que criti- 
camos o Anteprojeto - é a mais racional ante a finalidade da 
incompetência absoluta. Mesmo incluida entre as matéria. preliminares 
da contestação, ela não pode ser tratada como as demais, pelo vicio 
grave de que padece. Embora sem regra expressa no Código a respeito, 
termina por ter o procedimento de verdadeira exceção, adotando-se, por 
analogia, as regra da exceção de incompetência relativa. Seria melhor, 
assim, que, formalmanle, já estivesse abrangida pelas mesmas, evittrii- 
do-se dúvidas e práticas que poderão desnaturar o instituto em seus 
altos objetivos precípuos: afastar, se procedente, de imediato o juizo, 
absolutamente incompetente, para evitar que os atos praticados pos- 
teriormente venham a ser anulados, com toda a gama de prejuízos: 
processuais, econômicos e de esforços. Somente depois de decidido o 
incidente, é que o processo devera ter andamento normal, sem que, até 
então, seja efetivado qualquer ato subseqüente. 

20. Entretanto, há processualistas que defendem, pela letra do 
Código, a impossibilidade de argüição da incompetência absoluta ser 
formulada fora da contestaçáo, que é a sua única peça normal e regular, 
reservando-se a exceção apenas para a incompetência relativa. (IW) 

(16) Loc. clt.,rodapCri.O 16. 

( 1 7 )  "ComentBrlos", vol. 11, pag. 395. n.0 484. 
(18) JOS* FREDERICO MARQUES' "A lncompetfncla que o reu pode flrPillr por mel0 de exceçKo 

4 a Incompetencla relativa" - "Manual". vol. 11, pág. 84. n.0 383; WEUINGTON PIM&NTEL: 
"Niio parece lntelramente adequada à exceçko de lnoompet.ncta, já que esta se relure, apenas, 
B lncompet@ncla relatlva" - "ComentBrIos", p&. 283. n.O 6. Deduz-ae. ali&, que esse 
nutor nem admite que a argiilçbo da Incompetencia ab6oluta suspenda o andamento do 
processo, sltuaçbo Inerence. apenas. hs exceções formalmente deduzidas: PONTES Dg MI- 
RANDA: " A  Lncompetêncla absoluta h& de ser argüida na contestaç80 ou mearno depois" 
- "Comcnt4rlos". vol. 11. pAg. 292. n.0 1: LUIS A.  ANDRADE: "Querendo delxar bem 
claro que apenas a Incomptt*ncla relativa 6 rtgltivel por meio de exceçlo, consignou O Ca- 
dlgo. em texto expresso, o preceito (art. 112). sxpllcitando em outro {art. 113. 1.0) 
que a Incompetèncla absoIuta é de ser deduzida no prazr> da conteataçlo" - "Aspectos e 
Inovaçbes". pag. 145. n.0 177; CALMON DE PASSOS: "Fazendo remisszo no art .  112, o 
dlspositlvo ora comentsdo (art. 3041 delxr fora de duvtda referir-se exclusivamente A 
competèncls relallva, excluida a conlpet~ncla absoluta. So o defeito concernente e cam- 
petencla relativa pode eer oponivel sob a forma de exceçso. O8 que digam respeita L compm- 
t8ncis absoluta cumpre selam postos como preliminar da wntestapão (art. 301. 11). Ante 
a diversidade de oplnlães tko respelt6vels. caber4 B jurispruddncia traçnr o rumo deflnltlvo 
sobre a tormentosa quesrüo de tanLa importáncia forense". 
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21. Mas, ante a aparente restrição do texto legal, no sentido de 
somente permitir a excefão para a incompetência relativa, e a 
interpretação racional, no sentido de que não veda também para a 
incompetência absoluta, sobretudo pela necessidade iniludível de ser 
o processo suspenso pela relevância da mkcula cuja solução merece 
ser a mais pronta possível, é evidente que a ultima solução se impõe, 
em nome da ess2ncia do instituto, com o desprezo pelo formalismo 
exagerado, inconveniente e prejudicial. 

22. Há outro problema relativo à incompetência relativa que 
conta com a tradicional e tranqüila interpretação doutrinária e juris- 
prudencial, mas cuja solução passou a ser posta em dúvida ultimamente 
apbs o Código de 1973. Não que esse diploma contenha qualquer norma 
expressa ou implícita que haja alterado aquele entendimento. l3 uma 
reação contra uma tese que parecia indiscutível, se bem que, aprofun- 
dzdo seu estudo, surjam pontos que abalam a sua consagrada 
procedência. Pode, ou não, o juiz declinar de ofício de sua incompe- 
tência relativa, sem ser obrigatoriamente necessária sua argüição pela 
parte por via da exceção prevista no art. 112, combinado com os arts. 304 
e 307 a 311. 

23. A vexata quaestio foi levantada, presentemente, por MONIZ 
DE ARAGAO, com os seguintes argumentos: "No Brasil, lei alguma 
proíbe aos juizes declarar de ofício a incompetência relativa; tarnpouco 
os compele a aceitar passivamente a prorrogação da competência por 
ser relativa. O que não se lhes consente é deixar de fazê-lo no primeiro 
momento em que atuem no caso, pois, aí, se firmará a prorrogaqão, 
que ficara a critério do réu obstar." E, mais adiante, reforçando seu 
ponto de vista, o professor paranaenss prossegue: "Não parece acertada 
a opinião dos que recusam ao juiz brasileiro declarar de ofício a in- 
competência relativa, ao proferir o despacho inicial. Se a tese era 
vãlida na Itália, em face de lei expressa, o mesmo não se dá no Brasil. 
Alam disso, as regras sobre competência não cabem no poder dispositivo 
das partes, sendo necessária exceção expressa na lei, como se dá com 
a eleicão de foro (Código de Processo Civil, art. 111) . Mas esta, por ser 
norma, abre exceção, aplica-se apenas ao caso previsto e não pode ser 
transformada em regra geral, capaz de autorizar a inclusão da com- 
petência relativa no poder de disposição das partes e excluí-la da apre- 
ciação espontânea do juiz, quando examina a petição inicial". ( I e )  

JOSÊ FREDERICO MARQUES discorda da diretriz supra, frisando 
ser "opinião inteiramente isolada" (o que não é exato, por sinal}. 
Assevera que, pelos artigos 112, 113 e 114 do Código, somente a incom- 
petkncia absoluta deve e pode ser declarada de ofício, pois "a 
competência territonal vem de regra estatuida em função dos interesses 
das partes". ( " O )  CALMON DE PASSOS segue a mesma trilha, con- 
-- 
(19) "Comentdr~hs", D A ~ .  161, n.0 186; e pSg. 395, rodap8 n.0 309. 
(20) "Manuai", p4g. &4, rol. 2.0, rodapé n.0 1. 
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siderando que deve ser respeitada a vontade das partes em questionarem 
perante juiz que seria relativamente incompetente. (21) CANDIDO 
DINAMARCO tambCm acolhe a tese tradicional. (22) 

24. Entretanto, HgLIO TORNAGHI igualmente abona o entendi- 
mento de ARAGÃO, embora, segundo parece, um não conhecesse a idéia 
do outro, pela contemporaneidade com que foram lançadas suas obraa. 
Se bem que com outros argumentos, o professor da Universidade Federal 
do Rio de Janeiro chega, em essencia, à mesma conclusão, conforme o 
seguinte magistério: "O que torna a incompetência absoluta. ou relativa 
não é o fato de ela ser ou não ser declarável de oficio e, sim, o de poder 
ou não poder ser mudada pela vontade das partes. Mas essa vontade 
tem de vir expressa em contrato escrito (art. 111, 8 19) anterior ao 
ingresso em juízo (o grifo é nosso) . A competência deve estar prorrogada 
no momento em que o autor propõe a ação. (Omissis.) Se o autor, em 
lugar de ingressar na cornarca onde é domiciliado o réu, pudesse faze-10 
na comarca V", a 1.000 quilômetros da primeira, e o juiz tivesse de 
aguardar a contestação do réu para ver se ele opunha a exceção de 
incompetência, de nada adiantaria ser exigido no 5 19 do art. 111 
o acordo escrito e prévio." p3) 

25. Inclinamo-nos pela nova concepção. A competência e instituto 
que interessa, principalmente, ao Estado e, secundariamente, às partes, 
a essas apenas quanto a incompetência relativa. Na distribuição da 
competÊncia, mesmo a relativa, o Estada, em principio, tem interesse 
em que, normalmente, cada juiz atue dentro de sua própria esfera de 
atribuições, para não congestionar os serviços forenses, em detrimento 
da coletividade. Se, porem, dentro das determinações expressas do 
Código, as partes, antecipadamente, "por contrato escrito" (art. 11 1, 
$ IQ), entenderem de eleger determinado foro, sem que possam prever 
se isso favorecerá ou prejudicar8 qualquer delas, em caso de Utigio, 
ai a conveniência delas tem de prevalecer para todos os efeitos legais. 
Poderá acontecer que, por coincidência, o foro eleito seja o normal, isto 
é, o do domínio do contratante réu; como poderA não 610 ,  mas que 
se torna o regular, em face do ajuste por escrito e prévio. O exemplo de 
TORNAGHI é expressivo e elucidativo, pois, por evidente interesse 
oculto, o autor quer forqar o réu a, no mínimo, ter de levantar a exce~ão 
de incompetência em local longínquo, sem qualquer motivo plausível 
para o esdrúxulo ajuizamento da ação. 

26. A competência territoria1 - que é a tipicamente relativa - 
é estabelecida, "em regra", como muito bem afirma JOS* FREDERICO 
MARQUES, no interesse das partes. Mas isso não lhes pode conferir 
prerrogativa absoluta, para subtrair ao juiz o direito da poder decli- 
ná-la de ofício, logo ao despachar a inicial apresentada pelo autor. Se 
assim não o fizer, então o magistrado perde a oportunidade, devendo 
-- 
(21) "Coirient~rios", phg. 289. n.0 181. 
(22)  "Direito Processual Civll", p&g. 138. 

(23) "ConientBrloa". vol. I, phg. 38. 
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aguardar a exceção do réu, para, finalmente, decidir o incidente. Se, 
ante o silêncio do juiz, o réu aceitar a situação, transformando o juizo 
incompetente em competente, então o vicio convalescerá de moda irre- 
versível. Somente a incompetência absoluta é que fica sujeita 9. 
possibilidade de ser argüida em qualquer tempo: pelo juiz ou pelas 
partes. A relativa encontra seu limite no oferecimento, ou não, da ex- 
ceção de incompetência pelo réu, sem que, de modo expresso, se vede 
ao juiz a sua declinabilidade no primeiro momento em que tome conhe- 
cimento da causa. Enquanto, para o juiz, de ofício, o limite é o despacho 
na inicial, para as partes é o prazo da contestação, por via da exceção 
de incompetcncia, caso em que se reabrirá novo ensejo para o juiz ma- 
nifestar-se sobre a situação. 

A competência em razão de valor também admite a modificabilidade 
pela vontade das partes, desde que firmada por contrato escrito, que 
antecede, evidentemente, a propositura da ação (art. 111, 3 lQ). Fo- 
cmdo o assunto, ARRUDA ALVIM sustenta que, se o valor foi realmente 
errado, para forçar outro juízo que não o regular, "o juiz tem o poder 
de ingressar no critério de aferição, ou atribuição do valor, e dar-se-á 
legitimidade, em sendo o caso, por incompetente". (24) Não precisa es- 
perar, portanto, nem a exceção do réu e nem a impugnaçáo prevista 
no art. 261, parágrafo irnico, para declinar de sua competência, que seria 
a funcional. 

Pela autoridade e prestígio do órgão judiciário, não é possível que 
ele se transmude em competente apenas porque as partes querem, sem 
qualquer acordo expresso, por escrito e previamente. Aí, sim, o respeito 
se impóe. Mas, por arbitrio do autor, o juiz não pode ficar preso a uma 
situação evidentemente ilegal, sem motivo razoável para ser alterada. 
O juiz não é, obviamente, obrigado a recusar, mas tem o direito de fa- 
zê-lo, antecipando-se a qualquer iniciativa do réu, em nome do interesse 
publico quanto à distribuicão de serviços forenses. Se, porém, o juiz 
abrir mão desse privilégio, nem por isso ele se tornará definitivamente 
vinculado a causa: poderá ainda aguardar a iniciativa do réu e decidir. 

27. A exceção de incompetencia deve ser formulada no prazo 
de contestação, isto é, em 15 dias. Quando se trata da Fazenda Pública 
e do Ministbrio Público, o prazo para a exceção dever8 ser em "quá- 
druplo", ex vi do art. 188. A palavra "contestar" tem de ser entendida 
como "resposta", segundo a terminologia do Clidigo, no Capitulo 11 do 
Título Vi11 do Livro I. O mesmo ocorre com a reconvenção, que deve 
ser oferecida simultaneamente com a contestação (art. 299), sendo 
absurdo que devesse ser no prazo de 15 dias, enquanto a contestação 
em 60 dias. B o prazo máximo, se for a relativa, pois a absoluta, por sua 
natureza e seu objetivo, pode ser oposta em qualquer tempo e grau 
de jurisdição, ensejando, at6, a propositura de ação rescísoria da sentença. 
Mas, se porventura, o réu contestar antes de 15 dias, isso importará 
em ter aceito, tacitamente, a competência do juizo que, originariamente, 



seria incompetente. Não poder8 argüir o vicio, portanto, dentro do lapso 
que falta para completar a quinzena. Se não usou da faculdade de 
levantar a exceção, o ingresso da contestação lhe subtraiu esse direito. A 
primeira providência é sempre tentar afastar o juizo (ou o juiz, em caso 
de impedimento ou suspeição) e não postular perante órgão que seja 
depois acoimado de incompetente. Mesmo porque, recebendo contes- 
tação, é de pressupor-se que o juiz a despachará e tomará as providências 
cabiveis, sem ter de aguardar a exceção, apenas porque o prazo ainda 
não se esgotou. 13 implícita, assim, a anuência do réu ao juizo. (2B) 

28. A exceção de incompetência pode ser deduzida em qualquer 
processo ou procedimento. Quanto ao sumaríssimo, desde que a regra 
e no prazo da contestaçáo, e evidente que poderá ser oral igualmente, 
como é permitida para aquele ato (art. 278, parte final). Nada impede 
que a exceção seja por escrito e a contestação por escrito; ou a b a s  
o r J s  ou escritas. Aliás, oposta a exceção, o processo tem de paralisar-se, 
como é da regra sobre o incidente (art. 306). 

29. Pode acontecer que a audiencia seja marcada, em procedimen- 
to sumarissimo, antes de 15 dias. Qual o prazo, assim, para ser argüida 
a exceção? Na própria audiência, reduzindo-se, então, o lapso previsto 
no art. 305; ou requerer nova data, alegando que ser8 oferecida a exceçiio 
e desejar aproveitar o lapso legal? A primeira solução é que deverá 
ser tomada. O prazo do art. 305 tem um caráter geral pafa o procedi- 
mento ordinhrio; nas situações especiais (v.g. procedimento sumarf ssimo 
ou nas q6es  regidas pelo procedimenta especial de jurisdiqão conkncio- 
sa, com prazo diferente, como a de consignação, que é de 10 dias (art. 
896) ; de depósito, e de prestação de contas, em ambas de 5 dias (arts. 902, 
915 e 916) ; na demarcação, que é de 20 dias (art. 954), o réu terá, para 
excepcionar, o prazo fixado para a contestação respectiva. (26) 

Se, porém, a audiência for marcada para depois de 15 dias, então 
dever8 ser obedecido o disposto nos arts. 297 e 305, isto é, 15 dias, e 
não, na audiência do procedimento sumaríssimo. O mesmo critério de- 
vera ser tomado nos casos em que a contestação puder ser oferecida 
em tempo maior, conforme as espécies que acima citamos. 

30. WELLINGTON PIMENTEL entende que o oferecimento da 
exceção permitido pelo Código no procedimento sumarissimo desfere 
"golpe mortal em sua finalidade de rapidez". pí) Entretanto, se o 
procedimento sumarissimo, teoricamente, é mais celere do que 
o ordinário, nem por isso a defesa das partes deverá ser sacrificada em 
nome da ultimação breve. O importante para a justiça 6 que seja al- 
cançada sem vícios, mormente quanto ao juízo e ao juiz, como impera- 
tivo em nome da ordem e da imparcialidade. Se possível, dentro do 

(25) ~0IIlorme o terto. CALMON DE P A W S .  "ComentBrios". pBg. 291, n.0 161. Contra, entan- 
dsndo goasivel: MARCOS AFONSO BORGES, "COmentBt~os", vol. I, pAg. 319, n.0 2, 

(20) Neate rrsntldo: LU18 A. ANDRADE, "Anpectoa e Inovaçk", pBg. 147. n.0 180. CmI.&O 
BARBI, "ComentArloa", vol. I, tomo II. 

(27) "Coment&rlos". p8g. 120, n.0 4. 
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normal, que seja atingida de pronto; em caso contrário, por situações 
acidentais, a demora será uma contingência, que não pode ser relegada, 
desde que isso venha a lesar uma das partes ou perturbar o prbprio 
julgamento. I?, o mesmo que a expedição de carta precatória ou, até, 
rogatória, se necessário; ou a produção de perícia, diligências admitidas 
por aquele autor. (2a) 

31. A paralisação do processo somente se operar& se a exceção 
for recebida e, não, pelo simples fato de ser oferecida. Cabe ao juiz 
determinar, ou não, seu processamento; apenas nesta hipótese, é que 
haverá a suspensão (art. 306). 

32. O fato de o Código permitir que "qualquer das partes" pode 
argüir qualquer das exceções, deve entender-se que, se houver apenas 
uma vara, ao autor não será possivel levantar a relativa, apesar de h& 
ver remissão ao art. 112, que da mesma trata, no art, 304. Se o juízo foi 
por ele escolhido, 13 evjdente que apenas o juiz, ao despachar a inicial, ou 
o réu. por via de exceção, é que poderão suscitar o incidente. Apenas a 
absoluta é que poder& ser, posteriormente, deduzida pelo autor, se veri- 
ficar a ocorrência do vício em qualquer tempo ou grau de jurisdição. Se 
porem, houver pluraiidade de varas, é lícita a exceção, logo após a 
distribuição, dentro do prazo de 15 dias, sob pena de precluir seu direito. 

33. No incidente da exceção, poderá haver necessidade de prova 
oral, tanto o depoimento pessoal das partes, como, até, testemunhas, 
como, por exemplo, para ser verificado o domicílio do réu, houver diver- 
gência quanto ao local, para firmar a compet6ncia do juízo. (20) 

34. Oferecida a exceção, o prazo para a contestação fica suspenso 
(náo interrompido). Se, portanto, a exceçáo foi oposta no 50 dia da 
corttestação, o réu ter8 apenas 10 ap6s julgado o incidente, porque se 
somam os dois lapsos: antes e depois de ser suscitado. Por conseguinte, 
de nada adiantará, na prática, ser usado o lapso total de 15 dias, pois, 
aí, nada sobraria para ser apresentada a contestação. O mesmo sistema 
tem de ser adotado nas ações especiais, conforme o prazo para a res- 
pectiva contestação (item no. 29 supra). 

35. O recurso contra a decisão que julga a exceção ou contra a 
qual o juiz, de oficio, se declare incompetente (relativa ou absolutamen- 
te - itens nos 17 a 21), é o agravo de instrumento (art. 522). Como o 
mesmo não tem efeito suspensivo, a paralisação do feito, motivada pela 
exceção, cessa, podendo prosseguir normalmente. 

VI - A EXCECAO DE IMPEDIMENTO OU DE SUSPEIÇAO 

36. Esta exceção origina menos problemas e questões que a de 
incompetência, exatamente por ser pouco utilizada, Apenas em casos 
extremos, as partes e m  coragem (é o termo exato) de a levantarem. 
(28) Idem, p&g. 120. n.0 8. 

1291 A favor: CALMON DE PASSOS, aplaudindo a ralctçb daa emendas, no  Congreasa Nacional, 
que pretenderem suprimlr a prova. "Comentários". phg. SW. n.0 173: Gontrir: WEUJNOMN 
PIMENTEL, alegando possivel procrrtstlnação no andamento do processo. "ComentArios", 
I>&g. a o ,  I. 



Evitam, tanto quanto possível, causar situações de constrangimento com 
o juiz acoimado de um daqueles vícios que possam afetar sua necessária 
imparcialidade, pela susceptibilidade que, normaimente, se cria no espí- 
rito do magistrado. Em outras causas, em que pese ao esforço do juiz 
em manter sua isenção de animo ante o mesmo advogado (que é o arauto 
direto das partes), no fundo isso poderá não ser conseguido, com pre- 
juízo para o profissional e seus outros clientes. Ou o juiz se declara, es- 
pontaneamente, impedido ou suspeito, ou, então, a simples argüição re- 
velara, na essência, uma advertência ou censura ao magistrado por não 
ter agido de ofício. 

37. Ao contrhrio do Cbdigo de 1939, o atual disciplinou os casos 
de impedimento ou de suspeição separadamente, nos artigos 134 e 135, 
quanto ao juiz; estendidos ao Ministério Publico, serventuários da jus- 
tiça; peritos e assistentes técnicos; e intérpretes, no art. 138. 

38.  Não basta ser simplesmente alegado o motivo do impedimento 
ou da suspeição para a exceção ser recebida e julgada. 13 condição inüis- 
pendvel a "especificação", isso é, a parte deverá. esclarecer, indicar fatos 
concretos que revelem um daqueles vicios. 

Quando se trata de "impedimento", é dever do juiz declarblo, ainda 
que a parte nada suscite. Mas a mhcula não convalesce se houver omis- 
são de um ou de outra, tanto que enseja ação rescisória (art. 485, 11). 
Já quanto h suspeição, embora o juiz também a deva declarar, mas, se 
não o fizer, a parte igualmente pode suscitar o incidente. Entretanto, 
se nada for alegado, então o vicio fica sanado, irremediavelmente, sem 
influir no trânsito em julgado da sentença, pois não é nem caso de ação 
rescisória. 

CELSO BARBI entende que, tanto no impedimento, como na euri- 
peição, há presunção jiuis et de jure de parci81idade, isso é, não admi- 
tem prova em contrhrio, porque se fundam em fatos objetivos, de fácil 
comprovação. ("1. A finalidade é resguardar a justiça do julgamento de 
influências estranhas e maleficas em prejuizo de uma parte favorecen- 
do o adversbrio. 

39. Pelo texto do art. 304, é evidente que tanto o autor como o 
réu podem levantar o impedimento ou a suspeição do juiz. Somente muda 
o momento: o autor com a inicial; e o réu no prazo da contestação. Ainda 
que não o fazendo nestes momentos normais, desde que ocorra motiva 
supemeniente a qualquer daqueles atos, C licito arguir a pecha, normal- 
mente até 15 dias da ciência do fato (art. 305). O impedimento, porém, 
como jA frisamos, por sua natureza, não tem, a rigor, tempo para ser 
levantado, não precluindo o direito de ser invocado. Se assim não fosse, 
não seria motivo para ação rescisária. O normal e regular é ser provoca- 
do o incidente por via de exceção, dentro do prazo próprio. Mas, se for 
posteriormente, ainda que fora do lapso da exceção, deverá ser arguido 
consoante a forma própria do incidente. 
- - -  

(30) "Comsntbrioa". vol. I. tomo a, p&g. 549, n.0 718; a phg. 550, n.0 73S. 
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40. Quer o impedimento, como a suspeição atingem a pessoa do 
juiz, diretamente, e, não, o órgão ou a entidade. Tanto e assim que, 
reconhecida pelo juiz a situação que o exclui do processo ou admitida 
pelo tribunal superior, os autos são remetidos ao seu substituto legal. 
Não importa, assim, que esse seja permanente ou eventual. Mesmo nessa 
última hipótese, a mácula, quanto ao titular, não pode estender-se ao 
substituto. A lei não faz qualquer diferença, não se podendo presumir 
que o titular, afastado, possa exercer influência no substituto. (31) 

41. Entendemos que o impedimento ou suspeição de um juiz em 
relação a determinada parte ou procurador, desde que subsistam os 
memos alegados e reconhecidos em outra causa, contagiam qualquer 
outro processo em que figurem aqueles. Se o juíz náo declarar-se de ofi- 
cio, é evidente que o interessado argüira o fato, salvo se o mesmo houver 
desaparecido (v.g. - o juiz deixou de ser parente do advogado ou do 
litigante) . O juiz não deve agir com o fito de defender sua permanência 
em outros processos, como sustenta PONTES DE MIRANDA. (32) Acima 
desse dever, é muito mais importante resguardar-se a imparcialidade do 
magistrado, desde que as condigões sejam as mesmas que anteriormente. 

42. O fato de o juiz declarar incompatfvel para conhecer da cau- 
sa, quer por impedimento, como por suspeição, não obsta o adversiario 
da parte favorecida pela exclusáo, espontânea ou provocada pela exce- 
ção, de recorrer, por via de agravo de instrumento, ex vi do art. 522. 
Somente é incabivel recurso, quando o juiz não admite a pecha, caso em 
que os autos terão de subir ao tribunal competente para decidir. Como 
"tribunal", não se deve entender apenas o pleno, mas, sim, a turma ou 
câmara em que se divida o órgão judicihrio. Assim o 6,  v.g., no Estado do 
Rio Grande do Sul: Tribunal de Justiça, art. 23, inciso 11, c, quanto às 
Câmaras Cíveis separadas; e art. 24, incho 11, b, quanto As Câmaras Cri- 
minais separadas, ex vi do seu Regimento Interno, de 1971; Tribunal 
de Alçada, art. 13, inciso 11, m, quanto as Cdmaras Cíveis separadas; e 
art. 14, inciso I, b, quanto as Câmaras Criminais separadas, ex vi do seu 
Regimento Interno, de 1971, confirmando o art. 23, 11, 12, e art. 24, I, b, 
do Código de Organização Judiciária, de 1970. 

43 . Se o processo for remetido ao tribunal, para julgar o incidente, 
poderá haver até instrução, com ouvida de testemunhas arroladas pelo 
excipiente e pelo próprio juiz. Serão ouvidas pelo relator ou, então, me- 
diante delegabilidade, por Juiz de Direito da comarca onde residam as 
mesmas. As chamadas "razões" do juiz, nas quais deve incluir as suas 
testemunhas, se houver, equivalem a verdadeira defesa, quiçá contesta- 
ção, contra o pedido do interessado consubstanciado na exceção. 

44. Apesar de ser tradicional, não se compreende o motivo pelo 
qual o juiz deva ser condenado nas custas, se não reconheceu a incom- 
patibilidade, mas o tribunal a admitiu. Trata-se de um caso de consciên- 
cia, sem que se possa afirmar que o juiz errou ou que pretendeu lesar o 
(31) W E L L ~ O T O N  FIMENTEZ considera que o substituta eventusl n&o deva funclonsr na 

-usa - "Comentárioe". p6g. 301. n.0 1. 
(sa) PONTES DE wRM?DAA ''ComentMaa': vd. IV, p&. 155, a? 1. 
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argüente (art. 314). A cominação é estranha, porque nada se fala com 
referência à condenação do excipiente, se juigada improcedente a ale- 
gação de impedimento ou de suspeição. Na ausência de norma expreasa 
sobre a matéria, que é circunscrita apenas a responsabilidade, não nos 
parece plausível invocar os dispositivos gerais sobre a condenação em 
custas, como o art. 20, $ 10, e, sobretudo, o art. 31, pelos motivos nesse 
apontados. 

Se, porém, o excipiente houver agido de má.-fé, então ficará sujeito 
As penas imputáveis ao litigante ímprobo, com base nos arts. 16 e 17 do 
Código. Mas, dificilmente, se poderá provar tal situação. 

45. Da mesma forma que a exceção de incompetência, a de im- 
pedimento ou de suspeição pode ser oposta no procedimento sumarís- 
simo, como em qualquer processo. Naquele, deverh ser em audiencfa ou, 
ate, anteceder-se, para evitar qualquer atividade do juiz considerado 
como incompatível. Os problemas, praticamente, são os mesmos que jh 
apontamos (itens nos 29 a 31 supra). 

VI1 - CONSIDERAÇõES FINAIS 

46. A técnica do Código, baseada no Anteprojeto BUZAID, sob a 
égide dos princípios éticos que norteiam os modernos diplomas similares, 
pretende coibir a chicana fundada em exceçóes (no sentido amplo) 
absurdas e que não tinham outro objetivo senão o de procrastinar o an- 
damento do feito. Tudo o que o rbu tiver contra o autor - direta ou in- 
diretamente ligado ao pedido - deverá ser alegado como defesa, dentro 
da contestação, na mesma peça. Apenas quando se trata de motivo vin- 
culado ao outro elemento da relação juridica processual - o juiz -, 6 
que deverh ser suscitado a parte, em peça authnoma. 

Circunscritas as exceções (sentido estrito) ii de incompetencia rela- 
tiva e à de impedimento ou de suspeição, as demais, que eram tradicio- 
nais, devem ser incluídas coma preliminares da própria contestação. 

47.  A luta judiciária deverá tornar-se um estímuIo permanente 
para que os conflitos de interesses sejam solvidos fora das competições 
pessoais, como reminiscência da autodefesa, e, nunca, ser fonte de 
desalento e de decepç8es para os litigantes honestos. Ao legislador cabe, 
portanto, prescrever o máximo de garantia às partes, sobretudo quando a 
vida forense j& é tão pródiga em atos protelatorios, que independem, na 
maioria das vezes, da vontade dos litigantes e dos membros do Poder 
Judiciário. 

Se nada anormal ocorrer, as partes devem saber, antecipadamente, 
que o advershrio não encontrar&, na própria lei, pretextos para eximir-se 
da contenda, percorrendo caminhos oblíquos, para evitar que o direito 
seja reconhecido e a justiça assegurada. 

Neste ponto, o sistema do Código referente As exceções satisfaz ao 
ideal dos que labutam no foro, como meio preventivo contra a chicana. 
e como aplicação salutar para que o resultado de um processo seja, tanto 
quanto possivel, o reflexo da consciência jurídica da sociedade. 



Recurso Adesivo 
e Processo do Trabalho 

Juiz do TEZT da 3% P&gião 

Professur da UFMG e da UCMG 

1. A implantação do novo Código de Processo Civil, pela novidade 
de sua formulação, pela inovação instrumental e institucional que 
trouxe, vem ocasionando repercussões as mais diversas, não apenas na 
própria Srea em que deva diretamente aplicar-se, como em áreas cir- 
cunvizinhas, a que serve subsidiariamente. 

Na doutrina, na jurisprud&ncia, há espanto, há perplexidades e 
dúvidas, há desvios notáveis, porque os hermeneutas, muitas vezes não 
afeitos ao espírito sistemático da lei ou a sua função visceralmenle tea- 
lógica, não situam como novidade as hipóteses disciplinadas pelo CPC. 

As repercussões da inovação não se cingem à interpretação e a 
duplicaçiio das formas técnicas recém-adotadas, mas atingem o próprio 
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fundamento conceituaI dessas formas, cuja correta assimilaçáo nãa se 
alcança de pronto, o que conduz as decisóes dos tribunais a discrephn- 
cias palmares na montagem de sua ideologia judiciária. 

Polêmicas candentes suscita a força da repercussão dos institubs 
do novo Código de Processo Civil, sejam os revistos, sejam os criados, 
sobretudo nos campos em que é ele acionado como fonte subsidiaria (o 
Processo do Trabalho) ou naqueles que se supõe tenham sido nele incor- 
porados (os executivos fiscais, por exemplo). Haja vista o caso da ação 
rescisória e, agora, o do recurso adesivo. 

Remodelação de estrutura, ao recurso aclesivo vem-se emprestando 
extraordinhio poder de captação, a ponto de tratadistas de nomeada 
entenderem-no de imediato aplicável ao Processo do Trabalho, como o 
Ministro e Professor Carlos Coqueijo Costa, em autorizados pronuncia- 
mentos e votos. 

2 .  Pela riqueza de efeitos, que estuam na confluência de sistemas 
processuais autonomos, a abordagem do tema emociona e demanda 
incursões de natureza doutrindria e um apanhado no direito positivo 
brasileiro, cotejando-se o Processo Civil e o Processo do Trabalho. 

Embora o Código o qualifique recurso (art. 500),  o denominado 
recurso adesivo não chega a configurar propriamente um recurso, mas 
um meio extraordinário de impugnação ("ein Rechtsbehelf eigener 
Art."), como expIica Bernhardt. ( I )  Com a adesão, o primeiro recorrido 
tem em mira obter não só a rejeição do recurso principal, como também 
a modificação completamente favorável da sentença ("um zu erreichen, 
dasz die Bemfung nicht nur zuruckgewiesen oder verworien wird, 
sondern dasz Urteil zu seinen Gunsten eine Abanderung erfaht"), 
arremata. 1%) 

No Direito Alemão, distinguem-se o recurso adesivo autbnomo e o 
recurso adesivo dependente. O primeiro, explica Blomeyer, atende a 
todos os requisitos dos recursos em geral, e por ele pode o recorrido (que 
aderiu) obter uma decisão de mbrito, embora seja inadmissivel ou 
trancado o recurso principal. No segundo, a adesio dependente, assegu- 
ra-se a impugnação B parte que não pode interpor recurso prdprio, até 
certo ponto porque seu gravame se situa no conjunto do recurso prin- 
cipal ("Rechtsmíttelsumma") ou porque tenha perdido o prazo para 
recorrer. ($) 

( 1) Cf. Bsrnhardt, Wolfgang. Dm Zivilpmze511cclit. 3. Ai1,  Berlin. Waltbr de Oruytsr S Oo., 
1w. R C t  284, rv. 

( 2) Ob. e pCg. cita. 
( 3) Blvrneyer Arwed. Zlvíiprosestccht - Erkeantnlmerfahren. Berlln-Heldelberg, ãpdnsdr- 

Vsrlag, lb. pbg. 537. No mearno BsnUao e sempre nas psgirdrs do ) S2!4 da ZPO, ci. 2s- 
Wsitar. Zírilprozee=ibcht. IVbingen. J. C. B. M&. 1971. R&. 368. 
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O Direito Brasileiro adotou apenas a adesão dependente em toda 
a sua linha, pois esta perde a sua força impugnatória se a parte desiste 
do recurso principal a que aderiu ou se é ele julgado inadmissivel 
("zurückgenommen oder als unzulassig vemrfen  wird") . (4) 

Na mesma acelição de Bernhardt, Blomeyer sustenta que a 
adesão dependente não se conceitua como recurso. Ela só mantém pen- 
dente o direito de recorrido (da contraparte, o "Rechtsmittelsgegners") , 
através de súplica, determinando as fronteiras dentro das quais o objeto 
da lide pode ser novamente modificado. (9 

3 .  A peculiaridade do recurso adesiuo na órbita cível situa-o como 
um instituto processual de gravitação especifica e que, circunvolvendo- 
se dentro de Emites preestabelecidos, se incrusta em um sistema e com 
ele se harmoniza. 

Tomando-se o sistema, na acepçgo kantiana, como um agregado 
que harmoniosamente se dispõe ("die systematische Einheit ist dasje- 
nige, was gemeine Erkenntnis allerst zur Wissenschaft, i, d. aus einen 
bloszen Agregat derselben ein System macht") , (9 a inserção do recurso 
ardesivo no Código coincidiu com a própria obra de sua construção sis- 
temgtica, em que ele se implanta não como um corpo estranho mas 
como uma esfera componente do todo. Ao conceber o processo como 
instituição, expõe Hagen que ele se forma, segundo sua estrutura e sua 
função, como uma unidade coesa. (') 

O mesmo espirito que refez o Código inovou, ao admitir esse para 
nós inédito meio de impugnação sem quebra da harmonia que presidiu 
a estruturação e o espírito de uniformidade do corpo de leis que passou 
a integrar. Tanto isso e certo que o legislador brasileiro preservou as 
conexões íntimas do instituto com os demais institutos a que se ligava 
e expressamente limitou os recursos aos quais se poderia aderir, assim 
como destacou um requisito especifico de fisionomização do recurso 
adesivo, a que Barbosa Moreira empresta acepção pode se dizer sacra- 
mental: o prmo. 13 taxativo o consagrado autor: "só há, pois, "recurso 
adesivo" quando a interposição se dá no prazo especial do art. 500, nQ I: 
e esse até o traço especifico do "recurso adesivo" como figura procedi- 
mental". (" O que se quer sublinhar 6 que o espírito e a estrutura 

( 4) Blorneyer. ob. cit., p8g. 537. 

( 5) Blomeyer. Idem ibldem, p4g. 537, I. 
( 6) O texto de Kant abre a obra de Wilhelm Ssuer. Grundlagen de@ Pioztsencht. -dt. 

Scientla Verlag Aaien, 1970 (Nendrnck), pbg. 1. 

( 7) Hagen, Johann Josef. Elemente einer aiiãemelnem Prozesnlehre. Freibur~. V. Rcimbsch, 
1972, p4g. 45. 

( 81 Cf. Moreirs. J. C. Barboaa. CornenMos ao Código de Processo Clri l .  Rio de Janeiro, Wrenso. 
lW4, v. voi., p&g. 254. 
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do Código não repelem o recurso adesivo nem o recebem como um ins- 
trumento dissonante em seu sistema global de tutela jurídica. 

Focalizado em sua face interna o Código de Processo Civil de 1974, 
mais se acentua a convicção do observador de que o recurso adesivo não 
se desprega da crosta em que transita, em que se erigiram condições 
específicas para a sua viabilidade e só nela encontra ele clima propicio 
onde grassar. 

Se há diferenças relevantes na miesão, segundo a espécie do recurso 
em que ela parasita, não se pode deixar de inferir que a interposiçiio do 
recurso aüesivo atrela-se A especificidade do recurso próprio, a que 
acompanha. Com isso, uma ilação intermediária, mas axiom&tica, logo 
se extrai: os cambiantes do recurso adesivo, dentro do quadro estrutural 
em que é admitido, tornam-no medularmente vinculado ao recurso 
aderido. Antes, pois, de qualquer outro requisito, o recurso adesivo 
pressupõe um suporte especifico de admissibilidade: a existência de um 
recurso, ao qual se adere. ( O )  

Sucede que a lei processual civil enuncia de forma taxativa, e, por- 
tanto, restritiva, quais são os recursos que autorizam a súplica pelo 
recurso adesivo. Explicitando-os, limita-os numbrica e conceitualmente. 
Esses recursos são: a apelação, as embargos infringentes e o recurso 
extraordinário (CPC, art. 500, 11). Recursos tipicamente clveis, eles 6 
que gozam de força geratriz para dar vida ao recurso adesivo. 

No curso dessas considerações, alcança-se outro axioma, de mais 
larga repercussão: a ordem processual civil não comunica a possibili- 
dade de extensão do recurso adesivo a outra ordem processual, isso por- 
que ela condiciona a sua interposiçrio a pressupostos específicos e que 
só se encontram na própria ordem cível. Observa-se que o recurso mdi- 
nário guarda afinidade íntima com o recurso de apelação, em virtude 
da devolução ampla da matéria discutida não autoriza se avance a con- 
fundi-los para fins de acolher a adesão no rito trabalhista. Diversos os 
campos de impugnação, entre aqueles dois recursos, citar-se-ia, desde 
logo, como óbice ao transplante, a diversidade de prazos: oito dias para 
o recurso ordinário, dez dias para o recurso adesivo, que lhe 15 pendente 
e acessório (CPC, art. 500, 111). Mas a desigualdade de prazo contamina 
todos os recursos trabalhistas, segundo o disposto no art. 60 da Lei 
nQ 5.584/70. 

Entre o recurso ordidrio  e a apelação há ainda discrimes quanto 
a pressupostos e efeitos, como bem atenta Modestino Martins Neto. ('O) 

( 9) Barbosa Nor~ira,  ob. e vol. clts., p8g. 231. 11.0 131 

(10) M. sua obra Btrotura do Dlreito Pmcessnal do Rabalho. Rio de Janeiro,  da. Trnbahhwa, 
1974, t. 2.a, pbgs. 1011-1012. 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 79 

Admitindo-se que nada obstaria ao juiz adaptasse os prazos, o que 
romperia com o caráter irnpositivo de sua aplicação e com a natureza 
estrita da interpretação das regras processuais, esbarrar-se-ia no pre- 
ceito do art. 500, caput, in fine, do Código de Processo Civil, que não 
admite a inteipolaçáo de regras, senão a relativa "h condições de adrnis- 
sibilidade, preparo e julgamento no tribunal superior" do recurso prin- 
cipal (art. 500, parágrafo Único). 

Por outro lado, a tanto vai a rigidez da doutrina, em circunscrever 
as hipóteses de cabimento do recurso adesivo que não o admite no cha- 
mado recurso ex officio, forma de devolução ampla de conhecimento 
como o é a apelação. (I1) Paulo Cezar Aragão, além de perfilhar esse 
entendimento, extrai o pressuposto legal de admissibilidade do recurso 
adesivo diretamente de cada um dos dispositivos do Código de Processo 
Civil e da Constituição Federal, que ensejam os recursos principais, ( I2 )  

No tocante ao recurso ex officio, convenha-se que a inviabilidade resida 
na inexistência de prazo dessa forma automática de devolução a instân- 
cia ad quem, óbice de índole congênita e cuja eficácia prescinde inclusive 
de expressa manifestação do juiz, senão de ato seu, de natureza ordi- 
natória, encaminhando o processo, Ainda assim, nada impediria a lei 
abrisse ensanchas ao recurso adesizio, fixando um momento no processo 
em que poderia ele ser interposto depois de julgada em parte procedente 
a ação contra a Fazenda Publica, com prazo a partir do momento em 
que o juiz determina a subida dos autos. Como se trata de defeito 
congênito, antecede ele ao quadro em que se insere o recurso adesivo, 
e tanto isso é certo que, se a Fazenda Pública (parcialmente vencida) 
recorre (o recurso voluntário), poderá a contraparte agregar-lhe ao 
apelo essa impugnação de natureza extraordinária chamada recurso 
adesivo ("die Rechtsmittelanschliezung"). Volta-se a concluir que a so- 
lução é de lege ferenda, e não de constru$ão jurisprudencial. 

4 .  Antes de levar o recurso adesivo a ótica do Processo do Traba- 
lho, é salutar apontar-se-lhe uma função nitidamente emulaturia. 

Se um dos parcialmente vencidos recorre, põe-lhe a lei o outro no 
encalço e lhe faculta o recurso e ainda servindo de seu apelo. Em outras 
palavras, se uma das partes não se conforma e volta a agredir, reativa 
a lei a luta, e entrega nas mãos da outra poderes de acirrá-la, com o 
reoferecimento de toda a lide ao Tribunal ad quem. Em se tratando de 
adesão dependente, essa característica nitidamente acentua-se, pois, 
decaindo a parte do recurso principal, para a outra extinguir-se-á o 
recurso de adesão. Seria, entretanto, romântico anteparar A função 
emulatória do recurso adesivo o princípio básico do Processo do Traba- 

(11) Cf. AragBo, Paulo Cezar. Recurso Adesivo. S. Paulo, Saraiva, 1974, p8g. 29, n.0 377. 

(12) Ob. clt.. pBg. 22. n.0 26. 
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lho, que 4 a conciliação, como o demonstram os arts. 764, e seu 5 30, 847, 
860 e 866 da Consolidação das Leis do Trabalho. 

Um fato, porem, de relevância denuncia, desde logo, uma resistên- 
cia de fundo teleológico oposta pelo Processo do Trabalho ao recurso 
adesivo. Essa forma de impugnação não 6 apenas processualmente 
dependente do recurso principal, Visto sob o prisma da lide, também o 
6 materialmente, e isto porque, no maior número das ações civeis, 
o objeto da causa 6 unitário, é um s6, e os direitos questionados, bem 
que autônomos, assentam-se apenas sobre um fato deduzido em juizo. 
Em geral, as demandas envolvem direitos principais e acessbrios, direi- 
tos que se excluem, direitos que, indissoluvelmente examinados, com- 
portam fracionamento ou alternidade (CPC, arts. 286 a 291). A acumu- 
lação de pedidos, que entre si não guardam conexão e em um único 
processo, é excepcional no foro civel. Ainda assim exige a lei, para 
admiti-la, requisitos especiais, inclusive a compatibilidade entre eles 
(CPC, art. 292 e lQ) . 

No Processo do Trabalho dá-se o inverso. A cumulação de pedidos 
é ampla (CLT, art. 840, $ 19) e 6 acolhido o litisconsórcio facultativo 
desde que haja identidade de matéria (CLT, art. 842). .Portanto, na 
sistemhtica trabalhista, salvo os casos que se podem enumerar como os 
de compensação, reconvenção, culpa reciproca, prestações acessbrias 
ou composição de. certas obrigações (a remuneração, conforme os arts. 
457, 55,  e 458 da CLT), as reclamatdrias abrigam pedidos distintos, 
fundados em fatos diversos e com diversa causa juridica. Não esponta 
a conexão. O que religiosa ou infalivelmente se pede na Justiça do 
Trabalho são fkrias, aviso prévio, horas extras, WTS, adicional de 
insalubridade ou de periculosidade, 139 salhrio, saldos salariais, aumen- 
tos normativos etc. 

A indenização, que vinha pari passu com o aviso prévio, cada dia 
mais se esfuma das petições iniciais. 

Vê-se que, no Processo do Trabalho, a udesáo perde sua fisionomia 
própria, de recurso dependente no plano material, o que a faz avultar-se 
como meio de anulqúo e com sentido preponderantemente formal. Mas 
a forma, em si, explica a existência do instituto, senão sua funcionallda- 
de ou sua beleza como técnica de concentraçáo de meios de impugnação. 

5. Ao fenômeno da incomunicabiiidaale revelado pelo Processo 
Civil quanto ao recurso adesivo, corresponde outro e de não menor vir- 
tualidade jurídica: o de sua rejeição pelo Processo do Trabalho. 

B assente em doutrina do Processo que os ritos especiais não acei- 
tam a interposição de institutos juddicos de ritos diversos, ainda do 
processo comum, sobretudo de meios de impugnação, tals como os re- 
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cursos. A montagem processual é rígida e atende a uma estrutura 
definida que, sob sistema harmônico, realiza, instrumentariamente, os 
fins jurídicos do ramo ou dos ramos do direito material a que visam 
dar efetividade. 

A absorção de certas formas técnicas de ritos diferentes ou do rito 
geral (processo comuin, processo civel), que se pratica a força da subsi- 
diariedade e porque tem por fim preencher lacunas ou omissões, condi- 
ciona-se ao princípio da compatibilidade da regra comum com as 
normas, os princípios e o sistema do processo receptor, sobretudo em se 
tratando de processo especial. O art. 769 da Consolidaçáo das Leis do 
Trabalho condensa esse preceito e toma a expressão normas em sentido 
amplo. Esse dispositivo, como regra de direito que rege a aplicação de 
outras regras de direito, é de interpretação estrita. 

Em foco a ConsoEdação das Leis do Trabalho, o seu art. 893, cons- 
tante do Título X, a que se refere o citado art. 769, dispõe expressa e 
taxativamente quais são os recursos cabíveis na Justiça do Trabalho: 
os embargos, o recurso ordinário, o recurso de ~ev i s ta  e o agrauo. Dada 
a sua configuração de institutos processuais, não se permite a entrada 
de outro meio de impugnação no Processo do Trabalho. É interessante 
salientar que, agasalhado o mandado de segurança na Justiça Especia- 
lizada (obviamente por imposição maior de corte constitucional), o 
Tribunal Superior do Trabalho não estabeleceu forma nova de impugna- 
ção da sentença que o juIga: adotou o recurso ordtnário ao invés do 
agravo de petição do art. 12 da Lei no 1.533/51, recurso este que opera 
no processo trabalhista com finalidade diferente e dentro de um proces- 
so específico, o da execução (cf. T.S.T., Prejulgado 28 e o art. 897, a, da 
CLT). As mesmas inferências estendem-se ao Prejulgado TST nQ 35, 
que regula o meio de impugnação das decisões que julgam a ação resci- 
sória: o Tecurso ordinário. 

Com peculiar acuidade, Alcides Mendonça Lima surpreende no es- 
pírito do Processo do Trabalho a tendência em repelir ou dificultar 
recursos, que emperram ou enovelam a marcha regular da ação traba- 
lhista. Sua observação, depois de denunciar o fenômeno do entumesci- 
mento no Direito Brasileiro, parte do confronto com regimes estrangei- 
ros e da pertinaz intenção do legislador de acelerar o processo. (I3) 

O transplante do recurso adesivo, obstaculado pela enunciaçáo 
taxativa dos recursos cabíveis no Processo da Trabalho, alem de reabrir 
faixas de conflito ultrapassadas pela inércia de uma das partes, defron- 
ta-se com o princípio da celeridade processual, princípio esse tornado 
obsessão no comportamento renovador dos juristas que batalham pela 

(13) Cf. sua obra, hoje clB~r;lca, Recursos Trabalhistas. S. Paulo, Max Limonad, 1956 t. I. 
p4gs. 153-154. 
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reforma do Poder Judiciário e que 6 visceral no Processo do Trabalho, 
em que se litiga, quase exclusivamente, em torno de prestações alimen- 
tares. (") 

Outro fundamento, de feição institucional, que se credita à contri- 
buição de Wilson de Souza Campos Batalha e que arremata na intransi- 
tabilidade do recurso aclesivo no Processo do Trabalho, é o disposta no 
art. 836, da CLT, ao estabelecer que "é vedado aos órgãos da Justiça 
do Trabalho conhecer de questões já decididas, excetuados os casos 
expressamente previstos neste título". Não só assentou a Consolidação 
os momentos de preclusão, em definidos círculos de coisa julgada for- 
mal, como aparou qualquer possibilidade de conhecimento de impugna- 
ções além daquelas expressamente previstas .em seu texto. Esse disposi- 
tivo joga com aqueles que disciplinam a competência dos Tribunais do 
Trabalho, enfeixada em regras estritas (a natureza. cornpetencial) , tais 
como os arts. 678, I e 11, 679 e 702, I e 11, da CLT. Arrimado certamente 
em tais preceitos, o jurista de São Paulo expende que "não é possível 
aplicar ao Processo do Trabalho espkcies de recursos previstos pelo 
CPC, a respeito dos quais silencie a legislação especial", E acrescenta: 
"a aplicação subsidiária do CPC tem cabimento no que tange As normas 
relativas ao processo dos recursos previstos pelo Direito Processual do 
Trabalho, ressalvados preceitos deste, mas não poderia ter cabimento 
quanto aos próprios meios de recorribilidade". (I5) 

Ainda que se concebesse o recurso adesivo como um recurso híbrido, 
recurso camaleônico (que se adapta ao recurso principal), ou ainda que 
se tomasse esse extraordinário meio de impugnação como um desdobra- 
mento ou uma sucessão do recurso próprio a que se atrela, ainda assim 
acolhê-lo na Justiça do Trabalho será ultrapassar os círculos de preclu- 
são taxativamente estabelecidos no processo especial e sem que norma 
própria o tenha autorizado. 

Híbrido ou não, desdobrado ou não, sucessivo ou não, a verdade B 
que o recxirso adesivo constitui um instrumento específico de impugna- 
ção, um instituto jurídico que não está previsto pelo Direlto Processual 
do Trabalho. No direito vigente, o seu transplante não encontra gua- 
rida: de um lado, não o cmnunica o Código de Processo-Civil; do outro, 
rejeita-o a Consolidaqão das Leis do Trabalho. Com esse pensamento 
não comunga o jurista Christávão Piragibe Tostes Malta". ( ' O )  

A acelcraçSo processual - que, em terminologia Indigena, se expressa adequadamente mbre 
o proponta neologismo rapiditlcaçko - supóe o wncurm de lntlmeros fatores e a preecrlçb 
de v8rios rembdlm. como enelnam os nutores alemkee Beumann, JUugen e Feaer. Cerhsrd. 
em sua obrs Bcrchlennigung dcs Wvilproses~e~. TUbingen, J.c.B. ~ o h r ,  1870, esp. pbgs. 13 
B 8898. 

(15) Cf. neu Tratado Elementar de Dlreito Processual do Trabalho. Rio de Janeiro, JorB goaflno. 
IWü. val. 11, pBg. 576. 

(16) Cf. Melta. ChristóvLo Piragibe Tostes, Pdtica do Processo habslliista, 7.8 e&.. mo de 
Jnneiro, Ed. Trabalhista S.A., 1W5. 
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I - Generalidades 

Se nos detivermos a observar o direito processuaI, mesmo de relance, em 
toda a sua longa mas fascinante história e evolução, arremataremos que aqueles 
três sábios requisitos, almejados peIos romanos, da simplicidade, brevidade e 
eficácia, ainda continuam desafiando a argúcia e a cultura de nossos processua- 
listas contemporâneos. . . 

O processo é sempre indesejável, 'leva consigo uma carga de sacrifício 
{eu ousaria dizer de dor) que nenhuma sentença pode reparar", afirmara 

( ) Conier&ncia proferida na Vi emana de Estudos Juridicas da Faculdade de Direito de 
Campo Grande. em Mato ~rúsao. 
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COUTURE (I) onde, As vezes, lembrando aquela passagem do Fausto, de 
Goethe, "a razão se toma um absurdo, o beneficio uma praga". 

"Talvez - já afirmara MOURA BITTENCOURT (") - o maior flageIo da 
realização da justiça seja o atraso. Não há exagero nesta afirmação, porque 
para tudo há remtdio; para o erro e para a corriipção. Só contra a morosidade 
é que os remédios não atuam, ou pouco efeito produzem". A execrada moro- 
sidade processual desespera as partes, atormenta os advogados, inquieta os 
juízes e preocupa os governantes; e suas formalidades, há muito, mereceram 
a crítica acerba de MONTESQUIEU: (") "dar-se-ia a uma das partes os bens da 
outra sem exame, ou, A força de tanto examinar, se arruinaria a ambas". É 
sumamente gravoso para o Estado como para os particulares. Se todos perma- 
necessem dentro de sua esfera jurídica, sem atentar nem prejudicar a dos 
demais, e se as leis não fossem fonte eterna de dúvidas e paradoxos, a vida 
seria bem mais fácil.. . Mas, como isso se torna impossível, o processo re re- 
senta, desgraçadamente, um grande mal, um mal essencialmente necess i?' rio. 
Por esta razão, ainda possui atualidade a advertência ,de SOUZA BANDEI- 
HA: (4) "enquanto não reformarem o processo, a justiça há de ser tardia, demo- 
rada, manca e imperfeita". 

A reforma processual, que a Lei n.O 5.869, de 11 de janeiro de 1973, 
mandou adotar, proveio de um criterioso exame da realidade nacional, enca- 
rando os fatos a serem regiIados com a maior objetividade possível, para 
denunciar pelas linhas mestras de sua estrutura que o seu objetivo primordial 
era alcançar o ideal de uma justiça melhor. "O ideal que todo o direito trata 
de conseguir é realizar-se de um modo necessário, seguro, uniforme, fácil e 
rá ido", proclamou IHERING. ( 5 )  E "o ideal assiiiado pela ciiincia do Direito 
u iciário, e que todas as legislações têm vindo procurando realizar, é o da J 5 

diminuisão quantitativa e simplificação qualitativa das formas destinadas a 
reger os atos da luta jurídica, no convívio social", como muito bem precisou 
GUSMÃO. (O) 

Quando um direito que a lei nos reconhece é contestado ou violentado, 
compete ao Estado o dever institucional (Coiist. Fed., art. 153) de assegurar 
a atuação imediata do direito objetivo, através das autoridades judiciárias, para 

ue obtenhamos a manutenção do estado anterior ou a reparação eqüitativa 
!o dano causado e, para isto, "o melhor sistema - no dizer de JOAO MON- 
TEIRO (7 - será aquele que o fizer pronta, simples e efetivamente garante da 
final estabilidade das relações de direito", pois, como diagnosticara ALMEIDA 

( 1) COUTURE. Ediiardo J .  - "Introduçáo ao -tudo do Processo Civil". Rio. JbsB Konflno, 
Edltor, ald, pág. 27. 

( 2)  MOURA BITTENCOURT, Edgard de - "O Julz", Editora Jurldica e Unlversltsrla Ltda.. 
1966, pág. 271. 

( 3) MONTEBQUIEW - "Espirlto daa Lele", Liv. 20, cap. 1.0 
( 4) 8 0 m A  BANDEIRA, apnd MACHADO OUIMARMS. Luis - "O Processo Oral e o Pioceaso 

Eacrlto", in "Processo Oral", RIO, Revista Forense, 1940, 1.. adrie. pág. 17. 
( 5) IHERINO. apud VELA. Ferniindo - "Abrevlatura de E1 E3plrltu de1 Derecho Romano". 

Madrld, Revleta de Occldente, 1962, phg. 234, n.0 43. 
i 6) QUSMAO. Manuel Aurellano de - "Processo Clvll e Commercial", 880 Paulo, Saralva ã 

Cia. - Editores, 1939, 4.a ed.. V16. n.0 IX. 
( 7 )  MO-, JoBo - "Programa do Curso de Processo Clvii", $90 PauIo. h p r a t  dz C o m . ,  

1905. 2.6 ed.. IVa, 5 13. 
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'JÚNIOR, "quanto mais complicados são os atos processuais, mais lento 
e vagaroso é o movimento, e proporcionalmente mais longo o tempo, pái:i 
produzi-lo na instância". PAUI,A BAPTISTA, (9) ao destacar os pontos cardeais 
de um sistema processual, recomendava "brevidade, economia, remoção de 
todos os meios maliciosos e supérfluos", taxando de "aberração do regime 
judiciário, em prejuízo do interesse dos indivíduos, das famílias e da sociedade", 
"todos os atos, dilações, demoras, despesas inúteis". 

A única forma de procedimento. na qual a simplicidade atinge ao seu 
zênite e o processo se reduz aos seus termos estritamente indispenshveis - 
pedido, discussão verbal e sentença -, se identifica no procedimento suma- 
ríssimo, definido por GUSMÁO (I0) como "aquele em que se procede de plano, 
pela verdade sabida, com a máxima brevidade de tempo e quase sem fonnali- 
dades, guardando-se apenas o que é essencial a todo juízo", ou, na síntese de 
PEREIRA E SOUZA (I1) "em que se guarda a ordem natural do processo, excluí- 
das as solenidades civis", 

Foi este o procedimento adotado pelo Código de Processo Civil, nos seus 
artigos 275 usque 281, num grande retorno ao  assado, introduzindo-lhe pro- 
fundas melhorias; este será o objeto de nosso estudo. 

2 - Origem e Evolução do Procedimento Sumário 

Depois que o insigne Professor GIUSEPPE CHIOVENDA - "fondatore 
della nuova scuola processuale italiana", na qualificação de CARR'ELUTTI (I3 
pai do Direito Processual hlodeimo que, no julgamento de BUZAID (19j "como 
escritor não ensaia, não improvisa, não se apressa a publicar, reflete por largo 
tempo, ordena o pensamento e elabora um sistema" - proclamou em Bucarest, 
em 1932, que "a idéia romana é a alma e a vida do processo civil modernow, 
porque "a hist6ria do processo entre os povos civilizados modernos se resume 
em um lento retomo à idéia romana", (14) ninguém mais acalentou dúvidas de 
que a formaqão jurídica na ciencia do Direito Processual requer, previamente, 
uma fecunda preparação no Direito Romano. 

Desta forma, o estudo do procedimento sumário não poderia deixar de 
principiar pelas origens romanas para termos uma noção precisa do esclareci- 
mento que buscamos. 

2 . 1  - Os sistemas processuais romanos 

Em seus primeiros tempos, adotaram os romanos um processo essencial- 
mente formalista e totalmente oral, caracterizado pela grande solenidade das - 

( 8) ALMEiDA JdNiOR, João Mendes de - "Direlto Judlci4rio Brasileiro", Rio. Freitas Bastos. 
1 W .  5.8 ed.. ~ 8 ~ 6 .  293/4. . - 

( 9)  PAULA BAPTISTA, Francisco de - "Compêndio de meorla e PrBtica". Lisboa. Llv. C l h -  
sica - Editora, 1910. 7.a ed,. phgs. 66/7, 1 72. 

(10) OUSMAO. Manuel Aureliano de - ob. Cit. no nP 6, I/202, n.0 LXXIV. 
(11) PEREXRA E SOUZA. Joaquim José Caetano - "Primeiras Linhas sobre o Processo Civil", 

Rio, H. Garnter Livreiro-Editor. 1967, pág. 396. 
(12) CARNELUTTI, Francesco - in "Rivista di Dirltto Processuale Civile". vol. XIV, parte I. 

p8g. 297. 
(13) BUZAID. Alfredo - in "Prethcio das Instituiçües de Direito Processual Clvil, de Giuseppe 

Chiovenda". SBo Paulo, Saraiva. 1965. I/ViiI. 
(14) Apud CUENCA, Humberta - "Procem Civil Romano", Buenos Aires, EJEA, 1957, p8g. 

xxxnr. 
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f6rmulas a empregar-se, bastando uma mfnima omissão ou engano para acarre- 
tar o rejuízo do direito do demandante ou demandado. Para ARANGIO- 
RUIZ 1') "as a e s  que se chamam "da lein são declarações solenes, acompa- 
nhadas de gestos rituais, que o particular pronuncia, em geral diante do magis- 
trado, a fim de proclamar um direito que se lhe discute ou de realizar um 
direito já reconhecido". 

Na explanação de VELA (I6) "o procedimento limitava a liberdade das 
partes e, ao mesmo tempo, a garantia contra a arbitrariedade do juiz e contra 
a sutileza e astúcia do adversário. O procedimento se desenvolve de modo 
determinado, cada ato tinha um lugar e tempo determinados e o procedimento 
(pro + cedere}, avança sem retrocesso possível". Justificava-se o rigorismo dos 
atos simbblicos e das palavras sacramentais pelo diminuto conhecimento da 
escrita e pela quase ausência de prova instrumental. As partes pronunciavam, 
literalmente, as f6rmulas reparadas pelos Pontífices e os demais atos dos 
dernandantes, do pretor e 8 juiz, em sua generalidade, eram orais. 

O desmesurado rigorismo e a solenidade implacáveI das legis actiones 
tornaram-nas odiosas e ridículas aos olhos do povo. Procurou-se, então, um 
rocedirnento mais simpIes e menos formalista que o anterior, objetivando 

facilitar a complexa tarefa de administrar e distribuir a justisa. 

A Lex Aebutia (I7)  mais tarde, as duas leis Jdiae Judiciorum Privatorum 
e Judiciorum PubIicorrm, promulgadas sob Augusto, estmturaram as bases do 
novo procedimento, o procedimento formulário, cuja 'Yerdadeira inovaçáo - 
no dizer de KUNKEL ('7 - não foi o nascimento das fórmulas rocessuais, 
senão a libertaçgo do procedimento in jure das ataduras dos formu !' brios orais, 
prescritos legalmente pelas aç8es da lei". Neste novo sistema, embora baseado 
na fórmula - segundo VAN WETTER (Ie) - "uma instnição escrita na qual o 
magistrado fixa o objeto do debate e ordena ao juiz que condene ou absolva O 

réu, conforme o demandante provar ou não o fundamento de sua ação", predo- 
minou a forma oral, uma vez que tanto o magistrado como o juiz ouviam as 
partes e inquiriam as suas testemunhas oraImente, sem fazer consignar em 
ata os seus depoimentos. 

'O processo - comenta AMBROSIONI (20) - era totalmente oral e se 
debatia, quando possível, no inesmo dia, mas, se se ostergava por falta de B tempo, agia-se sempre no sentido de concentrar-se to a a prova', de ouvir as 
testemunhas sem dilações e de modo que o juiz pudesse apreciar de visu as 
reações das mesmas, procurando formar uma perfeita convicção sobre o assun- 

-- - 

(15) AWNCtIO-RUI& Vicente - "Coura de Drolt Romsin", (Lcs Actions), Napoli, Caaa Edltrlcs. 
Dott. Eugenio Jovene, 1935. 

(18) VELA. Fernando - "Abreviatura de E1 Espirltu de1 Derecho Romano de R. Von Iheríng". 
ReYlsta de Occldente, Madrid, 1882, 2.' ed., phg. 351. g 6ü. 

(17) Ver OIRARD, Paul FWddrlc - "Manuel Eiementaire de Droit Rornaia", Prrls. i5rthur 
R~useau-Pdl€eur, 1WX. 4.. ed.. p6g. W1 e as. 

(18) KUNKEL, Wolfgnng - "Hlstorls de1 Derecho Romano", Barcelona. Eluclonw Arlel. 1988, 
ptig. 87. 

(18) vAN WSITER, P. - " ~ o u r a  mementalre de h o l t  Romsin". Perie, A. Durand e POCIO~O- 
LBurlel, 1875, U197, t 122, n.0 I. 

(20) ~ R 0 8 I O N I .  Carloe E. - "Lscciones de Derecho Romano", "La Plata, Ediclones Lib- 
Jurldlc~, 1965, XL/W-8. 
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to". Era o princípio da  concentração processual, corolário de todo procedimento 
oral. Se assim não fosse, haveria possibilidade de ficarem esmaecidas, na 
memória do julgador, as alegações integrais dos demandantes, a prova testemu- 
rdial, a realidade viva do processo. 

Este procedimento passou, vulgarmente, a ser denominado de ordinário, 
por contraposição ao extraordinhrio (extraordinariae mgnitiones), verificado 
quando o magistrado (in jure) avocava ao seu conhecimento e decisão o caso 
que lhe era submetido. 

Segundo esclarece CUENCA (2') "durante a vigência deste sistema, con- 
servou-se sempre o princípio da identidade física do magistrado e do juiz; 
o processo começava anualmente com a atuação de cada magistrado, pois, 
ao cessar este sua função, não podia renovar-se o juizo começado pelo anterior 
c, como a nomeação do  juiz se fazia especialmente para cada juízo, não podia 
um continuar o trâmite iniciado por outro". 

Através deste sutil mecanismo, controlavam os romanos o andamento e os 
prazos dos feitos. Se se tratava de judicia legitima (processos organizados segun- 
do os princípios do antigo direito civil, entre cidarlãos romanos, em Roma, OU 

dentro de uma milha ao redor de Roma e diante de iim Único juiz), siia duração 
não podia exceder de dezoito meses, segundo uma "Lei Júlia Judiciária". (22) 

Quando se tratava de judicium imperior continens (um dos litigantes era pere- 
grino, o processo era enviado aos recuperadores, oti tinha lugar fora do limite 
de uma milha ao redor de Roma, já não tinha o apoio da lei, mas nos poderes 
do magistrado), o seii limite era de um ano, exatamente, o prazo de duração 
da magistratura. Caso transcorressem esses prazos antes de ter o juiz pronun- 
ciado sua sentença, verificava-se a caducidade da instância e o autor não 
poderia renovar sua demanda face ao efeito excludente da litis contestatio. 

Os dois sistemas mencionados conservaram, na expressão de MAYNZ tZ3) 
"a senaracão do iuiz e do iudicium. base do ~rocedimento ordinário dos roma- 

I ' 
nos, ordo judiciokm, do t:mpo da república> nos primeiros tempos do impé- 
rio". Não é fácil explicar-se as causas desta divisão; entretanto, DIAZ ("4) as 
res~imiu nas seguintes: "I - aliviar as cargas processuais do magistrado, me- 
diante a criação do  judex como seu delegado; I1  - a cspecialização judicial 
de separar o estudo do ponto de direito do conhecimento dos fatos; .magis- 
trado e judex seriam os diretores de suas respectivas esferas de atuação; III - 
evitar o abuso do  poder do magistrado, criando o contrapeso democrático do 
juiz privado; IV - limitar o emprego da justiça individual; o judex seria um 
Arbitro imposto pelo Estado; o magistrado, o inspetor do  delineamento dos 
litígios e do cumprimento daquela imposicáo, quer em todos os casos ou apenas 
em aIgum, julgando plenamente os demais". 

(21)  CUENCA, Humberto - "Pmcesm Civll Romano", Buenos Aires. EVEA, 1957, p8gs. 18-17. 

(221 Cf. P m T ,  Eugene - "Tratado Elemental de Derecho Romano", Buenos Aires, Editorial 
Albatros. 1958, phg. 857, n.0 748. Cf. DIDIER-PAILEU?, E. - "Cours Bldmentaire de Droit 
Romain", Parls, L. Lorose et Forcei, 1887, 3.a ed., I/448 e segs. 

(23) MAYNZ, Charles - "Cows de Dmlt Romaln", Bruxelles, Cristophe L Cle., 1891. 5.n ed., 1/489, 
S 42. 

(24) DLAZ. Ap8riol - "L. Bipartlcián de1 Proceso Civíl Romano", Sevilla. 1946. pág. 51. 
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No sistema processual ramano, na última etapa da evoluçáo histbrica de seu 
Direito (25) O procedimento extraordinário 12" "caracteriza-se - segundo RA- 
MOS IZ?) -, antes de tudo, porque desaparece nele o traço fundamental do 
processo clássico: a separação do eito em duas fases seguidas, magistrado e 
juiz, respectivamente. O magistra b" o, autoridade representante do Estado, não 
se limita agora a preparar a contenda e a fixar seus termos, enviando-a depoís 
para sua decisão a um jurado ou um juiz privado". Os atos escritos predominam 
sobre a oralidade. Por isso, lamenta CUENCA (28): ''O processo com esta mu- 
dança adquire firmeza e precisão, mas perde espontaneidade, vivacidade e se 
afasta do real. A medida que a forma escrita avança até se impor definitiva- 
mente, a verdade moral se distancia cada vez mais da verdade rocessual. 
Este predomínio da escrita sobre a oralidade marca também a in 8 uência do 
principio dispositivo, que sujeita a função do juiz à atividade das partes, e 
reduz stia atuação a um plano secundário, estreita e limita a função jurisdicional, 
tirando-lhe a ampla liberdade de investigação que lhe permita o princípio 
inquisitivo. Para evitar que o arbítrio do juiz se converta cm des otismo judi- 
cial, se cai em uin extremo contrário: o cerceamento de seus po C eres reduz a 
função do juiz, como nas épocas primitivas, a mero espectador do debate". 

E conclui: "Séculos mais tarde, na Idade Média, sob a influência do direito 
canônico, o processo romano toma uma forma absolutamente escrita e se deno- 
mina romano-canônico, processo comum ou italiano-medieval. Desde então, o 
processo, que antes era um conjunto de atos vivos, se converte num expediente 
de atas mortas; parece forjado, não para investigar a verdade, mas para conven- 
cer aos litigantes da exatidão da sentença. O que o processo adquire em precisão, 
o perde o juiz em liberdade. Em cada sentenqa se suscita o contraste entre a 
verdade moral e a verdade processuaI, como ocorre na maioria dos processos 
escritos do direito moderno". 

Com a burocratização da Justiça, principiaram a surgir os intermináveis 
atrasos no andamento dos processos. 

Primeiro, os advogados; depois, os juízes. Aqueles são acusados de dilatar 
o Iitígio - usque ad infinitatem - por expedientes ainda hoje conhecidos e 
usados. MÉHÉSZ enumera: 'em primeiro lugar, para ganhar tempo, vêem 
as enfermidades convencionais; depois, apresentam sete meias diferentes, usan- 
do-os todos para chegar à aplicação impertinente de um texto de uma lei 
vulgar: expedientes cliie só servem para prolongar o assunto, E, quando o emps  
brecido litigante viu passar dias, meses e anos esperando que se conclua a 
es~uecida antiga insthncia, chegam então estes corifeus dos Tribunais, escol- 
tados por simulacros de colegas: aparecem diante dos juízes; agora se trata 
seriamente de salvar uma fortuna ou uma vida; de libertar a inocência ou o bom 
direito da espada oii da ruína". Parece que, na Atica, a coisa ainda era pior, 

(25) Ver DEMANUEAT, Charlee - "Coura Élementalre de Drolt Romsin", Parls. ãbarsncq Alnb. 
LibraiHe-kdlteur, 1888, 2 . i  ed.. IVQ82 ss. 

(28) Ver hAAKTEL, Altamiro de A v i l s  - "Derecho Romano - li1 Drganle&ibn Judlclel y Pro- 
cedimiento CLvjI". Santiago, Editorlnl Jurídica de Chile. 1962. phgs. 25 e 8s. 

(27) RAMOS, J. A r l a  - "Derecho Romano", Madrid, Editorial Revlats de Derecho Privado, 1854, 
8.8 ed.. 1/208, 5 106. 

(28) CUENCA. Humberta - Ob. cit. no n.0 21. pãg. 17. 
(29) MkHZüZ, Korn6l Zoltgn - "Advocatus Rornanua". Buen0.Y Airw, Victor P. de Zfb~rSia 

~dltor. 1971. phg. 235. n.0 iie 
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pois, segundo Atistophanes, "os grilos cantavam um ou dois meses, porém os 
atenienses ronroneavam toda siia vida sobre os processos". . . 

O mal também penetrou em Porhigal, e, segundo o testemunho de LOPES 
DA COSTA (30), "em 1341, para combater a chicana dos procuradores que 
protelavam quanto podiam o andamento dos feitos, a lei de 23 de agosto 
roibiu-lhes receber honorários antes da causa finda, expediente que, já em 

f603, as Drdenac6es Filipinas ainda ir50 empregar, em forma abrandada: 
saIário em tres prestações: com o libeIo, a abertura das inquirições e a sentença 
filial (I, 92, 17)". 

Com o aumento dos processos, a capacidade de trabalho dos juízes dimi- 
niriit, e o atraso foi justificado com o aciímulo dos feitos. Daí por diante, 
uniram-se juizes e advogados para acusar a Lei, a única responsável pela moro- 
sidade dos processos. 

"A grita contra os juízes que não julgam é antiga e generalizada", assegura- 
nos GUIMAR.3ES. (a ' )  Uma decreta1 de Carios Magno autorizava o litigante, 
a quem o juiz não provesse logo com a sentença, a transportar-se para a casa 
do magistrado, passando a viver à custa deste até que tivesse o feito segui- 
mento". Infelizmente, não esclarece o autor se aquela decretal foi alguma vez 
aplicada, pois, hoje, seriam necesshrios alguns priidios de apartamentos para O 

seu ideal cumprimento por parte de alguns juízes. . . 

2 . 2  - A indagação sum6ria 

Segundo BIONDI (39 o direito antigo não conheceu "um procedimento 
sumário, senão exceções isoladas do procedimento normaI", meIhor denominado 
de indagação sumária. 

Para ALVAREZ (33) ccdenominam-se procedimentos srimános aqueles nos 
quais se rocura uma maior rapidez e celeridade na solução da controvkrsia, 
seja sirnpEficando seus formalisrnos, ou reduzindo ni prazos processuais. seja 
diminuindo os meios de prova, imprimindo maior rapidez ria sua apreciação, 
ou prescindindo de certas normas que regulam o modo de praticar-se, ou, enfim, 
suprimindo a possibilidade de apelação". 

Durante o período clássico, quando a missão do magistrado se restringia, 
no dizer de IGLESIAS ("4) a "instruir e formalizar a causa", "acolhendo ou dene- 
gando as alegações das partes", sem arcar com o tremendo ônus de investigar 
os fatos, que era reservado aos juízes privados, a administração da justiça 
transcorria com relativa celeridade, dentro dos prazos mencionados, não se 
obsenrando a necessidade de procedimentos especiais, mais rápidos, ao lado do 
ordinário. 

(30) LOPES DA COSTA, Alfredo de Ara6jo - "Dlrelto Processual Civil Brasileiro", Rio. Forem, 
1954, 2.a ed.. U18, n.0 1. 

(31) GUIMAFLAES, M&io - "O Jule e a FUncBo Jurlsdlclonal", RIO. Forense. 1958, phg. 230, 
n.0 137. 

(32) BIONDI, Biondo - "Summatim Cognoscere". BKDR 30, 1921. pág. 42. KRUGER - "Das 
Summatim cognoscere und das klessiche Recht". Z S ,  1925, phg. 39 e srr. 

(33) ALVAREZ. Ursicino - " C W  de Derecho Romano", Madrid. Editorial Revista de Derecho 
Privaao, 1953. 11596, 140. 

(34) IGWIAS. Juan - "Derecho Romano - Instltuciones de Derecho hivado", Barcelona. 
Ediciones AríeI, 1958, pãg. 188, $ 51, n.0 1. 
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Mas, comenta WENGER (36) "com a transforma~ão do antigo processo 
clássico, livre de formalidades, em uma máquina burocrática com magistrados 
de visão estreita e espírito puramente administrativo, dirigidos por advogados 
que nem sempre rocuravam a rápida soluçáo dos casos, lima vez que seus B honorários depen iam do núniero de atuações que realizavam, a lentidão e 
clilação no rocesso se torna cada vez mais insuportável. A justiça não s6 
encarece ca& vez m m ~ ,  corno se prolonga com o tempo, e sempre aumentando 
sua diiração". 

No período pós-clássico, que vai de Diocleciano e se estende até Justiniano, 
todo o trabalho delegado aos juizes privados passou a ser exercido pelo magis- 
trado-juiz, funcionário do Estado, e a pdtica forense assou a ser esmagada 
por uma crescente massa de disposições processuais. Tu 1 o era demorado e mais 
caro. Para evitar estes graves inconvenientes, tomou-se imperiosa a criação. 
de um procedimento mais ágil para alguns casos, como, v.b., o de alimentos - 
venter non patitur dilationes (o estômago não pode esperar). Para isto foi neces- 
sária a combinaçáo de diversos meios, como a supressão de escritos, difíceis 
em sua redação e caiisadores de atrasos, eliminação ou diminuição de prazos 
precliisivos entre as diversas fases do procedimento, apreciaçáo sumária das 
provas, limitação dos recursos. 

2.3 - Os grupos de procedimentos sumários 

Seguindo a exposição de BETHMANN-HOLLWEG, c levando em conta 
os trabalhos de KRUGER e RIONDI, ALVAREZ ("&) esclarece que podem 
distinguir-se três grupos de procedimentos sumhrios, a saber: 

a) O surnmatirn cognoscere, propriamente dito, é, a saber, o rocedimento 
no qual a maior rapidez se logra por uma mais breve indagação I& magistrado 
(cognitio summaria), o qual, sem exigir uma prova plena, mas se baseando tão-só 
em uma mera verossimilitude, dita uma sentença ou emite uma ordem, que sb 
possui caráter provisional, e que não impede à outra parte vencida fazer valer 
seu direito novamente, trazendo todos os meios de prova de que dispõe. Caso 
típico deste rocedimento se apresenta na ação para reclamar alimentos, na 
qual o juiz Beve decidir surnbria e provisionalinente sobre se existe ou náo 
parentesco entre as partes que determine tal obriga~ão, sem cpe com isso se 
prejulgiie a questão relativa ao stahis. 

b) Procedimentos simplificados oii abreviados, prescindindo da observhncia 
das formas ou de prazos, sem que neles se autorize uma cognição sumiria da 
prova. Deles encontramos uma relação expressa no C6digo Teodosiano, com 
respeito aos casos nos qwis se pode prescindir da litis denunciatio e do prazo de 
quatro meses em que teria de ser iniciado o litígio; tais casos são, principalmnete: 

- aqueles em que resulte provada claramente a existência de dívida me- 
diante um documento (evidente quirógrafo); 

(35) WENCIW, Lsopoldo - "Compendlo de mrecho Proceaal civil Ramano". 2.. ed.. apdndlob 
so "Derecno Privado Romano". de P. Som-W. Kunkel, Barcelona, Editorial Labor. 1@65, 
phg. 542, 5 a?. n.0 2. 

(36) ALVAREZ, Vrslclno - ub. cit.. no 11.0 33, D&E. 596-7. 8 199. 
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- os interdictos; 

- a querela inofficiosi testamenti; 

- as ações de tutela e de gestão de negócios; 

- os assuntos de quantia inferior a 100 soldos; 

- ação de dolo etc. 

c) Procedimento em que se diminui a utilização de documentos (sim 
scriptis, agrafos), para livrar as partes do pagamento dos gastos judiciais, redu- 
zindo-se o escrito a um resumo dos debates (adnotatio) e da sentença, Tal 
sucedia nos assuntos de escassa importância, se assim o pediam os litigantes e 
naqueles que se ventilavam diante dos bispos na episcopalis audientia. 

Todos os casos supramencionados - acrescidos daqueles nos quais o pretor 
outorga a Dosse dos bens hereditários com caráter ~rovisional ao herdeiro 

O I 

impúbere, ou a mãe em sujeição; na actio ad exibedum, como preparatória 
de reivindicação; na execução por pignoris capio, q;iando aparece rim terceiro 
aue se diz nronrietário da coisa a~enhada: na reivindicacão de imóveis. na 

L I 

<ual é demandado um detentor, e o' que este cita como autor não comparece, 
- são aplicados com a finalidade exclusiva de conseguir-se celeridade, pois, 
como vimos, na exposiqão de SCIALOJA são "processos que, pela plenitude 
das provas e das decisões do juiz, são perfeitamente idênticos ao processo 
ordinário, mas nos quais se omitem certos atos, e em geral se aceleram os 
orazos do nrocedimento". Mesmo assim. náo se c h e ~ o u  a formar e institucio- 

(7 

kalizar-se &I procedimento sumário aplicado com caráter geral. 

2.4 - O procedimento sumário indetenninado 

"Quando, na Idade Média, historia MARGADANT, (38) O procedimento 
sofreu de novo uma invasão de minuciosas formalidades dilatórias, surgiu, uma 
vez mais, o desejo de criar, paralelamente ao procedimento ordinário, outro 
mais ráoido. e os iuristas. imbuídos do redescoberto direito iustiniâneo. se 

L ' 

inspiraram, prontamente, nestas diversas particularidades tendentes a uma maior 
ra~idez.  aue se manifestaram desde Diocleciano em vários casos exceacionais. 

' I I 

p&a criar um procedimento sumário. Isto foi logo compilado em forma mais 
clara por uma decreta1 do Papa Clemente V, de 1306 o11 1314 (Clementinae 2, 1, 
2), antecedente do juízo sumário de nossos códigos", conhecida como Clementina 
saepe contingit. 

Introduzido pela Clementina saepe com o intuito de obviar os graves incon- 
venientes da morosidade do procedimento civil romano-canônico que, pela 
estrita obrigaçáo de apreciar cada ponto controvertido da demanda, se tomou de 
insuportável lentidão, prestando-se às maiores dilaçóes e chicanas, o novo 
procedimento "chamado - como nos ensina ROSEMBERG (3g) - mais adiante 
sumário indeterminado, que se aplica primeiramente às causas de pequeno valor, 
- 

(37) SCLALOJA. Vlttorio - "Procedlmiento Civll Romano", Buenos Aires. FJEL4. 1954, phg. 431. 
5 61, n.0 7. 

(38) BbARCtADlNT S., Guillermo Flori6 - "E1 Derecho Privado Romano", Mbxico, Editorial 
Esflnge, 1970, 4.9 ed., pág. 188, n.0 92. 

(39) ROSEMBWO, Leo - "Tratedo de Derecho Procesal Clvil", Buenos Aires. EJEA, 1955. 
um, $ 3.0. m. 
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estendendo-se logo ao procedimento ordinário, uma vez que o juiz pode resolver 
simpliciter et de planus, sine strepitu et figura iudice, e concentrar os prazos 
discricionalmente". Para CHIO\'EKDA t4*) isso foi conseguido, "dispensando 
do libelo, da contestação da lide, da rigorosa sucessão dos prazos, antes mirando 
a concentrar numa s6 audiencia todas as deduções das partes, reforçando os 
poderes do juiz na direqso da lide, aumentando o contato entre as partes e o 
juiz, e a oralidade da causa. admitindo um processo conturnacial, na exata 
ncepçáo do termo". 

O processo abreviado, denominado sumária indeterminado, prestava-se a 
toda classe de objetos, Sua sumariedade consistia na eliminação ou redução 
das fnscs, momento e atos processuais. Encorajados pela necessidade de evitar, 
a todo ciisto, os delongamentos do processo, os juristas e a prhtica medievais 
evolriíram para o estabelecimento de mais enérgicas formas de processos sumá- 
rios determinados ou executivos, onde a siimariedade materializa a redução da 
cognição do juiz. 

3 - Diferenças entre Processo e Procedimento 

O C6di o de Processo Civil - Lei n.* 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -, P em seu Títii o VII, do Livro I, trata "Do Processo e do Procedimento", estabe- 
lecendo que o processo será de conhecimento, de execução, cautelar e o proce- 
dimento comum ou especial, sendo o primeiro ordinário ou sumaríssimo. O pro- 
cedimento especial e o siimaríssimo reger-se-ão por disposições que lhes são 
peculiares, mas as disposições gerais do procedimento ordinário ser-lhes-ão apli- 
cadas, em tudo quanto nelas náo estiver previsto. 

Os rocessualistas brasileiros pouco interesse tiveram em diferençar "pro- 
cesso'' & "procedirnentd', talvez seguindo a orientaqão do Código anterior 
(Decreto-Ixi n.O 1.608, de 18-9-1939] e leis conexas que usaram, indistintamente, 
em ligeira confusão, os termos processo e ação, como sinônimos de lide, feito, 
demanda, causa, litígio, instância, como também se verificava na linguagem 
forense comum. 

Segundo KASER (41) "os romanos não distinguiram, de modo sistemático, 
O Direito privado e o processual, nem possuíram denominação alguma para 

desY ar este último". Usavam, para caracterizá-lo, o vocibuIo actio, materiali- 
zan o, na explanação de D'ORS {J2) "O ato juridico por excelência, a atuação 
endereçada a obter uma decisão definitiva (iudicatum), fundada na opinião 
(sententia) do juiz competente" ou, na síntese de BONFANTE (43), "O meio 
principal atravbs do qual se exercita a coação jurídica". SCHULZ (44) afirma 
que "o verbo agere significa simplesmente "atuar" e actio quer &zer actus, ex- 
pressando tiido o que consiste em um fazer, isto é, atos de qualquer gênero. No 

(40) CRIOVENDA, Uluseppe - "Institui@s de Direito Procemu~I Civll", 8&0 Puulo, Ediç60 
Saraiva. 1sSs. I/iW. n.0 31. 

(41) KASER, Max - "Derecho Romano Privado", Madrid, Inatltuto Edltorlal Reus, 81.. i=. 
p8g. 352. 5 8D. n.0 1. 

(42) D'OR8, A i v W  - "Derecho Privado Romano", Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra, 
1488. gás. 72, f 33. 

(43) BONFANTE, P e w  - "Instituclonei de Derecho Romano", Madrid, Instituto Edltorlrl 
ReU, S.A., 1B59, 3.. ed., pkg. 110, 5 38. 

(44) SCHVLZ, Frite - "Derécho Rcmano Cl4sico". Barcelona. Bosch. 1960. pAg. 23, n.0 5. 
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linguajar jurídico dos juristas clássicos, ambos os termos possuem uma acepção 
mais restrita, referente apenas ao procedimento civil". (46) 

O mérito de haver formulado un-ia precisa separação conceitual entre o 
direito privado e o direito processual, depois de alguns precedentes, deve-se 
a BERNHARD WINDSCHEID ("Die Actio Romischen Civilrechts von Stand- 
punkte des Heutingen Rechts", editado em Dusseldorf, por J. Buddeus, em 
1856 - "A Ação no Direito Civil Romano desde u ponto de vista do Direito 
Atual"), segundo KASER; enquanto que o termo 'processo", conforme a teimi- 
nologia moderna, encontra sua origem no Direito canônico, no dizer de 
ALVAREZ. (4ti) 

O vocábulo processo deriva de processus (de procedo - is - essi - essum 
- edere, composto de pro - diante, por interesse de, à proporção que - 
-/- cedere - ir, vir, caminhar, suceder), com o sentido de ir para diante, mar- 
char, avançar. Em sentido geral, significa um conjunto de fenômenos, atos ou 
acontecimentos, que se sucedem no tempo, conservando entre si determinadas 
relações de solidariedade ou vinculação. 

"Por processo - elucida MICHELI (ji) - se entende uma série de atos, 
realizados por vários sujeitos, unificada - estrutural e funcionalmente - pela 
unidade do fim que a lei atribui ao conjunto dos mesmos atos e precisamente 
a atuação, em concreto, de uma certa forma de tutela jurisdicional." 

"Processo - expressa-se CARNELUTTI - é um conjunto de todos os 
atos que se xealizam ara a solução de um litígio", "um método para a 
forrnaq50 ou para a apyicação do direito" ('D) ou, como quer REDEKTI CO) 
"desenvolvimento prlítico e concreto de atividades encaminhadas h formação 
de jurisdicionais". CHIOVENDA (j') o definiu como " u m  complcxo 
de atos coordenados ao objetivo da atuação da vontade da lei (com respeito 
a um bem que se petende garantido por ela), por parte dos órgãos da juris- 
diçáo ordinária". 

Enquanto que PIKA e LARRANAGA (52 )  dizem que "o processo supõe 
uma atividade geradora de atos juridicamente regulados, encaminhados todos 
;i obter uma determinada resolução jurisdicional". 

Procedimento (de pro + cedere + o sufixo grego menos, mentum, que 
representa princípio de movimento, vida, força vital, exprimindo os atos no 

Ver ORMLAN - "Compendio dei Derecho Romano", Buenos Aires, Editorial Atnlsya. 
1847, p4g. 158, n.0 82; COUDER, Ruben - "Compendio de Leccfones Escritas de Derecho 
Romano", Madrld. Revista de Leglslaci6n. 1894, 2.0 ed., pág. 600. VAN WFITER, P. - "Courn 
Elémentaire de Droit Ronmin", Paris, A. Durand et Pedane-Laurlel, 1875. 2.8 ed.. 
11164, 5 96. 
ALVAREZ. Urslcino - ob. cit. n o  nP 33, pág. 179. 5 68, n.0 5. 
MICHELI. Ctian Antonio - "Curso de Derecho Procesal Civil", Buenos Aires, EJEA, 1970. 
116, n.0 2. 
CARNELUTTI, Rsnceem - "8istema de Derecho Procesal Civil", Buenos Alres. U'iXHA 
Argentina, 1944. IV1396, n.0 710. 
CARNELUTTI, Franceseo - "Instituciones de1 Proceso Clvil". Buenos Aires, E d u .  1959, 
1/22. n.0 1. 
REDEWM, h i r i a ,  - "Re.recho Procesal Civil". Buenos Aires, EJEA, 1957. 1/87, n.0 23. 
O~~IOVENDA. Gluseppe - "Instituiçbes de Direito Processual Civil", %o Paulo. EdlçKo 
Saraiva, 1969, 2.a ed., 1/37. O 2.0, n.0 11. 
LARRASAGA, Jose Castillo e FINA, Raiael de - "Derecha Procesal Civil", Mexico, Editorial 
Porrua, 1963. pág. 186. 
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modo de fazê-los e na forma em que são feitos) significa a maneira de algukm 
por em prática seus atos ou, na ex ressão de CARNELUTTI, "a combinação f* dos diversos atos que se devem rea izar para a solução de uni Iitígio", verda- 
deiros "esquemas, pretlispostos para os possíveis processos", no dizer de 
REDEKTI. 

Para ZAMORA (.TA) a palavra procedimento, "que teve seu apogeu no s6culo 
XIX, s6 se usa como contraste à denominação de prhtica forense e, apbs 
diversas considerações, ARAGONESES ( 5 9  conclui que o qrocedimento B "urna 
estrutura especial dos atos que no processo se realizam', "uma garantia da 
forma e da ordem em que se desenvolve o processo", ou, como quer FE- 
NECH ( 5 5 )  "norma reguladora do processo". 

ALMEIDA JUNIOR (50) preferiu agrupa-10s para mostrar-nos as diferen- 
ças: "Processo é uma direção no movimento; o Procedimento é o modo de mover 
e a forma em que é movido o ato." 

A diferença consiste em estabelecermos a distinção entre a soma dos atos 
ue se realizam para a compasição da lide (processo) e a ordem e a sucessão 

]e sua realizaçáo (procedimento). O processo é um todo, uma instituição, consti- 
tuído pelo conjuiito dos atos processuais, que se iniciam com o despacho da 
petiçáo inicial e terminam pela forma que a lei determina ou pelo seu - 

klga ~nento. O procedimento é a maneira como o processo vai se desenvolven O, os 
trâmites a que está sujeito, o modo de substanciá-10, que pode ser ordindrio, 
sumário, sumarissimo, com uma ou várias instâncias, com ~er íodo de provas 
ou sem ele. E, conforme nos adianta MARQUES ( 6 i )  "a marcha dos atos do 
juizo, coordenados sob formas e ritos, para que atinjam os fins compositivos 
do processo". 

Em suma, "o processo não 6 mais do que o corretivo da imperfeita realiza- 
ção automática do direito objetivo" ("h) ''uma operação por meio da 
obtém a composic$io da lide" (50 )  "um ramo autbnomo do direito, 
sobre a fronteira da Constituiqão, para assegurar a eficácia dos direitos do 
bomem no tocante A 'ustiça" ("O) "um procedimento indicado ao fim de cumprir 
a funçiio jurisdiciona/w 

Procedimento, maneira de a1 ém pôr em prática os seus atos, "é a forma, 
o aspecto exterior do processa, germinado pela ordem de sucessáo dos atos 

(53) ZAMORA. Aical4 - "Estudioe de Derecho Procesal", bdadrld, 1834, 
(54) ARAWNXSES, PeBto - "Proceao e Derecho Procesal". Madrid. Agullsr, 1W. I&. 1Y, 

5 233. 
(55) F'ENECFi - "Derecho Processl Tributario", Jhrcelona, 1949. ~88-6. 28 e 88. 

(56) -A JUNIOR, JoQo Mendes - "DL~eielto JuíllciArio Brasileiro", Rio, Freitas Bastos, 19ôü. 
5: ed., plgs. 243-4. 

(5'1) MARQUES. José Prederico - "Instituições de Dlrelto Proeesaual civil", Rio, Forenria. 
1966, 3.a ed., 1/31, n.0 4. 

(58) PONTE8 DE MIRANDA - "Tratado das AÇ~~s", SAo Paulo, Edltora Revisia dos Trlbuiurls. 
1970, I/233, 5 43. n.0 2. 

159) 8MTO5, Moacyr Amara1 - "Primeiras Linhari do Direito hoceanial Mull", W %do, 
Max Limonad. 3.' ed.. 1/25. n.0 10. 

(60) COUTURE. Eduardo J. - "Introduçáu ao Estudo do Processo Olvll", Rio. J o d  Konfino 
Editor. ~ / d .  pág. 33. 

(61) COUTURE, Eduardo J.  - "Fundamentas de1 Derecho Procem1 Civil". Buena Alres, EUí- 
ciones Deprrlma, 1969. 3.P ed.. p8g. 8. P 2.0, n.0 6. 
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ou pela existência de atos espcciais". (") NNe, conforme CARLO FURNO 
"considera-se o processo como fenômeno rituaI" ou, no estilo lapidar de FE- 
NECH, "norma reguladora do processo". 

4 - O Procedimento Sumário 

O melhor sistema processual deve fundamentar-se, solidamente, nos requi- 
sitos, destacados por JOÃO MOKTEIRO (O4), "prontidão, simplicidade, ga- 
rantia". LOBÁO (65 )  com arrimo em BOEHMER, já apregoava que "por quatro 
causas são e devem ser sumários os processos: 1) pela urghncia pública; 2) pelo 
favor da pessoa; 3) por não sofrer mora maior o negócio de que se trata; 4) 
pela sua parvidade e pouca entidade". 

Motivos tão antigos ainda estáo atuaIizados pelas mesmissimas circuns- 
tâncias que os ditaram. . . 

i .  1 - Conceito ("8) 

Procedimento sumário é "aquele em que a Iei, respeitada a ordem natu- 
ral (Fi) simplifica os atos, encurta ris prazos e dispensa certas formalidades, 
dando-lhes assim uma marcha mais breve e expedita" (m) onde "só se observam 
os atos substanciais, rejeitadas as solenidades" T9) que, "pela urgcncia da reali- 
zação do direito ou pela modificação do pedido e simplicidade do litígio, nada 
mais exigem do que" ( ' O )  '<exposição da pretensão do autor, defesa do réu, 
instrução ou prova e julgamento". ('I} 

Fundamenta-se ele em três razões, que o tempo não ousou modificar: "a 
parvidade de seu objeto, o favor de que gozam, a iirgcncia de sua decisão" (12j 

obietivando. anenas. "revidade. economia. remocão de todos os meios malicio- , L 

so; e supkrfluos, tais siio as condições que devem acompanhar o processo em 
toda a sua marcha" (73) OU seja, "o máximo resultado com o míiiimo de esforço", 
princípio esse que, para VON IHERIXG, "é uma das leis vitais da ~urispru- 
dência". (i4) 

( 62) LOPES DA COSTA, Alfredo de Araújo - "Direito Processual Civil Brasileiro", Rio, Forense, 
1959, ed., I/195. n.0 201. 

( 63) -0, Carlo - "NnllitB e rinnovazione degli atti processuali", in "Studi in honore di 
Enrico Redenti", vol. 11409, apud Lopes da Costa, ob. clt. no n.0 anterior. 

( 64) MONTEIRO, JoBo - "Theorla do Processo Civil e Commerclal", Sáo Paulo, Duprat & 
Comp., 1905. 1/52, 5 4. 

( 65)  M B Ã O ,  Manuel de Aimeida e Souza - "Tratado Pratlco Co:npendfario de Todas as Acqbes 
Summarias". L1r;boa. Imprensa Nacional, 1867. I/5. 

( 66) Ver nosso - "Do Processo das &óes SumBrias Trabalhistas", in "Revista de InformaçKo 
Legislativa", Senado Federal, Brasilia, 1989, vol. 23/13. 

( 67) PEREZRA E SOUZA, Joaquim José Caetano ("Primeiras Linha8 sobre o Processo Civil", Rio, 
H. Garnier. 1907, pag. 397, esclarece: "A ordem natural do Prooos~o consiste: 1) na expo- 
siç6o do fato, e do direlto de pedir; 2)  na eibaçk, e audiència. do r&; 3 )  no conheci- 
mento da causa, e na produ~ão das provas: 4 )  na declsb". 

( 58) PAULA BAPTISTA, Francisco de - "Compendio de Theorla e Pratica", Lisboa. Liv. Classlca. 
1910. 7.a ed., págs. 68/9, 5 75. 

( 89) PEREZRA E SOUZA - ob. cit. no n.0 67. plg. 6, nota 8. 
( 70) ALMEIDA JUNIOR, João Mendes - "Direito Judiciário Brasileiro", Rio. Freltas Bastos. 1960, 

pAg. 237. 
( 71) GLJSMAO. Manuel Aureliano de - ''Processo CivU e Commercial". 8ao Peulo, Saraiva L cla., 

1939, V324. 
( 72) RIBAS, AntBnia Joaquim - "Consolidação das Leis do Procem Civil", Rio, 1879, II/94. 
( 73) PA- BAFI'ISTA, Francisco de - "Cornpendío de Thwrla e Pratica", Lisboa. Livraria 

Classica Editora. 1910, 7.a ed., pag. 69, 5 72. 
( 74) CIUSMÁO, Manuel Aureliano de - ob. cit. no n.0 71, 1/18, 
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Caracteriza-se "por uma simplificação" (T5), tendente "a diminuir a massa 
dos materiais, tanto quanto não seja prejudiciaI aos resultados a atin ir" e a 
delimitar exatamente os atos e termos e a reuni-los harmonicameote", k6) cuja 
adoção, recomendada por CIRNE (?') "por ser o mais com ative1 com a própria 
definição de ação", evitaria aquela vetusta advertkncia B e MONTESQUIEU: 
"as formalidades são necessárias; mas o seu número poderia ser táo grande 
que iria se contrapor ao fim das leis. Dar-se-ia a uma das partes os bens da outra 
sem exame, ou, a fo rp  de tanto examinar, se arruinaria a ambas". ('8) 

Em resumo, o procedimento sumário, "cuja diferença se refere principal- 
mente A estrutura" (79), com "uma limitação quanto ao objeto, no procedimento 
e nos meios de ataque e defesa, com a conseqüente restrição do conhecimento 
pelo 6rgão jurisdicional" tPU), apresentando "o caráter de uma abreviatura e 
compendiosidade de forma, que permite chegar com rapidez, como se fora 
por um atalho, à mesma meta" subdivide-se em "sumaríssimo e executivo, 
nos quais se observa processo quantitativa e morfologicarnente menos sole- 
ne" ("), 'Seguindo-se uma marcha mais breve e expedita, a ropriada i~ natu- 
reza de certos negócios" (H"), guardando "apenas as formali f ades essenciais a 
todo juízo, isto é, formalidades imprescindíveis para a justa solução das rela- 
çUes jurídicas controvertidas" 

Para n6s, o procedimento sumário constitui uma forma, diversa da ordiná- 
ria, para obter-se um andamento mais sucinto, mais rápido e econômico. Para 
isso, a lei suprime ou reduz algumas formalidades que demandam tempo, 
imprimindo-Ihes mais mobilidade e celeridade, em benefício do supremo ideal de 
justiça rápida, no interesse das próprias partes e na restauração do Direito 
violado. A sua marcha deve ser cuidadosamente prescrita pela lei, uma vez que 
os termos abreviados não podem ficar a critkrio dos interessados ou do juiz, O 

que acarretaria a desordem oii uma verdadeira ditadura judicial. 

4.2 - Introdução em nosso Direito 

O direito romano-canônico, que influenciou decisivamente a estrutura das 
legislações processuais européias, não poderia deixar de ter profundos e mar- 
cantes reflexos em Portugal. 

Ali, D. Afonso 111, ao regressar de Paris, em 1310, iniciou a legislação 
geral portuguesa, na esfera do processo civil, inteiramente imbuído do entu- 
siasmo pelo direito roinano que empolgava o povo francss. Infelizmente, um 

( 75) MPES DA COSTA. Alfredo Araujo de - "Dlrelta Processual Clvll Brasileiro", m o ,  mrsars. 
1959. 2.8 ed., UlW.  n.0 202. 

( 76) IHERINO. apud ALME?DA JVNIOR. João Mendes de - "Mrelto JudlclArlo Braslleim", RIO. 
Freltes BBBtoS, 1960. p l g .  295. 

( 77) CIRNE, Adolpho Tacio da Costa - "Acç6es Summariaa". Recife. 1936, pág. 115. 
( 78) MONTEüQWIEV. apnd CIUSXMO - ob cit. no  n P  71. 1/19. 
L 79) CARNnUITI, Francisco - "Sletems de Derecho Procesnl Civil", Buenos Alrea. UTRnA 

Argentina, 1944. IV/88, n.0 837. 
( 80) FERRANDIZ, L. Pieto-Castro - "Derecho Procesal Civil". Madrid, ''Editorial Rsvista de 

Derecho Privado", 1969, II/2, n.0 454, 1 117. 
( 81) CALAMANDREI, Plero - "In6tltuclones de Derecllo Proceeal Clvll". Buenos Mres. Edlclo- 

nes Jurldlcns Europa-Amerlca, 1962, I/365. 5 50. d. 
( 82) MONTEIRO, JoBo - "Teoria do Processo Civil", RIO, Editor BOrsOl, 1858. 6.6 eu.. VW-9, 25. 
( 83) FARIA, Antbnio Bento de - "Processo Commerclsl e Civil". Rio. Jaclntho Rlbelro dos 

Santos, editor. 1803, pAg. 44, n.0 41. 
( 84) CIUSMAO, Manuel Aureliano de - ob. clt. no a o  71. I/325. 
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~;studo pormenorizado seria objeto da hist6ria do direito e fugiria ao âmbito 
restrito desta modesta exposição, que, apenas, tangenciará aspectos essenciais 
atinentes ao nosso estudo. 

Desde as Ordenações Afonsinas, relata-nos REZENDE FILHO (85) que 'O 
processo para as demandas de pequeno valor era, entáo, exclusivamente oral, 
devendo os escrivães tomar nota, em seus protocolos, das questões e das respec- 
tivas sentenças. Havia para os juízes a obrigação de tentar conciliar prelimi- 
narmente as partes". 

ALMEIDA JUNIOR (86 )  depois de certificar a existência de um "processo 
simplesmente verbal, como o outrora adotado nas causas não excedentes de 
quatrocentos réis e na infração de polícia municipal", esclarece-nos que 'o Juiz 
ouvia as partes verbalmente e suas provas, limitando-se o escrivão a fazer, 
em seu protocolo, um assento de como o juiz as ouviu sobre aquele fato e 
condenou ou absolveu; e deste assento se extraía o mandado para execuçáo 
(Ord. Liv. I, tít. 65, $$ 7 , 2 3  e 73). Não havia papéis a autuar. Não se formavam 
autos. De tudo ficava tão-somente o assento no protocolo. Esse processo, a 
princípio apIicado as pequenas demandas perante os juizes de paz, depois se foi 
abusivamente transformando em um processo verbal por escrito". 

Com base nas Ordenações Filipinas (Liv. 111, tit. XXX, 1-3 e Liv. 111, 
tít. XLVIII, 14), podemos colher um bom modelo para todas as causas sumárias, 
assim entendido: 

"Procedam-se nestes feitos, sem ordem nem figura de Juízo, sem delonga 
nem estrépíto, em todos os dias, mesmo nos feriados para colhimento do pá9 
e do vinho. O autor não será constrangido a dar libelo em escrito, com a sole- 
nidade que se dá nos feitos, em que se guarda a ordem do juízo; e somente 
mandam ao autor que dê sua petição por escrito, ou a diga por palavra perante 
o Julgador, e o Tabelião ou Escrivão a escreverá no processo, e o réu a conteste, 
negando, ou confessando, dando-se-lhe termo para responder, se o autor 
acrescentar outra coisa além do pedido, ou se o réu pedir para recliisar o juiz, 
contanto que a intente por palavra na audiência. Da peti~áo inicial se dará 
vista às partes, mas ouvi-las-á, ou a seus Procuradores sumariamente por pala- 
vra. Porém, se as partes quiserem dar prova ao que assim disserem, o juiz lhes 
dar& lugar a isso, e o Escriváo escreverá tudo. Outrossim abreviarão, quanto 
puderem, as diia~ões, que em outras causas costumam ser dadas, dando-se 
somente diiação peremptbria a cada uma das partes. FacuIta ao Juiz fazer as 
perguntas que forem necessárias em qualquer parte do juízo e oderão senten- 
ciar os feitos assim assentados ou em pé; e a sentença que ne 7 es seja valiosa, 
e sem embargo de nos ditos feitos não ser feita a conclusão" (como se vê, 
adotamos a linguagem tanto quanto oficial e original). 

A missão de compor amigavelmente as partes no começo das demandas - 
conciliação ou reconciliação - era uma providência obrigatória, recomendada 
a todos os juizes de primeira instância (Decreto de 17 de novembro de 1824 e 
Ord. Liv. 111, tít. 20, $ l.O), que passou, depois, para as Juizes de Paz, e, já 

( B5)  REZEiNDE FiLEtO, GabrieI JocrB RoWgues  de - "Curso de Direito ProcessuaI Civil''. BBo 
Paulo. EdiçBo Semivs. 198a. 7.. ed., U40. n.0 44. 

( 86) -A JONIOR. ~0th Mendes de - "Programa do uurm de Direito Judiciário", 1910. 
phm. 202 e m. 
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naquela é oca, no julgamento insuspeito de PAULA BAPTiSTA "era apenas 
tima inuti f, 'dade dispensiasa". 

A apelação era recebida apenas no efeito devolutivo, e a causa tinha 
sempre a mesma natureza em quaIquer instância. 

PEREIR4 E SOUZA nos informa que pertencem A classe das causas 
sumárias, propriamente ditas: "as causas de mais de cem réis até quinhentos 
r&, que não versem sobre bens de raiz; as causas de força, depbsito, soldadas, 
alimentos, liberdade, despejo de casas." São sumárias, impropriamente ditas: 
"a assignação de dez dias, juramento d'alma, ações sumaríssimas (valor inferior 
a cem r&is, derivadas do contrato de locação de serviços)." 

Nosso Brasil, herdeiro das tradi~ões culturais e juridicas dos romanos e dos 
lusos, onde as Ordenações estiveram em vigor, por largo período de nossa 
histdria, não desconheceu o procedimento sumário ue o Reino instituíra para B as causas de pequeno valor. O Regulamento n.O 137, e 25 de novembro de 1850, 
o introduziu no direito comercia1 e, por força do Decreto n . O  783, de 19 de 
setembro de 1890, penetrou no âmbito da processuaiística civil, obtendo sua 
aplicação no Decreto n,* 3.084/1898 (parte. terceira, art. 359). Conservou-se 
em quase todos os Códigos Estaduais de Processo Civil, para extinguir-se com 
o advento e vigência do Decreto-Lei n.* 1.609, de 18 de setembro de 1939, e 
renascer com a Lei n." 5.8ô9, de 11 de janeiro de 1973, o atual Código de 
Processo CiviI, vigente a partir de 1.O de janeiro de 1974. 

4.3 - Sua prhtica no antigo Processo C i d  

As causas sumárias serão iniciadas por urna petição que, além dos nomes 
do autor e réu, deve conter: 

- o contrato, transação ou fato de que resulta o direito do autor e a 
obrigação do réu; 

- o pedido com todas as especificações e estimativa do valor, quando não 
for determinado; 

- a indicação das provas em que se funda a demanda. 

Na audiência para a qual for o réu citado, em sua presença ou A sua 
revelia, o autor ou seu advogado Ier6 a petição inicial, a f& da citação, e, 
exibindo o escrito do contrato nos casos em que a C6digo a exige, e os 
documentos que tiver, exporá de viva voz a sua intenção e depositará o rol 
das testemunhas. 

Em seguida, o rhu ou o seu advogado farh a defesa oral, ou por escrito, 
exibindo os doctimentos que tiver e o rol das testemunhas. 

Ap6s a defesa, proceder-se-& a inquirição das testemunhas, a qual, se não 
for concluída na mesma audiência, será prorrogada, podendo o juiz marcar 
audiGncias extraordinárias ara esse fim. Estes depoimentos serão escritos resu- 
midamente, cxceto: quan c!' o alguma das partes requerer que o sejam a sua 
custa, por inteira; quando a prova for exclusivamente testemunhal. 

t 87) PAULA BMTISTA. Francisco de - ob. cit. no n.0 13. pág. 73, j 83. 
( 88) PEREIRA E SOUZA, ob. clt. no n.0 67. PB-. 3Sü s na. 
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Findas as inquirições, arrazoando ou requerendo as partes o que lhes 
convier, ou verbalmente ou por escrito, o juiz fará reduzir a termo, circunstan- 
ciadamente, as alegações e requerimentos orais, e depoimento das testemunhas 
e, autuado esse termo com a petição inicial, documentos, conciliação e alegações 
escritas, será concluso ao juiz. 

Conclusos os autos, o juiz procederá ex officio, ou a requerimento das 
partes, às diligências necessárias para julgar a final, ou ao arbitrarnento nos 
casos em que o Código o determina. A sentença será proferida na audiência 
seguinte P conclusão do processo, ou das diligências que houver decretado. 

Se a sentença for absolut6ria e houver apenas condenação em custas para 
executar, não será necessário extrair sentença; basta passar mandado de penho- 
ra para o pagamento das mesmas. 

Além dos casos mencionados, esta forma de processo é extensiva a qualquer 
procedimento se as partes assim convencionarem expressamente. 

Outrora, na Justiça Federal ou na Justiqa do Distrito Federal, diante da 
alqada, inexistia qualquer recurso. Nos Estados, cabia o de apelação, sem 
efeito suspensivo. 

4 . 4  - Sua prática em nosso Direito Processual Penal 

Tomamos por empréstimo a narração de SIQUEIRA Pg): "Desde os primei- 
ros tem os da monarquia portuguesa, já uma lei, de D. Afonso IV, de 12 de 
rnarqo de 1390, determinava que, nos feitos de injúrias e nos furtos de pequena 

uantia, julgassem os juízes das terras com os vereadores, onde houvesse verea- 
Bores, sem apelaçáo nem agravo: 

"Esta lei, que passou ara as Ordenações posteriores, inclusive as Filipinas P (L. I, t. 65, 9 251, deu ugar à denominação "crimes de alçada", dada aos 
crimes a que se refere o art. 12, Q 7 .O ,  do Código de Processo, não s6 porque 
tais crimes eram em geral iulgados, no regime das Ordenaç*~, pelos juízes 
ordinários e vereadores, sem apelação nem agravo, como porque, tendo o 
Código de Processo conferido aos juízes de paz o respectivo processo e julga- 
mento, somente deu recurso para as juntas de paz." 

"Posteriormente, a Lei n . O  261, de 3 de dezembro de 1841, passou para os 
delegados e subdelegadas semelhantes atribuições, incluindo o respectivo Reg. 
n.O 120, art. 3 . O ,  Q 4.O, na competência da polícia judiciária a atribuição de 
julgar tais crimes, que, daí por diante, passaram a denominar-se crimes poli- 
ciais." 

"Com o advento da Lei n.O 2.033, de 20 de setembro de 1871 - comple- 
menta BARROS -, as autoridades policiais tiveram as suas atividades limi- 
tadas a preparar os processos nos crimes policiais, até a sentença, exclusiva- 
mente, e proceder ex officio quanto a estes crimes." 

( 89) SIQUSIR~A, Galdino - "curso de F-rocenso Criminal", 880 Paulo, Centro de Propaganda 
Cathollca. 1910, pkgs. 354-5, n." 52% b 96. 

90) BARROS, Romeu Pires de Campos - "Lineamentos do Direito Processual Penal Brasileiro". 
Qolilnia. Imprensa da Universidade de Ctoíáa, 1967, 1/266, 5 96, n.0 356. 
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Adotou para os dissídios, que regula, uni processo oral, extremamente 
simples, edificado, na expressão cle PIDAL (98) naqueles "três pilares funda- 
mentais: tecnicismo, rapidez e economia". O processo oral, segundo CHIO- 
VENDA (9D) resolve-se na aplicação dos seguintes princípios: 

"1) PrevaIência da palavra como meio de expressão combinada com o uso 
de meios escritos de  preparação e de documentação. 2) Imediação da relação 
entre o juiz e as pessoas cujas declara~ões deva apreciar. 3) Identidade das 
pessoas físicas qtie constitiiem o juiz durante a condução da causa. 4) Concen- 
tração do conhecimento da causa num único período (debate) a desenvolver-se 
numa audiência ou em poucas audiências contíguas. 5) Irrecorribilidade das 
interlocutórias em separado." 

Kão obstante esta grande simplificação, o Decreto-Lei n.O 8.737, de 19 de 
janeiro de 1946, ao dar nova redação ao art. 851, Ia0, da Consolidação das 
Leis do Trabalho, introduziu maior celeridade ainda, ao permitir que "nos 
processos de exclusiva a l~ada  das Juntas, será dispensável, a juízo do residente, 
n resumo dos depoimentos, devendo constar da ata a conclusão c f  o tribunal 
quaiito à matéria de fato", instaurando assim o procedimento sumário traba- 
Ihista, cuja modificação consistia apenas na omissão dos depoimentos 

recursos autorizados. 
gessoais e das testemunhas arroladas que niio figurarão nos autos, restringin a-se os 

Para BATALHA (Io0) "nisto, portanto, se distingue o processo sumhio 
do ordinário: naquele, os depoimentos das partes e das testemunhas são reuni- 
dos na ata da audiència, na qual se indicará suciiitamente a conclusão do 
juiz ou da junta sobre a matéria de fato; neste, os de oimentos serão ditados 

7 P se aradamente, em súmula, devendo ser assinados pe o juiz ou presidente e 
pe os depoentes". Isso não traz qualquer prejuízo 2s partes, continua o citado 
autor, "porque, sendo os órgãos judiciários de primeira instância soberanos na 
apreciasão da matéria de fato, nos processos de sua exclusiva alqada, desneces- 
sária se tornaria a transcrição dos depoimentas, sendo suficiente que se indique 
ria ata, a conclusão do juízo sobre a matéria de fato". 

5 - O Procedimento Surnaríssimo 

Siibdivisão do procedimento sumario, o procedimento sumaríssimo teve 
sua denominação vulgarizada pelo art. 27 da Lei n.O 2.033,  de 30 de setembro 
de 1871, e Regulamento n.O 4.824, de 20 de novembro de 1824, art. 63, signifi- 
cando maior celeridade que a do sumário. 

5.1 - Causas ou ações siunán'as 

O problema da terminologia reclama, nesta matéria, uma consideração 
especial. 

( 98) PIDAL, Juan Menendez - "Derecho Pmeaal Social", Madrld. Ediclones Revlsta de Derecho 
Prlvndo, 1956, 3.s ed., pág. 114. 

( 09) CHIOVENDA, Gluseppe - "instituiçóea de Direito ProcessuaI Civll". 8Bo PauIo, Ediçbo 
Saraiva, 1965. 3/50 ss.. U.O 309. 

(100) BATALKA, Wilson de Souza Campo8 - "Instttuiqóes de Direito Processual do Trabalho". 
B b  Pauio, Max Limonad, 1951. pág. 343. 
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O atual Código reservou o termo "ação" para o procedimento ordinário 
e especial, tratando de denominar o sumaríssirno de "causa" (arts. 275, 315, $ 2.O, 

550 e 551, j 3 . O ) ,  embora o tenha usado de modo generalizado anteriormente 
(a& 3.O).  

Enire os cibssicos, não há iiniforrnidade: LOBÃO (7/5 e 27 USOU a deno- 
minação de "ações sumárias" e "causas sumhrias", indistintamente; PEREIRA 
E SOUZA ( hg. 3%), "causas"; PAULA BAPTISTA (pig. 88, $ 75). "processo 
sumário"; MONTEIRD (pág. 122, $ 251, "açdes"; GUSMAO (I1205), 
"causas"; TEIXEIRA DE FREITAS (pág. 396), "causas"; ALMEIDA JUNIOR 
(pág. 237), "Processos"; o Reg. 737, ações". 

Entre os modernos, CHIOVENDA (I/35 ss. e 234 ss. o chama de "açãd'; 
PRIETO-CASTRO (n.w 1083!30-457), 'processo"; enquanto que "procedimen- 
to" é adotado por CARNELUITT (Sistema 11'122, L41 e 188; Instituições 
III/197,218 e 226), ROSEMBERG (II/161, $ 1M), PINA e LARRAIPAGA (pá . 
385), CALAMANDREI (11385) e REDENTI (II/2W, I11/151, 178, 300 e 328. 

O Código passado, como muito oporlunamente lembrou REZENDE FI- 
LHO ('O1), referindo-se à "ação", "em rega o vocábulo em vbias passagens, 
corno sinhirno de causa, processo, feito, [de ('m), demanda, pleito e litígio". (I0") 

Açáo, "direito de exigir-se em juizo o que nos é devido" (Inst. De Actiom%w, 
4, 6, pr.), "poder de atiiar a vontade concreta da lei, por via jurisdicional, 

cornposiçáo das conflitos de interesse7' (I"), "um direito s urisdiçiío" Fr 
"poder jurldico de obter, em face ao adversario, o efeito jurí d ico da atuação 
da lei" ('OB), 6 O melhor termo que se adapta ao 'íneio de alguém fazer valer 
em juizo um direito" ( 'O7 )  qualquer Sue seja o procedimento, Assim, vamos 
entendê-la como sinbnimo de causa. (l 

(101) RI!ZENDE FILHO. mbtiel José Rodrlgues de - ob. cit. no n.0 85. I/142, nP 1W. 

(102) Ver BUZAiD. Alfredo - "Do Agravo de PetlçBo no Sistema do CWIgo de Procsm Clvii". 
8110 Paulo, 1845, phg. 115, n.0 42; faz excelente distinçfio entre Ilds e s ç b -  

(103) Ver PACRECO. JosB da Sllva - "Curso Teórico-Prático do Processo Clvll". Rio. mltor 
Borwl, 1962, 2.8 ed.. 1/14, n.0 3. 

I1041 Y K O A L .  Lula Eul&llo de Buena - "Pressupostos Pmceasuata e Condlçõea da A p W '  - ln 
'Revista de Direlto Procesauel Clvil", &%o Paulo. Baralva. lW, 6/10, nP 8. 

(1051 COUTüRE. Eduardo J. - "introduçho do Estudo do Processa Civll". Mo, Jw6 Eonho, 
EdltOr, da.. @.g. 29. 

(1081 BWAID, Allredo - "Parecer" - in RT-356/73, n.0 8. 

(1071 TEIXEEU DE F'REiTM, Augueto - "ConwlldsçBo d a  Leis Clvia". pkg. 16. 

(108) PEREIRA E SOUZA. Joaquim Jose Caetano - "hlmdtas Linhas nobre o Proceciso Clrll". 
Rio, R, Oarnler Llvreiru Edltor. lw, p&g. 2. 5 N: "Cauaa 6 a eapbcle juridlca. de pus se 
trnta em cada um dos ptocesaas." E na mesma obra pkg. 3, DE FREíTAB. 
nota 4, adverte: "N&o se tome a maio; parte pelo todo, 'não ae confundam C a w  e A*. 
inciiria de tantos escritores. Se torias ss Açòes, como remldlos ou melm da padlr pala 
pedlr m Julz. que obrigue outrem a dar ou f w r  rnullo, de que tem obrlgaq&o psffelta. 
850 Causaa. a8o Proceaaoe: nUo ae m e .  'ao inverso. que todas as Camas 8mJeu-n A ç b a  ou 
Proceseoa de Açbes. A JurladlçBo 6 graciosa, ou contencloae; e. quando graclose, náo hb 
conteataçAo entre partes, nPo hB questbo egltada em Juizo, não h& d i a c ~ ~ a b  PcdveI. 
Eis s rlgoroga dlstlnçb de tantos nomes. que ne8te aseunto correm com indilerengs, e 
parecem exprlmlr a mesma ldbla: Processo, Autos. Feita. &o w papL1L oanthwntea de 
qualquer Causa. 

Causa. em gerei o porque dou fatm: em generalidade jurfdics. o porque IeW; em gaaerill- 
dado forense, o'porque do processado, ou este seja mnteildo de aqbo, ou da outm prOCd%- 
mento 8em s ç h :  Açao lltigio. e 86 a Cauaa, onde contelidem, ou plelteem, dum ou meli 
partee: 5 demanda dk 'origem e principio ao Iltlgio. e o lltiglo trsta-ss e dsssnvolve-m L W  
prwe880. 
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A denominação de Ação Sumária e Aqão Sumarissima é muito mais comum 
a nossa processualística, equivalendo, no ensinamento de COUTURE ''A 
pretensão que se faz valer em um processo sumário, entendendo-se por tal 
aquele que por virtude da redução dos prazos processuais e de oportunidades 
para fazer valer os meios de  ataque e defesa, reduz as garantias rbprias do 
processo ordinArioy'. Ngo obstante, em obediencia A sistemhtica $0 CMigo, 
vamos estudá-la como "causa". 

5.2 - Como era realizado no Direito anterior 

Recorremos a MONTEIRO (110) para estabeleeermos a marcha das Causas 
Sumaríssimas: 

"1.O - A petição inicial deverá conter: a) a exposição do contrato, 
transação ou fato de que resultam o direito do autor e a obrigação 
do réu, com as necessárias especificações e a estimativa do valor, 
quando não for determinado; b) a indica~ão das provas, inclusive o rol 
das testemunhas. 

2 . O  - Citado o réu, a quem se dará contrafé, e presente ele na audiên- 
cia aprazada com as testemunhas que tiver, e as poderá levar indepen- 
dentemente de citação, ou A sua revelia, o juiz ouvirá as testemunhas 
de uma outra parte, mandando tomar as suas declarações. 

30 - A citação das testemunhas $6 será ordenada se a parte o requerer. 

40 - Concluídas as inquirições e tomado o depoimento ou o jura- 
mento de qualquer ou de cada uma das partes, se for requerido ou 
ordenado  elo juiz, segundo os princípios gerais do processo, serão 
elas ouvidas verbalmente, juntando-se aos autos, com quaisquer alega- 
cões, os documentos que ofereceram. Na mesma audiência, ou na 
seguinte, proferir& o juiz a sentença. 

5.O - No caso de apelaçgo, não ficará traslado, se o juiz ad quem resi- 
dir no mesmo lugar; todavia, convindo As partes, não ficará traslado 
mesmo quando o juiz da apelaçáo resida em lugar diverso. 

6.O - A apelaçao tem efeito suspensivo e será tomada por simpIes 
termo, notificada a arte contrária. As artes arrazoar50 em uma ou P outra instlncia, con orme lhes convier, $ando-se cinco dias improrro- 
gáveis a cada uma. 

7 . O  - Para a execução bastará simpies mandado contendo a substancia 
do julgado. 

O processo de quaisquer embargos h execução se fará sumarissima- 
mente, apresentando o embargante seu requerimento com exposição 
do que julgar a bem do seu direito; e ouvida a parte contrária em 
quarenta e oito horas, o juiz decidirá afinal, dando apelação hs partes, 

(109) COUTURE, Eduardo J. - "Fundamentos de1 Derecho Procesai Civil", Buenoõ Aires. Ediclo- 
nes Depalma, 1969, 3.m ed., p&. 81. n.0 47. 

(110) MONTEIRO. Joib - "DLreita Bae Acções", BAo Paulo, ZVpograDhls Duprat & c@., 1905. 
p8m. 128/130, n.0 80. 
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89 - Nestas ações s6 as exceções de incompetência e de suspeição 
são sus ensivas. As demais constituem matéria de defesa e serão 
aprecia 4' as nb sentença definitiva. 

gP - Há agravo da decisão sobre a exceção de incompetência. Esta 
será oposta por escrito ou verbalmente em audikncia, e o agravo 
seguirá nos próprios autos. 

10 - A decisão sobre suspeição é peremptória. A suspeição serti osta 
em audiencin, por escrito ou verbalmente; se a juiz não se recoxmer 
suspeito, depositada a caução, subirá o processo, com a resposta do 
juiz reciisado, ao juiz superior, que ouvirá verbalmente e de plano ar 
testemunhas do reciisante e do juiz recusado, citadas umas e mkas 
previamente para depor." (I1*) 

5.3  - Como é realizado no Direito Português 

O Direito processual civil português, pela sua herança latina e lusitana, 
merece maior destaque. O processo surnadssimo se encontra regulado nos 
arts. 793 usque 800 e pode assim ser sintetizado (I1'): 

O autor exporá a sua pretensão e os fundamentos deIa e indicará o 
nome e domicílio do réu e das testemunhas, devendo a petição inicial 
ser despachada dentro de vinte e quatro horas. 

O réu é citado para, no prazo de oito dias, contestar, sob pena de 
ser condenado imediatamente na pedido. O rol das testemunhas do réu 
acompanha a contestação. Não é admissível a reconvenção, nem há 
lugar a resposta às exceç6es deduzidas na contestação. 

Se o réu, tendo sido ou devendo considerar-se citado pessoalmente, 
não contestar, é 10 o condenado no pedido, salvo se o juiz racanheax 
que o autor preten 5 e realizar um fim proibido por lei e no que respeita 
aos incapazes e pessoas coletivas, que ficam sujeitos a regra geral. 
Contestada a ação, marcar-se-á o dia para julgamento, que deve efe- 
tuar-se dentro dos dez dias seguintes. 

Se o réri, tendo contestado, não comparecer na audiência de julga- 
mento nem se fizer representar, seri condenado no pedido, a não 
ser que jiistifiqrie a falta ou tenha por documento suficiente, 
que a obrigação não existe. 

Se faltar o autor e não justificar a falta, pode o rku requerer a absol- 
vição da instância, 

Presentes as partes, ou devidamente representadas, o juiz pmcmarh 
conciliá-las. Se não o conse ir, inquirirá as testemunhas, que não 

odem exceder a seis para ca ? a parte. Os advogados podem fazer uma 
greve alegação oral, sendo proferida a sentenga verbal, fundamentada 
sucintamente. 

(111) a. NETO, Ablllo - "Cddlgo de Processo CivU Anotado", Uoimbm, Atllntida Wbrr. Lm, 
pbm. 413/416. 
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Os depoimentos são escritos quando a causa corra no tribunal muni- 
cipal e as partes declarem expressamente que não prescindem de 
recurso. 

Se o r6u não tiver contestado, mas não tiver sido nem dever consi- 
derar-se citado pessoalmente, a causa é julgada, com ou sem sua inter- 
venção, em harmonia com as provas reduzidas e o direito a licAvel. P 
notifica~ão, caso contrário, deverá ser requerido. 

S As testemunhas são apresentadas pe as partes, sem necessi ade de 

Se ao juiz arecer indispensável, para boa decisão da causa, que se 
proceda a igum a diligência, suspenderá o jdgamento na altura que 
repute mais conveniente e marcará logo dia para a diligkncia, que 
não pode efetuar-se por meio de carta, devendo o julgamento con- 
cluir-se dentro de quinze dias. Qualquer arbitramento Q feito por um 
único perito. 

Se tiver sído interposta apelação e o juiz entender que o recurso 
competente é o agravo, conhecerá logo dele, no caso de já terem 
alegado ambas as partes; no caso contrário, mandará notificar as 

artes ue não tiverem alegado para apresentarem a sua alegação 
$entro !e oito dias, e em seguida julgará. 

Se entender que não pode tomar conhecimento do recurso, exporá 
sucintamente as suas razões e determinar& que o advogado do recor- 
rente diga, dentro de quarenta e oito horas, o que se lhe oferecer, 
depois do que decidirá a questão prkvia. 

O prazo para a sentença final do recurso é de quinze dias. Da sentenqa 
não há recurso, a não ser nos casos de violaçiio das regras de compe- 
tència internacionaI, em razão da matéria ou da hierarquia ou a ofensa 
de caso julgado, em que cabe recurso de agravo, a interpor diretamente 
para o Supremo. 

5 . 4  - Enumeração das causas sumaríssimas em nosso Código 

O Cíidigo de Processo Civil Brasileiro, em estabelecendo apenas duas 
categorias de procedimentos - o comum (ordinário e sumarissimo) e o especial 
(de jurisdição contenciosa e voluntária) -, ressalvados os quinze procedimentos 
regulados pelo Decreto-Lei n.O 1.808, de 18-09-1939 (art. 1.2181, houve por bem 
agru ar diversas ações especiais e ordinárias da lei adjetiva civil anterior e P IocA- as no procedimento sumarissimo, tomando-o um dos mais importantes 
da nova sistemática, pelo volume de casos que irá agasalhar, uma vez que, 
afora 0s doze casos específicos, apenas a alçada o separa do ordinário. 

Subdivisão do procedimento comum, o procedimento sumarissimo possui 
dis osições que lhe são reservadas para lhe impulsionarem a simplificação e 
ag%zaFão (arts. 276,881. 315, $ 2.O,  550 e 551, $ XO), aplicando-se-lhe, subsi- 
diariamente, as disposições gerais do procedimento ordinArio, 

A amplitude do art. 275, I, abarca todas as causas, cujo valor - real ou 
estimado - niio exceda ao limite de vinte vezes o maior saláriwnínimo vigente 
no País, sem qualquer restrição às causas que versassem sobre os bens de raiz, 
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como fazia o direito antigo, excetuando-se, tão-s6, as ações referentes ao estado 
e à capacidade das pessoas, cujo procedimento serh sempre ordinário. 

Desta forma, processar-se-ão, por exclusão, pelo procedimento sumário 
todas as causas que não se refiram às medidas cnutelares (arresto, sequestro, 
cauçáo, busca e apreensão, exibisão, produ~ão antecipada de provas, alimentos 

rovisionais, arrolamento de bens, justificação, protestos, notificaçóes e inte ã: Lç6es, homologação do penhor legal, posse em nome do nascituro, atenta o 
protesto e apreensão de título e outras medidas provisionais), aos procedimen- 
ias especiais de jurisdição contenciosa (consignação em pagamento, depósito, 
anulaçio e substituição de títulos ao ortador restação de contas, possessórias, 
niinciação de obra nova, ~isucapifio, f ivisão e 18 emarcação, inventário e lar Ouia, embargos de terceiros, habilitação, restauração de autos, vendas a crC ito com 
reserva de domínio, juizo arbitral), aos procedimentos especiais de jurisdiçáo 
voluntária( alienações judiciais, desquite por mútuo consentimento, testamentos 
e codicilos, herança jacente, bens de ausentes, coisas vagas, curatela dos inter- 
ditos, tutela e curatela, or anização e fiscalização das fundações, especiali- P zação da hipoteca legal), Alem disso, convém lembrar que permanecem regidas 
pelo Cbdigo anterior, numa aberração ue atesta a Unprevisáo codificadora, os 3 referentes ao Ioteamento e venda de im veis a prestação, despejo, renovação de 
contrato de locaçáo de imóveis destinados a fins comerciais, Registro Torrens. 
riverbações ou rcltificaçces do registro civil, bem de família, dissoluqá~ e liqui- 
dação das sociedades, habilitação para casamento, dinheiro a risco, vistoria de 
fazendas avariadas, apreensão de embarcações, avaria a cargo do segurador, 
avarias, salvados marítimos, arribadas forçadas. 

Altm das causas, cujo valor não excedam a vinte vezes o maior saIário- 
mínimo vigente no País, vamos enumerar as causas ue seguirão o procedimento 

profundidade. 
'1 siirnarissimo, qualquer que seja o seu valor, com a gumas anotações de pouca 

5 .4 .1  - Causas que versem sobre a posse ou domínio de coisas móveis e de 
semoventes 

Fiel h legislação substantiva, o Cbdigv adota a doutrina que parte do 
aralelismo dos conceitos de propriedade e posse, a exteriorização e visibilidade 

a o  direito, talvez porqiie, como ifirrna DE DIEGO ("2) á posse náo seja mais 
(Iue a fisionomia regilar que o dominio e a propriedade apresentam, algo assim 
como o exercício do conteúdo do domínio e, conseqüentemente, como uma 
aparência ou imagem deste". 

Por isso, unificou todas as causas ue dizem respeito posse ou domínio, 
exigindo apenas que o objeto dernan ado, a coisa visada ou os bens sejam 
inbveis ou semoventes. 

3 
O Código Civil, encarando os bens em si e considerando o fato de serem 

ou não suscetíveis de se moverem, que podem ou não ser transportados de um 
local a outro, sem alterar sua natureza, fez distin~ão entre eles no que tange 
A aquisiçáo, à alienação, aos contratos constitutivos OU transIativos, B aberturti 

(112) DE D-. Felipe Clemente - "Cum Elemental de Derecho Civil mlJaü0l. Oamiim 
Foral", Madrid. 1823, W 3 P 8 .  
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Ações de despejo, possessórias, infração ou extinção wntratual, prestaçao 
de contas, indenizações, cobranças etc., e todas as causas que se originarem da 
execução dos contratos de arrendamento e de arceria agrícola, entre proprie- 
tLrios e arrendatários ou parceiros, nesta quali f ade exclusivamente, encontram- 
se abarcados pelo procedimento swnaríssimo, sem restrição ao valor da causa. 

5.4.3 - De responsabilidade pelo pa arnento de impostos, taxas, contribuiçãea, 
despesas de sdminisbagho %e prddio ou condomínio 

Era a antiga ação executiva {art. 298, X), concedida ao administrador, para 
cobrar do co-proprietário de edifício de apartamento a quota relativa às despe- 
sas gerais fixadas em orçamento. 

Não havia uniformidade na doutrina e na jurispmdência a respeito da 
extensão da ação executiva de todos os serviços constantes daquele dispositivo. 
A expressão "despesas gerais" foi a responsável pelo dissídio. Nelas se enten- 
diam incluídas "as obras que interessam A estrutura integral do edifCCio w ao 
seu serviço comum" (Decreto n.O 5.481, de 25-06-1928, art. 10), conforme PON- 
TES DE MIRANDA, ("7 MACHADO GUIMARAES (It7) e VILAR, (I1" en- 
quanto que SANTOS {I1" e AMORIM LIMA ('*O) entendiam que aquelas des- 
pesas não poderiam ser cobradas executivamente. 

O Código foi mais amplo, permitindo que, além dos im ostos, taxas, contri- 
I H I ~ ~ ~ P S ,  fossem cobradas, sumarissimamente, as despesas i a  administraqão do 
prédio ou condomínio, solucionando as correntes em litígio. 

5 . 4 . 4  - De ressarcimento por dano em prédio urbano ou rústico 

Da execução do contrato de locação de prédios urbanos ou rústicos, emer- 
gem diversas ações, entre as quais destacamos: a cobranqa de aluguéis ou 
r~cebimento da retribuiçiio devida peIo locatário; despejo ou a restituição do 
imhvel por conclusão do contrato, infração legal ou conkahial; indenização 
por danos ou a reparação pelos estragos praticados na coisa. 

A cobrança de aluguéis (anti a ação executiva do art. 298, IX) sujeita-se 
à alçada de vinte vezes o maior sairio-mínimo vigente no Pais para proceder-se 
siirnarissimamente; a de despejo permaneceu no antigo Código (a-. 350/353), 
conforme disposição do art. 1.218, 11, sendo a restante abrangida por este 
artigo. 

Extinta a vistoria ad perpetuam rei memoriam e substituída pela produção 
antecipada de provas, a vistoria com arbitramento tanto poderá ser realizada 
aiites (arts. 846/851) como no decorrer da causa, a não ser que a conciliação 
seja conseguida. A cobrança do período em que o im6vel esteve desocupado, 

(116) PONTES DE hálRANDA - "Comentãrios ao Cócilgo de Proceario Clvfl". Rlo, Forenss, 1059, 
IV/359. 

(117) hãACRADO OUiMARAES, Lula - "Comentàrlrx ao Cddlga de Pmcesso Clv11". Wo. Forenss. 
1942. iV/BJ, n.0 89. 

(118) PILAR, Wlllard de Caetro - " A ç h  Wecutlva", 8ko Paulo, Ediç&o BarJra, 1962, p6g. 121. 

(119) CARVALHO SANTOS, J. M. - 
1051, IV/181, n.0 18. 
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aguardando a verificação do dano, não pode ser enumerado como dano, apenas 
os estragos verificados é que devem ser ressarcidos. 

5 . 4 . 5  - I)a reparação de dano causado em acidente de veículo 

0 fundamento desta reparação continua o mesmo do art. 159 do C6digo 
Civil; modificou-se, tão-só, a maneira de apurá-la, ue se tomou mais h 
comprovaçáo da culpa ou aferisão da responsabili ade se realiza segun o os 
termos dos arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. 

1 $* A 

Esta causa objetiva os rejuízos materiais ou pesso~is, isolados ou conjun- 
tamente, causados ao ofen f ido em acidente de veículos. 

5 . 4 . 6  - Eleição de cabecel 

O Código referiu incluir o rocedimento da eleição ou de nomeação e de B P destituição ou ispensa de cabece de bens enfitêuticos, regulados pelos arts. 411 
;i 414 do Código anterior, entre as causas sumaríssimas, que ressalvá-lo, no art. 
1.218. Acreditamos que o pouco uso deste dispositivo irá reduzi-lo à inutilidade 
pelas dificuldades em reunir todos os condbminos na audiência, especialmente 
se souberem que, eleito o cabecel, as custas seráo agas por t d o s  os Interessa- 

contrário, caberão exclusivamente ao autor. 
P dos, na proporção de seus quinhões, sem se exc uírem os contumazes, caso 

O Anteprojeto do  Código Civil, mais autêntico, inovador e realístico, decre- 
tou a morte desse arcaísmo injustificável, ao vetar, em seu art. 2.234, a consti- 
tuição de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes até a sua 
extin~ão, às disposições do Código de I." de janeiro de 1916. Com o processo 
não poderia ocorrer o mesmo enquanto existisse o art. 690 do Código Civil. 

O art. 690 do Cbdigo Civil estabeleceu que, "quando o prédio emprazado 
vier a pertencer a várias pessoas, estas, dentro em seis meses, elegerá0 um 
cabecel, sob pena de devolver ao senhorio o direito de escolha. Feita a escolha, 
todas as açües do senhorio contra os foreiros seráo ropostas conba o cabecel, P salvo a este o direito regressivo contra os outros pe as respectivas quotas". 

Esta hip6tese se realizava nos arts. 411 e 414 (Código de Processo Civil 
de 39), que transcrevemos: 

Art. 411 - Qualquer foreiro poderá requerer a citasão dos demais 
para que, com ele, procedam a eleição do cabecel. 

9 1 .O - A eleição far-se-á por maioria absoluta, apurada de acordo com 
o dis osto na lei civil, declarando cada um dos citados, em resposta h P consu ta do juiz, se aceita. ou não a pessoa proposta na petição inicial. 

4 2.O - Se não for aceita, outra poderá ser proposta por qualquer 
condômino, inclusive o requerente. 

$ 3 . O  - Se nenhuma das essoas propostas obtiver maioria, o juiz dará 
por findo o processo da e 5 eição e as custas serão pagas ex causa. 

5 4 . O  - Feita a eleição, as custas serão pagas por todos os interessados, 
proporcionalmente aos seus quinhões. 
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Art. 412 - Em qualquer tempo, dentro dos seis meses seguintes B data 
em que o prédio aforado veio a pertencer aos foreiros atuais, poderá 
requeres-se nos mesmos autos nwa eleição. 

Art. 413 - Não tendo sido eleito o cabecel no prazo de seis meses, o 
senhorio direto poderá nomeá-lo espontaneamente, ou a pedido de 
qualquer foreiro por petiçiio ou termo nos autos. 

Art. 414 - Qualquer foreiro poderi requerer a destituição do cabecel, 
nos casos e na forma estabelecidos para a remoção dos tutores e 
curadores. 

O cabecel poderá ser dis nsado pelos foreiros, ou pelo senhorio direto, 
da mesma forma por que foi e 5" eito, ou nomeado. 

Compete-me recordar alguns pontos obscuros: 

Cabecel, encabeçado ou cabeccrio é o cabeça dos co-enfiteutas, 'um dos 
consortes, escolhido para ficar obrigado perante o senhorio pelo pagamento do 
faro, respondendo por todos perante ele". (Iz1) 

Enfiteuse, aforamento ou em razamento "é o direito real de posse, uso e P ozo pleno do imóvel, que o títu ar (enfiteuta) pode alienar, e transmite, here- 
fitariamente, porém, com a obrigaçáo de pagar uma pensão anual (foro) ao 
senhorio direto". (lZ2) 

Foro ou renda é a quantia que o enfiteuta paga, anualmente, ao senhorio 
direto, 

Laudemio "é a prestação que deve o enfiteuta pela alienação do direito 
enfitêutico, nos casos em que o senhorio poderia preferir ao adquirente'. (Ia) 

Segundo PONTES DE MIRANDA (Iz4) O seu procedimento era assim 
observado: 

'EstaSelecida a comunhão enfithtica, qualquer dos foreiros comunhei- 
ros (titulares do condominio útil) 8 legitimado para pedir a citação dos 
demais, a fim de se proceder A eleição do cabecel. O foro é ò da 
situação do imóvel. O valor da causa 6 o do foro a ser pago. Na 
petição inicia1 diz-se qual o nome proposto. Nâo há audiência obriga- 
tória, posto que a possa marcar o juiz. O sistema brasileiro é o de 
declaracão de vontade, em forma de ropostas e contrapropostas, até 

ue se configure, pela maioria abso uta, o ato comum ou coletivo 
$eclaração da vontade global). 

P 
A pessoa proposta há de ser.aceita por mais de metade dos foreiros, 
conforme o cômputo admitido pelos foreiros, no caso de divisão em 
gIebas; e a regra jurídica dispositiva (não escrita) 8 ser per capita a 

(121) CARVALHO BANT08, J. M. - "C6dlgo CIvI1 Br~sllelro Interpretado", mo, Preltre 
1953, W84. n.0 3. 

1122) BSVaAQuA. Clo- - '"Código Civil dos Estados Vnldos do Brasll CcmentaBoV. RIO. Ran- 
cleeo Alvas, 1955, iIS/185. 

(123) PONTES DE MiRANDA - "Tratado de Direita Privado". MO, gdltar %Wi. 1857. FVm/115. 
2.177. - - 

(124) PONTES DE MIRANDA - "Trakdo das Agóee". sA& Paulo, Revipta doe Mburlt4ló. lm. 
W214.  0 57. 
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votação (à diferença do que se passa na condomínio comum). A razão 
é consistir em imposiçáo exterior, alheia, e não oriunda do condomínio. 
Não há condomínio,, nem comunhão, salvo em favor do senhorio. O 
cabecel não é administrador; é um responsável por todos, com direito 
regressivo conha os outros. Outrossim, não cabe ao juiz desempatar." 

O procedimento do art. 276 e seguintes é, na prática, inteiramente incom- 
patível com a eleiçao pretendida. 

5.4.7 - Que tiverem por objeto o cumprimento de leis e posturas municipais 
quanta à distância entre prédios, lantio de Arvores, construção e S. conservação de tapumes e paredes ivisórias 

Aqui, sintetizaram-se diversas das antigas ações cominatórias, cuja deno- 
minação o Código eliminou: 

Distância entre construções: referimos usar o vocábulo "construções", B embora o Código tenha usa o o sentido vulgar de prédio, idêntico à 
edificação. Prédio é a propriedade fundiária. O afastamento entre as 
construções urbanas ficou a critério da legislação administrativa - 
Código de Obras, Código Sanitário e outros. A lei civil ocupa-se apenas 
da distância a observar-se entre construções vizinhas levantadas entre 
propriedades rurais. 

Plantio de árvores: o Decreto nQ 23.793, de 23-01-1934, Código Flo- 
restal, atribui à administração pública federal, estadual e municipal o 
poder de declarar diversas providências referentes às árvores e à paisa- 

em, sendo permitido à municipalidade o estabelecimento de novas 
Bimitapóes administrativas de protegáo paisagístics ou panorâmica. 

Construção e conservação de tapumes e paredes divisórias: "por tapume 
entende-se todo o meio de vedação de ro riedade urbana e rural, 
permitido pelas normas administrativas." F2J 'são tapumes divisórios 
as sebes vivas, as cercas de arame ou de madeira, as vaias ou ban uetas, L ou quaisquer outros meios de separação dos terrenos, observa s as 
dimensões estabelecidas em posturas municipais, de acordo com os 
costumes de cada localidade, contanto que impeçam a passagem 
de animais de grande porte, como seja gado vacum, cavalar e muar 
(Código Civil, art. 588, $ 2.O}." ( lZ8)  AS paredes divisórias fazem parte 
da estrutura do edifício, vedando e sustentando. 

5 . 4 . 8  - Oriundas de comissão mercantil, condução e transporte, depósito de 
mercadorias, gestão de negócios, mmodato, mandato e edição 

Os três primeiros contratos estão regulados no Código ComerciaI, sendo 
os quatro restantes pelo Código Civil: 

'A comissão mercantil é o contrato de mandato relativo a neg6cios 
mercantis, quando pelo menos o comissário é comerciante, sem que 

(125) MEIRELLES. Kely Lom - "Direito de Construir". 890 Paulo, Revlsta dos Rlbunais. 19á5. 
Z.a ed., g6g. 38. 

(126) UMA. Oscar de Olivelra - "DiviSb - D e m ~ c s ç b  - Tagumea". Belo Horizonte, Liv. Osear 
Nlcolal, 1956, p4g. 164, 5 151. 
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nesta gestão seja necessário declarar ou mencionar o nome do comi- 
tente (art. 165)." 

"Atualizados os conceitos de condutor e comiisirios de fretes, neles 
cabem, respectivamente, todas as pessoas que exmpm a profissão 
transportar, ou de receber de alguma pessoa (comitente) bens, para 
os remeter a outrem, ou a outro lugar (Código Comercial, arts. 99, 118, 
165, 170 e 566). Quaisquer que sejam os transportes, desde as mulas 
dos tropeiros e as barcaps até o transatiântico, o transmulticontinental, 
e o avião e ou o submarino." (Ia7) 

Os armazéns gerais, ensina MIRANDA JUNIOR (I"), "são depásitos 
destinados no recebimento de mercadorias ou ghneros destinados ao 
uso ou venda, A importação, A exportação, ou a reexportaçiio ou em 
trânsito, mediante o pagamento da tarifa convencionada." 

"Gestão de neg6cio é n administração oficiosa de negócio alheio, feita 
sem procuração. E um mandato espontâneo e presumido, porque o 
gestor procilra fazer acluilo de que o dono do negócio o enoarregaria, 
se tivesse conhecimento da necessidade de tomar a providência recla- 
mada pelas circunstiincias." ('29) 

Cornodato é o empréstimo gratuito de coisas não fuogiveis (ast. 1.248). 
O mandato se verifica 'quando alguém recebe de outrem poderes, para, 
em seu nome, praticar atos, ou administrar interesse" (art. 1.288). 

"Mediante o contrato de edição, o editor obriga-se a reproduzir meca- 
nicamente e divulgar a obra científica, literária, artística, ou industrial, 
que o autor lhe confia, adquire o direito exclusivo a publicá-la e 
explorá-la" (art. 1.346). 

O C6digo reuniu todos estes contratos, resultantes, de uma forma ou de 
outra, da prestação de serviços, antigas ações executivas e ordinárias, para dar- 
lhe este rito mais cklere. 

5.4.9 - De cobrança de quantia devida, a t i d o  de retribuição ou b d d z a ~ ,  
a depositArio e leiloeiro 

O art. 298, 111, do antigo Código englobava estas comissões com a corre- 
tagem, o atual preferiu separá-las. 

O depositário (arts. 148/ 150) ''perceberi, por seu trabaho, remuneração 
que o juiz fixar, atendendo A situaçao dos bens, ao tempo de serviço e As 

(127) P O N ~ B  DE - "Comentários ao C6dtgo ds ??rmmm CXW", EUo, Iroran#, 1959, 
Nf315. nP 17. 

(Uô) JUNIOR. Daroy Arrudrr - "O Warrant no Direito Brarilslro'', 8L6 Plui4 Joib 
BushataLy, 1973. phg. 21. 

(lW) BEVUAQUA, Clovi. - ob. cit. ao n.0 l22, V/M. 
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dificuldades de sua execi?ção", cabendo ao leiloeiro "receber do arrematante 
a comissáo estabelecida em lei ou arbitrada pelo juiz" (art. 705, ZV). 

Ambos, pelos serviços prestados, tGm direito 21 cobrança de despesas e 
comissões por meio do procedimento sumaríssirno. 

S .  4.10 - Do pro rietsrio ou inquilino de um prédio para impedir, sob comi- 
naçrio d! e multa, que o dono ou inquilino do prédio vizinho faça dele 
uso nocivo à segurança, sossego ou saúde dos que naquele habitam 

A ação cominatória (art. 302, VII), com todas as suas características, se faz 
rcsente neste inciso, destinada à atuação do disposto no art, 554 do Código 

Eivi~. ( 1 ~ 0 )  

5.4.11 - k proprietiirio do prédio encravado para ihe ser permitida a passa- 
gem pelo prédio vizinho, ou para restabelecimento da servidão de 
caminho, perdida por culpa sua 

Nosso Direito agasalha diversas servidões, tutelando-as com as ações con- 
fessiiria e negatória. O jus h re aliena se consubstancia na imposição de resíri- 
ç k s  à faculdade de uso e gozo do proprietário, em benefício de outrem. 

A ação confessória é exercida com a finalidade de obter, por sentença 
jiidicial, a dedaração do direito h servidão, contestado ou negada. Sua finali- 
dade preci ua é comprlir o réu a suportar o uso e gozo da servidão constituída, P :esponsnbi izando-o pelos prejuízos causados. A ação negatória visa desobrigar 
o imíivel da servidão. 

"Não se pode recusar direito de passagem forçada ao dono de imóvel 
encravado, ainda quando esta situação decorreu de divisão judicial em que 
ioi parte" (RT-4161322). "Se o prédio possui passagem mesmo angustiosa para 
via pública, não será ele encravado no sentido legal" (RT-418/336). 

A proteçáo processual das servidões é sempre concretizada pelas ações 
possessórias. 

Aqui, apenas a servidão de trânsito, a mais largamente difundida em 
zcssos meios jurídicos, ossui seu procedimento sumaríssimo. As demais seguem S o rito especial, destina D às possessórias. 

5.4.12 - Para a csbrança dos honorários dos profissionais liberais, ressalvado 
o disposto em legislação especiai 

O art. 293, V, da antiga legislação processual civil, fez nascer duas difi- 
culdades: a executiva só alcançava honorários dos procuradores judiciais com 
contrato escrito. 
-- 
(130) Ver SANTOS, Moacyr Amaral - "Aç6es Cominatárias no Direito Br&81leira". SAo Paulo. MILX 

Limonad. 1962, 3.8 ea., II/5o3-609, n.% 136/188. 
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Agora, todos os profissionais liberais têm o procedimento sumaríssirno para 
cobrar seus honorhrios, independentemente de contrato escrito e do valor da 
causa, bastando, para isso, especificar os seus serviços para o necesslio arbi- 
trarnento judicial. 

Em síntese, o novo procedimento substituiu algumas açóes executivas e 
cominatórias, simplificando ainda várias divergências existentes na doutrina 
como na jurisprudência. 

5.5 - A tentativa de conciliação 

Conciliar (conciliatio, o&, de condiare ajuntar, unir, misturar, fazer arni- 
gos, conciliar), originariamente, consoante refere LORENZO SCAMUZZI (181)), 

denotava "a operasão dos pisoeiros, ou seja, lavadeiros, em submeter, espremer, 
constranger os tecidos, cilia, donde se diz, em sentido translato, con&a~e, esfor- 
çar-se para tornar alguém benkvolo a si ou aos outros". Infonna ainda o citado 
autor que os romanos davam o nome de conciliatrix a certas senhoras que se 
incumbiam de reunir os esposos separados. 

Concebida e praticada desde os prirnórdios da humanidade, chegou aos 
gregos e aos romanos. Para estes, "Concbrdia era, assim como a Paz, com quem 
As vezes era confundida, filha de Júpiter e de Têrnis. Era invocada para a união 
das famílias, dos cidadãos, dos esposos etc. As suas estátuas representam-na 
coroada de grinalda, tendo em uma das mãos duas cornucópias entrelaçadas, e 
na outra um feixe de varas ou urna romã, símbolo da união. Quando se quer 
exprimir que eIa é o fruto de uma negociação, dá-se-lhe um caduceu". (la2} 

Homens de ''palavra - pacta sunt servanda -, não poderiam os romanos 
deixar de tê-la incluído em sua Lex Duodecim Tabularum, tátiula prima, na0 8, 
Endo via rem, uti pacunto, rato (se as partes entram em acordo a caminho, a 
causa está encerrada), praticando-se ainda a concíliatio intra parietas, forma 
privada conseguida sob influência de parentes e amigos. 

Gaio, a quem os soldados da Germilnia, onde ele crescera, chamavam-no 
"CaIíguIa" (Batina), por causa dos calçados militares que usava, ditou sua quase 
extinção, ao estabelecer o imposto de 40% sobre o valor da causa (urna espécie 
de taxa judiciária), punindo as conciliações como contravenções em fraude ao 
fiscus. 

Reintroduzida pela religião cristã, o poder de conciliar as cantrovkrsias 
civis entre fiéis foi atribuído por imperadores cristãos aos bispos (C6d. Just. 
Liv. VII, De Episcopali Audientia). 

(131) BCAMWZZI, tcrenm, apad C--, WaIdomira - "A ConclllapBo e o NOVO C a d l ~ o  de 
Proceiiso Civil", in Cicio de Paletras gobw o Novo Cldlgo de Processo Clvii, Fiorl~n6pollli, 
O-. @C. de 8. Caiarina, 1974. pbg. 140. 

(135) C o m .  P. - "Nova Mitologia O r m  e Romana", Rlo, Ir. Briguiet, 1955, pbg. 370. 
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Após a consolidação do Direito Europeu, vamos localizá-la florescente no 
Direito hoIandês, passando ao franc&s e ao português, de onde a recebemos. 

Segundo VOLTAIRE, citado por SCAMUZSI e traduzido por WALDE 
MIRO CASCmS (ISa): 

"A melhor lei, o costume mais excelente, o mais útil que já vi, existe 
na Holanda. 

Quando dois homens querem demandar um conh-a o outro, são obri- 
ados a comparecer perante um tribunal de juízes conciliadores, chama- 

30s fakeurs de paix. 

Se as partes chegam com um advogado ou rocurador, fazem-se logo 
retirar estes hltimos, como se retira a le a do fogo que se quer 
apagar. 

2 

Os fazedores da paz dizem As partes: 'V6s sois uns grandes loucos 
em querer comer vosso dinheiro, tornando-vos mutuamente infelizes; 
nbs vamos acomodar-vos sem que nada vos custe." 

Se o delírio da chicana é muito forte nesses demandantes, manda-se 
ue voltem outro dia, a fim de que o tempo abrande os sintomas de sua 

Qoenpa; em seguida, os juizes os mandam buscar uma segunda, urna 
terceira vez; se sua loucura é íncwável, permite-se que demandem, 
como se entrega A amputação dos cirurgiões os membros gangrenados; 
então a justiça toma conta deles." 

Conceituada por SCHOKKE como -uma função de profilaxia proces- 
sual", exigida apenas quando o litígio versar sobre direitos patrimoniais de 
caráter rivado, consiste a conciliação no encaminhamento das partes, para que 
elaSB,&ia.s, com o auxilio do juiz, ponham termo ao litígio, mediante um 
acor o que, devidamente assinado pelos demandantas e homologado pelo juiz, 
terá valor de sentença e constituirá titulo executivo judicial. 

Para CHIOVENDA (135) *'"considerando a importância da função de dirimh 
as lides, o Estado cliamou-a a si, porque tanto maior é a probabilidade de êxito 
da conciliação quanto maior é a autoridade da pessoa que a tenta". 

O Código adotou a conci1iação oficial, judicial, que ocorre durante o curso 
processual. 

Não nos delongaremos em histórico sobre a instituição no direito estran- 
geiro (9 nem em enumerar as legishçóes atuais que adotam esta tentativa 

(133) Apnd CASCAEB, Waldomiro - ob. cit. p8g. 142. 
(134) B C H O N U ,  Adoli - "Derecho Proceasl Civii", Barcelona, Ed. Bomh, 1950, pkg. 13. I. 
(135) CRIOVENDA, Ulmeppe - "fnstituiçóes de Dlreito Prbcessual Civil". S h  Paulo. S d v r ,  

19&, mar, n.0 5. 

(136) Ver TOSTES MALTA. ChrlstovBo Plraglbe: B FLORENCIO JWNIOR, Jos6 - '?ntro&uç(io ao 
Proeeaw Trabalhista". Rio, Frei- Bastaa, 1961, p&s. 59/61, n.0 4. 
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com caráter facultativo ou obrigatório para efetuamos um rápido reco- 
iiliecimento de suas fontes em nosso direito. 

Mais uma vez, o Código revi orou, no art. 448, um antigo instituto, usado 
no Brasil Coldnia e Império, man ando aplicá-lo no procedimento sumarissimo 
(xt. 278, 9 1.O.) 

2 
As Ordenações FiJipinas (Liv. 111, tít. XX, Q LO), reproduzindo as Ordena- 

ções Xanuelinas (Liv. 111, tit. XV, $ l.O), assim determinavam: "E no começo 
da dernanb dirá o Juiz a ambas as partes, que antes façam despesas, e se 
sigam entre eles os ódios e dissensões, se devem concordar, e nao gastar suas 
fszendas por seguirem sua vontades, orque o vencimento da causa sempre C 
duvidoso. E isto que dissemos, de re 5' uzirem as partes a concórdia, não é de 
necessidade, mas somente de honestidade nos casos em que o bem puderem 
fazer," 

A Constituição do Império, de 25 de março de 1824, deu-lhe um carater 
compulsório, quando estabeleceu, iio art. 161: "Sem se fazer constar que se 
tem intentado o meio de reconciliação, não se comefará processo algum" e, 
simultaneamente, iniciou o declinio do instituto, passando ao dever de oficio 
dos juizes de paz (art. 162). 

A Lei de 29 de novembro de 1832, ao regular a disposição provisória da 
admiriistração civil, nos seus arts. 1 . O  a 7.O, preceituou as regras do procedi- 
mento conciliatório, as quais estão resumidas or MORAIS DE CARVALHO, 
em sua "Praxe Brasileira'', cdiçáo de 1850, $i 1621113. 

Pelo decreto de 17 de novembro de 1850, a conciliaçáo era praticada por 
í ualquer 'uiz, ainda que não fosse juiz de paz. Depois, tornou-se um proce- 
dimento da competsncia daquele juizo, até 1800. (13') 

O Regulamento n.O 737, de 25 de novembro de 1850, nos seus artigos 2!3 
3 38, disciplinou minuciosamente esse procedimento prévio em todas as causas 
comerciais. O mencionado ar;. 23 preceituava: "Nenhuma causa comercial ser8 

roposta em juizo contencioso, sem que previamente se tenha tentado o meio 
$3 conciliaqáo, ou por ato judicial, ou por comparecimento voluntiirio das 
partes." 

A Consolidaçáo das k i s  do Processo Ci~il ,  de autoria do Conselheiro 
Antônio Joaquim Ribas, com força de lei, no seu art. 185, prescrevia: "Em 
regra, nenhum processo pode começar sem que se faça constar que se tem 
intentado o meio de conciliação perante o Juiz de Paz." 

Proclamada a República, o Governo Provisbrio baixou o Decreto n.O 359, 
de 26 de abril de 1890, referendado por Campos Salles, revogando "as leis que 
exigem a tentativa de concilia~áo preliminar ou posterior como formalidade 
essencial nas causas civis ou comerciais". Reconheceu-se que, como julgava 

(137) BARBOSA MOREIRA. Jo& Carlwi - "Dlrelto Processual", (Enrurlo e Parecarea). Rlo, Editor 
Bomi, 1973, plig.257. 

(138) Cf. ALMEIDA, Fernando H. Mendea de - ''OrdenDCdes Fillpinaa", 890 Psulo, Ed1çA4 Burivir. 
1966, 3/84. 
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PAULA BAFTTSTA a conciliaçáo "era apenas uma inutilidade dispendiosa". 
Considerando que a obrigatoriedade da conciliação não se harmonizava com a 
liberdade em que deviam agir os direitos e interesses individuais, que a expe- 
riencia mostrara a inutilidade da tentativa conciliatória, que, entretanto, as 
despesas, dificuldades e procrastinação dela resultantes haviam levantado 
clilmor geral e já haviam levado vários países a modificarem ou abolirem tal 
instituto, estabeleceu, em seu art. 1.O: "É: abolida a conciliação como formalidade 
preliminar ou essencial para serem intentadas ou prosseguirem as ações civis 
e comerciais, salvo A.s portes que estiverem na livre administração dos seus 
bens, e aos procuradores legalmente autorizados, a faculdade de porem termo 
à causa, em qualquer estado ou instâncía, por desistencia, confissão ou transação, 
nos casos em que for admissível e mediante escritura pública, termo nos autos 
ou comprnmisso que sujeite os pontos controvertidos a juízo arbitral." O Decre- 
to n , O  763, de 19 de setexbro de 1890, dispunha em idêntico sentido. 

Entretanto, apesar de criticada e combatida, a tentativa conciliatbria perma- 
neceu em nosso processo: obrigatória, nos tljssidios individriais do trabalho, apbs 
a contestaçáo e antes do julgamento (CLT, arts. 847 e 850); no processo penal, 
mtes do recebimento da queixa, nos crimes de calúnia e injúria (arts. 520 e 
5221: nas caisas de desqriite l i t i~oso ,  antes de despachar a petição inicial (Lei 
n.O 9%. de 10-12-1949, art. 1.O) (I4") e de aIimentos, após a leitura da contestação, 
se houver, e acdiencia das partes e do Ministério Público (Lei n.O 5.478, de 
25-01-1968, art. 9.O). 

Finalmente, o novo C6digo de Processo Civil restaurou a conciliação, se- 
guindo a tradição nacional de colocá-la ao final do processo de conhecimento, 
por ser este o momento procedimental mais propício ao êxito da tentativa, desti- 
tuída de caráter de procedimento preliminar obrigatório, mandando aplicá-la 
ao procedimento sumaríssimo (arts. 278, $ Ia0, 4471449 e 5ü4, 111). 

Entretanto, é difícil prever-se a sua utilidade, mas, como adiantava 
CHEATHAM ('42) 'Lql~ando várias interesses devem continuar a existir lado a 
lado, a conciliação, e não a decisão, é o método mais sensato de ajuste, pois 
resiilta em paz sem derrota", informando-nos HELLENAN (IG) que "O contacto 
direto com os partes facilita acordos judiciais. Ainda que não disponha aqui 
de algarismos estatísticos, em virtude de minha longa prática posso declarar 
que  os processos civis austríacos em grande escala terminavam por acordos 
iiidiciais.' A cocvivência das partes criava um ambiente favorável aos acordos. 
Aproveitando o momento oportimo, na decorrer do processo. os juízes conse- 
guiam mnitas vezes acordos que, fora do Tribunal, par~ciam impossíveis". 

(139) P A U  BATISTA, Francisco de - ob. cit. no n.0 13. p8g. 73. 

(140) Ver n 0 . w  "DESQÙITE AMIGAVEL - Doutrlna - Leglslãçgo - J ~ ~ p n i d è n ~ l a " ,  Rio, 
EdLtor Baml. 2.a ed.. 1972. gágs. 126/129. nP 13. 

(141) Ver OLIVEIRA E CRUZ, Joáo Claudino de - " A  nova Ação de Alimentos", Rlo. Forense. 
1971, 3.a ed.,  p b ~ s .  43/4. n.0 11: CARNFIRO, Nelmn - "A nova &&o de Alinimtas", Rio. 
Freita6 Bastos, 1969, phg. 96, na0 85. 

(142) CHRATEAM. Ellott Evans - "Problemas do advogado nos Estados Uiiidos". Rio, Zahsr 
Editora, 1 M .  Mg. 144. 

(1431 EIELtENAN. Ellegmund - "A Oralidade no Procesao Civil Awtrtaco", In Procesm Orai, 
Rio, Forense, 1940, phg. 153. 



"No direito brasileiro - comenta BARBOSA MOREIRA (I4') - mesmo, 
se são discutíveis os resultados nas ações de desquite e de alimentos, existe 
todavia um campo em que a tentativa de conciliação se bem firmando, jb hA 
longos anos, como experiência proveitosa e digna de atençtio: o processa 
trabalhista." 

"Conforme revelam as iições do direito comparado e a pr6pria tradi* 
nacional, a diretriz predominante na matCria tem sido a de fazer promover a 
tentativa de conciliação em mornento anterior A instauração do processo, ou pelo 
menos na fase inicial do respectivo desenvo~virnento." 

"Após a contestaçáo - quando os demandantes já tiverem se pronunciado 
no processo, tecendo suas considerações e sua interpretação da lei -, o juiz 
proporá a conciliação prévia ou a solução amigável da causa, uma tentativa de 
conseguir extinguir a causa atravks de um acordo." 

"Presume-se que ocorra aí o instante psicologicamente mais favorável A 
obtenção do consenso das artes, às quais se apresenta uma oportunidade de 
composiçáo que Ihes evitar1 os incdmodos e as despesas do procedimento judi- 
cial. Tem-se entendido que diminuem as probabilidades do acordo na mesma 
proporção em que, com o desenrolar do processo, o fogo cruzado das increpaçbes 
exaspera ressentimentos e suscita nos litigantes a impressão de $10 prosseguir 
at6 o fim, a qualquer preço, 6 quase sempre um ponto de honra . 

Poder-se-& anular um feito, or ausdncia de tentativa conciliat6riaP Creio 
que não. A conciliação abrigat R ria, nos processos de família, n5 logrou os 
resultadas positivos, e nas causas sumaríssimas não vai produzir os resuItados 
esperados, exceto em questões pecunisrias de resultados duvidosos. Dir-se-& 
Gue produziu resultados no processo trabalhista, por causa das inúmeras vanta- 
gens que proporcionou ao empregador, reduzindo uma indenização muitas vezes 
certa, e pela urghncia e necessidade ou penúria do trabalhador para não morrer 
de fome. 

Aqui, queira Deus, não se re ita o julgamento de PAULA BAPTíSTA para 
ser considerada mais uma inutiii 8 ade. . . 

O Códi o não oiitorgou, taxativamente, poderes ao Juiz para conduzir as 
artes h audhcia ,  onde será tentada a conciliagão, como ocorre no art. 844 da 

E.L.T., impondo o arquivamento para o reclamante e a revelia, ao recIamado, 
fundado na suposiçáo de que apenas as partes podem transigir em relaçtio a 
seus direitos. Mesmo determinando ex officio o comparecimento das partes ao 
inicio da audiência, qualquer um pode deixar de comparecer, sem nalidade 
alguma. Tudo correra, para evitar-se procrastinaqáa, como nos casos E d e q u i t e  
e alimentos ou na queixa, em que a aushncia das partes ou de uma parte 
concretiza a impossibilidade ou recusa em conciliar-se. 

Sendo um ato jurídico-processual, a conciliação requer para sua sfetivaçáo 
as mesmas condições inerentes ii validade dos atos jurídicos em geral e d 
ad uirirá eficácia se o a ente for capaz. A capacidade para a pratica dus atos 7 a jundicas ou capacidade e estar em juízo não se confundem com a capacidade 

( 1 4 )  BARBOSA MOREIRA, J086 Carlos - "Dirülta Procemual Civll", ( E W o  e Pancersi), Rio, 
M. Borwi, 1971, p8g. 157. 
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de conciliar. O mandathrio, para poder efetuá-la, necessita de poderes especiais 
expressos (C6d. Civ., art. 1.2951, pois, como asse a CARVALHO SAN- 
TOS ("3 4 enumeração ai feita é apenas exernpgativa, podendo acorrer 
outros muitos em que poderes especiais e expressos sejam exigidos não somente 
por se enquadrar o caso na regra geral, por úItirno referida, senão também por 
ser exigência especial da lei." 

E, se depender dos advogados, o instituto terá êxito in teghente  asse- 
gurado. . . 

Observamos que a finalidade precípua da tentataiva preliminar de con- 
ciliação é menos para finalizar a causa do que harmonizar os interesses confli- 
{antes e as opiniões divergentes, 

Aceita a proposta de conciliação efetuada pelo juiz, ou com as modifica- 
ções sugeridas pelas partes, lavrar-se-á o respectivo termo, assinado pelas 
partes e homologado pelo juiz, para que possa valer como sentença irrecorrível 
e seja considerada como título executivo judicial (art. 584, 111). Neste termo 
deveráo constar as condições gerais e especiais do acordo e, embora o art. 449 
tenha dispensado a experiencia e a liçáo do art. 847, $ 2.*, da Consolidação 
das Leis do Trabalho, defendemos a Uiclusão, nestas condições; a de ficar a 
parte que nso cumprir o acordo obrigada a satisfazer integralmente o pedido 
ou pagar unra indenização convencionada, sem prejuízo do cumprimento do 
acordo". 

Falha a tentativa, segue-se a instrução do feito com o interrogatbrio das 
partes, se houver, inquiri~go das testemunhas, peritos e técnicos, se houver, 
alegações finais e sentença. 

5.6 - Observações preliminares 

As causas sumarissimas devem ser processadas durante as fQrias forenses, 
não se srrspenderão par superveniências delas (art. 174, 11) e deverão estar 
sentenciadas no prazo máximo improrrogAve1 de  noventa dias (art. 2811, PCF 
dendo qualquer das partes ou brgão do Ministério Público representar ao Pre- 
sidente do Tribunal de Justiça contra o juiz que exceder o prazo (art. 198). 

Como a sumariedade atinge ambas as instancias, OS recursos tambkm 
deverão estar julgados no prazo maximo de quarenta dias, pouco importando 
ou não o recesso ou as férias coletivas do Tribunal. 

As fíirias, direito cujo exercício é assegurado pelo Estado a qualquer tra- 
balhador, como uma necessidade fisiológica e mora1 para o homem, foram 
relegadas pelo C6digo. Não mais h e s  dedicou um titulo, como o anterior 
[arts. 39/41), e só lhes fez rtrpida referência ao tratar do tempo e do lugar 
dos atos processuais, sem contudo estatuir-lhes qualquer disposição. Ao con- 
trário do art. 40, que atribuía aos Estados a competência de dispor em suas 

(145) CARVALHO 8ANT05, J. M. - "Cbdlga CivU Brssilslro Interpretado". Rio, Freltss BMbs, 
1952, XVIIU178, n.0 5. 
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leis de organização judicihria suas férias coletivas e estabelecer os processos 
que, nelas, teriam andamento normal, o atual Código retirou aquela compe- 
tência do âmbito estadual, fixando-a exclusivamente na lei processual. 

Conforme prevê o art. 173, durante as férias e nos feriados não se pra- 
ticarão atos processuais, exceto: a produção antecipada de provas (art. 8&), a 
citação, a fim de evitar o perecimento de direito, o arresto, o seqiiesiro, a 
penhora, a arrecada~ão, a busca e apreensão, o depbsitci, a prisão, a s.eparaç8o 
de corpos, a abertura de testamento, os embargos de terceiro, a nunciação 
de obra nova e outros atos anilogos. 

Processam-se durante as férias e não se suspendem pela superveni8ncia 
delas: os atos de jurisdição voliintária, bem como os necessários à conservüção 
de direitos, quando possam ser prejudicados pelo adiamento; as causas de 
alimentos, provisionais, de dação ou remoção de tutores e curadores, bem 
como as mencionadas no art. 275, ou seja, todas as causas sumarissimas; todas 
as causas que a lei federal determinar (art. 174). 

Terão seu curso normal, durante as fkrias, além das causas suprameneio- 
nadas, as determinadas pela lei federal: as renovatbrias (Decreto-Lei n,O 24.133, 
de 1934, art. 35), as falências e concordatas (Lei n.O 7.661, de 1945, art. 204) 
as desapropriações (Decreto-lei n.O 3.365, de 1941, art. 39) e as trabahistas, 
nas comarcas onde não houver Juntas de Conciliação e JuIgamento. 

Enquanto o art. 175 conceituou como feriados, para efeito forense, os 
domingos e os dias declarados por lei, nada se estabeleceu a respeito de fkrias. 

As fkrias coletivas, que tantas controvkrsias suscitaram, acabam de receber 
n seu certeiro tiro de miseric6rdia. O andamento destes feitos k incompatível 
com a paralisação da Justiça. Os juizes de plantão, respondendo por diversas 
Varas ou Comarcas, não terão condiçoes físicas de dar continuidade aos prazos 
e ao volume de causas surnaríssimas e as demais que se processarão durante 
as fCrias, reescalonando a auta das audiências e designando as novas, para as 
causas que lhe vierem por a istribuição. Os Tribunais de Justiça e Alçada, atravks 
de suas Câmaras Especiais, ver-se-ão impossibilitados de conciliar os dois 
sistemas. A redistribiiição de todos os recursos destas causas a outros relatnres 
alCm do sorteio de outros para os recursos que forem subindo, atestar4 a 
confusão que se irá estabelecer se coexistirem as duas formas, visceralmento, 
kreconcili Aveis. 

As sanções ou comina~6es legais contra juizes que excedem os prazos 
processuais são antigas, embora os efeitos reais ainda sejam esperados. 

No direito antigo, quando o juiz nãa prolatasse a sentença no prazo deter- 
minado em lei, o excesso de prazo lhe acarretava a perda da competiincia, 
nulificando sua decisão. Era a nulidade da sentença oor incompetbncia ratione 
tem oris que, no julgamento de BATISTA MARTIN!?(~~~) foi medida que náo B pro uziu resultados satisfatórios. 

(140) BATISTA MARI?NB, Pedro - "DomentArlos ao Códlgo de Processo Clvll". RIO. FoiôMO, 
1841. ULQ?. 
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As duas penalidades do direito anterior, impostas aos juizes de primeira 
e segunda instâncias (art. 24) e efetivadas pelo desconto dc tantos dias de 
vencimento quantos os excedidos, inspirada no código mineiro, e a 
daqueles mesmos dias, em dobro, na contagem de tempo de senliço, para fins 
de promoção e aposentadoria, derivada do código paulista, além da respon- 
sabilizaqáo civil do juiz (art. 121, II), nunca produziram as resultados ninie- 
jados. As primeiras foram acoímadas de inconstiiucinnais, embora contassem 
com o apoio de PONTES DE MIRANDA (I4') e GUIM,4RAES (1") entre 
outros; a última, por sua absoluta impraticabiIidade. Restando ainda ao  retar- 
datário furtar-se h responsabilidade da  falta, demonstrando, nos termos do 
art. 37, que a excesso de razo ocorreu por força maior, ou seja, por fato 
iridependente de sua vonta a e. 

Para AMERICANO ("9) é 'prol-ável que a sanção deste artigo produza 
efeitos salutares, se as leis de orgaiizaçiio judiciária puderem efctívar, nos 
cssos de infraçán." 

Agora, com a representação ao Presidente do Tribunal de Justiça contra 
o juiz que exceder os prazos previstos em lei (art. 198), ou contra o relato: 
moroso (art. 1991, para ser distribuída ao Conselho Superior da 34açistra:ura 
ou ao Tribunal Pleno, nenhum efeito produzir&, senão uma maior drnor:,, 
com a avocação dos autos em que ocorreu o excesso de prazo, e a desipal;iio 
de outro juiz ou reiator para a causa. A provid2ncia 6 absolutamente prejiidi- 
cial ao andamento da causa e aos interesses das partes e patrocinadores. Por 
ccrto só será usada com animosidade ou vingança, e .  . . se o for. . . não 
produzirá os efeitos desejados, embora quem procura a justiça "é porque se 
encontra em situação idèntica à do doente que procura o clínico. Quer rcmé- 
dio jiiridico. E esse, para ser eficaz, precisa ser célere. Uma justiça ernperrada, 
retardada em todas as suas fases pelo descaso e desatcnçáo aos prazos regi- 
lamentares, quase que se torna uma injustiça". p5*) 

5.6.1 - A petição inicial 

n'ão bastam os requisitos do art. 276, constantes da esposição dos fatos c 
fi~ildamentns jurídicos, formação do pedido e indicaçáa das provas, com apre- 
sentaçso imediata do rol das testemunhas e dociimentas. 

A petição inicial deve ser c~m~lementada com os do art. 282: "j~iiz o11 tri- 
bunal, a que é dirigida; os nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio 
e residência do autor e do réu; as provas com q u e  pretende demonstrar a 

(147) PONTES DE -A - "Comeatários ao Código de Ptwcesm Clvil", Rlo, Forense. 1958, 
2.8 ed., I/308. 

(148) Gt?IhURfiES,  Mhrio - "O Juiz e a Função Juriadiclonal". Rlo. Forense. 1958. p&. 234, 
n.0 139. 

(1W) m r C A N O .  Jorge - "Comentirios ao código de Procesao Civil do Brasll", 890 Pauio, 
Edição Saraiva, 1958, 2.a ed., I/@. 

(151)) DE PLACIDO E SILVA - "Comeathrios ao C6digo de Processo Civil", Rio, Forense. 1956, 
4.0 ed., 1180. n.0 70. 
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verdade dos fatos alegados; o requerimento de ci ta~ão do réu e o valor da 
causa." 

Para maior facilidade de promover a citação, a peça inaugural deverá ser 
formulada em tantas c6pias quantos forem os réus (art. 255, parágrafo único). 

O juiz, por força do art. 273, verificando que a petição inicial não preenche 
os requisitos necessários ou apresenta defeitos e irregularidades sanáveis (art. 
284), fixará prazo para que o autor a emende, ou a complete, indeferindo-a se 
a diligilncia não for cumprida ou pelos motivos do art. 295. O prazo devera 
ser,. razoavelmente, mais curto que o mencionado naquele dispositivo, face a 
celeridade do procedimento. 

A lei não fixou prazo para o despacho da petição inicial. Entendemos que 
dever& ser o mais ripido possível, após o exame do pedido, positivamente, no 
mesmo dia da distribuiçáo. A audiência deveri ser designada no mesmo des- 
pacho, atendendo-se ao prazo do art. 278. 

Realizada a citaçáo, com mandado abreviado, acompanhado de tantas 
cópias da petição inicial quantos forem os réus, a audiência deverá ser realizada 
com um prazo superior a dez dias (art. 278). 

Se o réu pretender produzir prova testemunhaI, depositará o respectivo 
rol de testemunhas com a antecedência de quarenta e oito horas da audiência 
(art. 278, $ 2.O),  mesmo que as testemunhas compareçam independente de 
in timnção. 

5 .6 .2  - A audihncia de instrução e julgamento 

Infelizmente, as preciosas sugestões de CASTRO FILHO (Ib1) que tão bem 
poderiam ser utilizadas para o procedimento sumaríssimo, não foram a rovei- 
taùas t elo C6digo. Orienta-se o iIustre professor mineiro pelo principio d' a h e -  
diata produção da prova, dando-nos seis poderosas razaes para adotá-la em 
nosso Direito, principalmente em um procedimento como o sumaríssimo. 

A audiència de instrução e julgamento será realizada nos moldes das dis- 
posições constantes dos arts. 450 usque 451. 

Ao réu não se admite reconvenção (art. 315, $ SaO), mas a sua defesa 
poderá ser fcrmulada escrita ou oralmente, com todas as possibilidades dos 
arts. 300/a2, isto é, alegar, em preIiminar, todas as exceçoes possíveis e, no 
mérito, discutir todos os fatos descritos na inicial. Nesta ocasião, apresentar& 
o rku todas as provas documentais que possuir e requererá a perícia que julgar 
necessária. 

Terminado o processo de conhecimento da causa, o juiz proporá, se o litígio 
versar sobre direitos patrimoniais de caráter privado, a canciliaçãct (arts, 278, $ 

(151) CA8TRO FILHO, Jol4 Olymplo da - "Pelo Princlplo da Imedlets Rova no P m c w  Olr>l". 
tn Revista de Direita Processual Clvll, Bba Paulo. Baralvu, IgS'l. d/ll4-124. 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 123 

1.O, e 448). Se lograr proveito, mandará tomar por termo o acordo que, assinado 
pelas partes e homotogado por ele, valerá como sentença (art. 449) (ver n . O  5.5). 

Caso contrário, ordenarh a instrução da causa com a tomada dos depoi- 
mentos das partes, se houver, e de suas testemunhas, reduzindo o termo ape- 
nas o essencial (art. 279). 

A audiência poderh ser prorrogada, o que deve ser evítado a todo clisto, 
salvo se a prova se estender ou houver perícia, podendo o juiz prolatar, ime- 
diatamente, sua decisão ou, no prazo de cinco dias, a partir da conclusáo da 
instnição (art. 280). 

Do indeferimento liminar do pedido cabe agravo de instrumento, no prazo 
de cinco dias. Da sentença, o recurso de apelação, com o prazo para interpo- 
siqáo ou apresentaçáo da contraminuta de cinco dias (art. 508, parigrafo hico), 
correndo em cartório. 

A apelação será recebida em ambos efeitos. 

O julgamento, no Tribunal, deverá estar concluído no razo de uarenta 
dias (arts. 550 e 199), dispensado o revisor (art. 551, $ 3OfI  com rec amapão 
para o Presidente se o relator exceder esse prazo. 

9 
Se O julgamento, em apelação, não for unknime, caberá embargos infrin- 

gentes, no prazo de quarenta e oito horas (art. 532, Q observando-se o 
prazo do art. 533, com o preparo em dez dias, a partir da publicação do 
acbrdão, no Srgão oficial, do despacho do recebimento do recurso. 

Jamais teríamos a v3 pretensão de crikicar ou de sugerir, de uma s6 inves- 
tida, um remédio específico que fosse indicado para lograrmos o ideal, ainda 
inatingido e &Sano, da sim licidade, brevidade e eficácia, embora estas carac- 
teristicas remontem a uma P ei do skculo I1 A.C., que os romanos souberam 
cumprir, para sanar os grandes males que afligem nosso processo. Se o Cbdigo, 
amadurecido em tantos anos, não foi capaz de conseguir, não seremos n6s, 
neste rápido e modesto estudo, que iremos consegií-10. 

Queremos, à p i s a  de arremate, submeter ao estudo dos doutos o que, em 
comparação com a experiència de idhticos procedimentos, consideramos al- 
gumas lacunas que o atual procedimento sumaríssimo está a demonstrar. 

6.1 - Petieo inicial 

Não se estabeleceu prazo para o seu despacho, onde será designada a 
audiência de instrução e julgamento, deferidas as provas a serem produzidas, 
determinado, de ofício, o comparecimento das partes ao início da audiência, 
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6 . 2  - Contestação 

Se a contestação fosse apresentada com o rol de testemunhas quarenta e 
oito horas antes da audiência, e se o Código tivesse estabelecido, para o réu 
que não contestasse, pena de ser condenado imediatamente no pedido, evitar-se-ia 
a audiência de instrução e julgamento, que tanto atravanca o andamento das 
causas. 

6.3 - Tentativa de conciliaçiio 

Se o juiz não determinar, de ofício, o comparecimento das partes, a ten- 
tativa dependerá da espontaneidade deste comparecimento, o que k bastantc 
alentói*io; se determinar e n5o comparecerem ou se estiverem representadas, 
sem poderes especiais de transigir, estará fnrstada. 

Se houver acordo e a parte contraria for pouco escrupulosa e deixar de 
cumpri-Io, ou procurar retardá-lo, para tirar as vantagens da conciliação, s6 
poderá ser executada pelo valor da conciliação. O interessado sofrerá a redução 
em seu crédito e se submeterá, da mesma forma, aos prejuízos e demora da 
rseciição da sentença. 

A Consolidação das Leis do Trabalho, no seu art. 847, 5 2 . O ,  foi mais 
previdente que o art. 449 do CPC, estabelecendo que entre as condiçoes do 
cumprimento do acordo "poderá ser estabelecida a de ficar a parte que não 
ciirnprir o acordo obrigada a satisfazer integralmente o pedido ou pagar uma 
indenização convencionada, sem prejuízo do cumprimento do acordo". 

Na omissão, vale a recomendaç80 aos juizes para que acautelem os inte- 
resses dos mais fracos, estabelecendo-a em todos os temos de concihaçáo que 
conseguirem efetuar. 

O Código, infelizmente, náo reduziu o número de testemunhas, como fez 
o art. 539, $ LO, do Código de Processo Penal, deixando As partes o arbitrio 
de escolherem até dez testemunhas e, mesmo que o juiz venha a dispensar, 
para prova de cada fato, as que excederem de três (art. 407, parigrafo único), 
a assentada e o tumulto das sete dispensadas já é suficiente para acarretar 
mais demora ao andamento da causa. 

A faculdade do art. 330, com o julgamento antecipado da lide, seria abra 
viada se fosse observado o que manifestamos no n.O 6.2. 

Káo vetou a prova através de carta precatbria, o meio mais comum de 
procrastinar-se o andamento de urna causa. 

Não estabeleceu que a perícia seria efetuada por um único perito, nomeado 
pelo juiz. 
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Não dispôs sobre a redução a termo dos depoimentos, que poderiam ser 
totalmente orais, se as partes declarassem que prescindiriam de recurso. 

A antecipação do rol de testemunhas do réu (art. 278, $ 2.O), no caso de 
ser requerida a notificação das mesmas, em nada simplificar&, pois, é sabido que, 
naquele prazo, se torna impossível a providência. 

Não limitou o número de excecóes a serem usadas, 

6.5 - Recursos 

Poderia ser reduzido o uso de recursos, postergando a experiência pro- 
veitosa do art. 839 do antigo CPC e art. 894 da CLT. 

Kão Ihes deu efeito suspensivo (ver na0 4.2). 

hão tomou providências para o cumprimento do prazo de quarenta dias 
(art. 550) para o julgamento da apelação, como, por exemplo, se o prazo for 
excedido, a sentença seria considerada como ratificada e O processo retomaria, 
por mero despacho, a origem, independentemente de qualquer reclamaç2iu ao 
Presidente. 

6.6 - Execução 

Não efetuou qualquer simplificação, esquecendo-se de que o procedimento 
abreviado deverá continuar assim em qualquer fase processuaI ou instância. 

Entretanto, como doutrinava COUTURE "uma reforma não é uma 
receita curativa, inas um programa que pertence ação política. Não é passível 
colocar as mãos nesta coisa preciosa que é a justiça sem subordinar toda a 
obra a uma consideraçiio geral da mesma dentro da ordem institucional do 
País, pois a lei processual é, em suma, a lei dísciplínadora das garantias cons- 
titucionais inerentes à justiqa". 

"Nenhum regulamento, mesmo perfeito, do contencioso civil pode assegurar 
uma normal funcionalidade do processo - garante ALLORIO ( lb3)  se não se 
remedia, como se principiou a fazer, a escassez de magistrados, de modo que 
eles sejarn aliviados de um peso que os esmaga, impede-lhes toda diligiincia 
no desempenho do trabalho, arrebatando-lhes inexoravelrnente todo o anseio 
de liberdade, toda a margem de tempo, para melhorar a própria cultura." O 
Código vigente não teve esta preocupação. Kão procurou ver as estatísticas 
nem olhou para as eternas pilhas de autos que se acumulam diante dos juízes, 
que por maior que seja o seu incansável trabalho, nunca conseguem superA-Ias. 
Redução de prazos, simplificação na classifica~ão das ações, alteraçso na no- 

(152) COUTIIRE, Eduardo J .  - "Proyccto de C6dlgo de Procedlmiento Civil': 1945. phg. 49, n.0 17 

(153) ALLORIO, Enrlco - "Problemas de Derecho mcesal", Buenos Airea, EJEA. 1963, D8g. 14, n.09. 
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rnenclatura recursal, introdução do sumarissimo, tudo isso ajuda, mas não 
resolve. . . 

0 s  prazos continuarão a ser ultra assados; as audiências nâo iráo encon- 
trar um prazo de der dias para sua &ignaçSo; as audiências de inrhu~iío e 
julgamento não terão sua conclusão no mesmo dia e se eternizarão em busca 
da continuação, distante da primeira alguns meses; as sentenças não serão 
prolatadas imediatamente, porque a causa demanda estudo ou, então, já terá 
entrado no horário da outra audiência e, ainda, não seri proferida no prazo 
de cinco dias, por acúmuIo comprovado de serviço. 

Por quê? Simplesmente porque inexistem 'uízes em número suficiente 
para cumprir, com exatidão, os postulados que, a 1 km de desprezar a estadstica 
dos processos, olvidou o n h e r o  de ma trados existentes, e o Brasil inteiro, 

tiva da magistratura. 
f= por causa de vencimentos baixíssimos, c ama por candidatos A carreira inaba- 

Se o número dos integrantes do Poder Le ativo é estabelecido, no 
Senado, pela igualdade dos Estados e, na Chrnara r' os Deputados, na proporsão 
dos eleitores inscritos, por que não estabelecer-se o mesmo critério para o 
Poder Judiciário, fixando-se o n h e r o  de juízes nas Comarcas, Tribunais de 
Alçada e de Justiça na proporcionalidade dos feitos distribuídos no ano ante- 
rior, criando-se novas varas, anualmente, na proporção dos feitos distribuídos? 

Aproveitando-se o êxito da ex eribncia paulista das varas distntais, inda- 
gamos: seria oportuno que as leis <Pe organizaçgo judicihria criassem, nas capi- 
tais e cidades de maior movimento, varas para receber, exclusivamente, causas 
sumhrias? E que nestas varas funcionassem, em vez de escrivania, a secretaria 
do juizo, do tipo das secretarias das Juntas de Conciliação e Julgamento e 
Justiça Federal? 

Pondera R. M. JACKSON que "a lei e sua administração dependem so- 
bretudo de hábitos de espírito, e estes não podem ser edificados em um dia". 
E, no pensamento de ALLORIO ('54) "o nosso direito processual viverá em cada 
um dos futuros juízos civis quando todos - juizes, patrocinadores e partes - 
cooperarem com ele em redobrado fervor do novo espúito do processo, não 
a enas na mecânica observlncia das novas normas. Mas, sobretudo, e sb então, e e e terá sua verdadeira existência quando, no íntimo conceito da opinião pú- 
blica - cansada de um passado processual mortificante e infeliz - para o 
êxito da reforma, a lograda eficácia dos institutos e o meihoramento dos homens 
-, a renovada confiança na justiça". 

Ainda é cedo ara um julgamento definitivo; ainda estamos no processo 
de conhecimento. provhvel que na instrupão da causa muita coisa possa 
mudar nossa opinião apressada. 

Aguardemos, pois, os resultados do pracedimento summhimo com suas 
falhas apontadas. . . 

(154) ALZiORiO, Inlrlco - ob. clt. no nP 153. 11271, n.0 18. 



Da prisáo administmtiua nas execucóes 

Professor na Faculdade de Ciências Econd- 
micaa da Universidade Católica (Bahia) . 

S U M A R I O :  

A questão - Ori e m  históricas do depósito - O depdsito 
no Direito brasi k eiro - Zntelig8ncia do art. 153, 1 17, da 
Constituição Federal - O problema da ptisão civil nu 
doutrina e nu jurisprudência - Conclus6es. 

DA PRISÃO ADMINISTRATIVA NAS EXECUÇOES 

A risão civil do depositário infiel, prevista no art. 153, 17, da Constitui- 
ção Fe $ eral, vem sendo reiteradamente negada, em primeira instancia, quando 
requerida em processo de execução, e senda o próprio executada ou seu repre- 
sentante legal que está investido do monus respectivo, sob os segaintes funda- 
mentos: 

I - a risão civil do depositário infiel s6 estaria prevista em ação de dep6- 
sito, julga CF a procedente, de acordo com o art. 904 do CPC; 

irl - trata-se de medida excessivamente drhstica para ser aplicada por ana- 
logia em outros procedimentos; 

I* )  Trabalho apresentado ao 1V SemintWo Jurídico da PETROBRAS, em Braailia, DP., 
aetembro/outubro. 1975. 
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ZII - o art. 153, $ 17, da Constituição Federal aponta sua aplicação h Única 
a@o em que é possível: a de depósito; 

N - o depositário infiel, em processo de execução, está sujeito As sanções 
do art. 171, $ SV, 111, do Código Penal. 

Em face dessas primeiras linhas, ju1 amos interessante fazer breve incursão k pelas origens históricas do depbsito, a im de captar com maior exatidão seu 
co~lteúdo e seu sentido no mundo negocial. 

As primeiras notícias ue temos do depbsito vêm de Roma, como, aliás, a 
maior parte dos institutos 10 direito privado ocidental, configurando-se ali suar 
características e ressupostos, que ainda hoje prevalecem. Fundamentalmente, é 
negbcio jurídico Iilateral, imperfeito, real, gratuito e de boa-fé. Obriga-se o de- 
positário a guardar a coisa, cometendo furto jfurturn w s )  se vem a usar dela, 
e a devolvê-la, com todos os frutos, quando for chamado a fazê-lo. Responde 
pela perda ou deterioraqão do bem, se provocada por dolo de sua parte. 

As obri ações do depositante, meramente ocasionais, são as de ressarcir o 
de osithrio sas despesas efetuadar para a conservaç80 da coisa e de indenizar 
o i) epositário dos danos que esta lhe cause. 

Prevalece, ao menos no direito romano clássico, a retenção da coisa pelo 
depositário, até que o depositante cumpra suas obriga~ões. 

Ao Iado do típico contrato de depbsito, convivem: o depósito miserbvel 
(provocado por situação excepcional de ruína, durante a qual não seja possivel 
a escolha segura do de ositário), também chamado necessdrio; o irregular, 
assemelhado ao mútuo. c? e cuio conteúdo era o uso da coisa deaositada uelo - - -  

depositário, a quem o depositinte transmitia o direito de propriedade, com a 
obrigação de devolver outra, de idsntica espécie e em iguaI número; e o seques- 
tro, mediante o qual se constitui o .$e iiester, com mera detenção sobre a coisa 
e que a devolve s quem sai vencedor !o litígio de que é objeto. Parece-nos que, 
dadas as semeIhanças entre ambos, foi da f i  ura do seguester que o direito mo- 

tário judicial, objeto deste trabalho. 
F derno extraiu os lineamentos com que regu aria as atribuições do atual deposi- 

Em qualquer forma assumida pelo depbsito, observa CHARLES MAYNZ, 
"le dépositaire, en recevant le dépôt, se soumet aux obligations suivantes: íQ - 
I1 cst tenu de garder la chose déposée et de veiIler A sa conservation. Si les 
parties ont fixé un t e m e  pour le dépat, Le dépositaire doit le garder pendant ce 
temps; mais le deposant, en faveur de qui le dépôt se fait, est libre de le re- 
rendre quand i1 veut. Le dépositaire n'a point le droit d'user de la chose; s'il 

fait, i1 peut skxposer aui; peines du vol", furtiirn usus. (COURS DE DROIT 
ROMAIN, Tomo 11, 5+ed., Bru~lant-Cristophe & Cie., Bruxelas, 1891, pág, 315). 

h'áo obstante o fluxo dos s6culos, o instituto do depósito, com as mesmas 
características nele identificadas pelo genio romano, viria merecer disciplina Ie- 
gislativa nos grandes monumentos codificados dos povos cultos do ocidente, 
entre os quais, pela ímportincia docente que apresentam para o nosso direito, 
cumpre destacar o Código de Napoleão e o B.G.B. 
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Com efeito, o direito positivo francês, como registram PLANIOL e RIPERT, 
exige do depositário um respeito absoluto pela coisa depositada, esclarecendo: 
"Seja ual for o ob'eto entregue em depósito, o que dele dispõe por sua conta, 
violan 3 o assim a o b rigação de restitui-lo em espécie, n&o só incorre em res- 
ponsabilidade civil", mas igualmente é "réu de delito de abuso de confiança 
(burh ,  art. 408, C .  Pen.). Portanto, sofre uma pena corporal.. ." (MARCEL 
PLANIOL e GEORGES KIPERT, "Tratado Práctico de Derecho Civil Francés", 
trad. esp. de Dr. Mario Díaz Cruz, Tomo XI, Havana, 1946, noB 1.176 e 1.177). 

Entende o legislador germânicri que de 6sito (Verivohmng) é o contrato 
elo qual "o de ositário (der Vemahrer) se o riga a custodiar uma coisa m6vel 

rh K ! 
interlegte Sac e )  a ele entregue pelo depositante (der Hinterleger)" (art. 688). 

Desde a definição batismal dos romanos, manteve a lei tedesca as mesmas 
regras atinentes às obrigações dos contratantes, que nos chegaram ao Brasií 
para adoção, no Código Civil, com iguais contornos aos fixados no direito 
romano. 

É interessante ainda assinalar que, no direito islâmico, aceito por inherus  
povos da Europa durante a Idade Média e ptincípios da Idade Moderna - 
como o romano -, era já o depósito conhecido dos alfa uies, alguns dos quais o S consideram subespécie de mandato, com disciplina aná oga à que lhe deram os 
romanos. A ropósito, observa P. José López Ortiz: "como principio general se 
puede estab ecer ue, tratándose de un contrata fiduciario como éste, e1 depo- r a sitario só10 respon e de la culpa o dolo, ero teniendo en cuenta que la culpa 
6a de tornarse en sentido amplisimo, extenaiéndose la responrabiudad a cualquier 
negligencia, de las que normalmente no se reputan como culpas, téngase en X cuenta que en frase de un comentarista musulmán "tratándose de ienes ajenos 
la culpa es igual a1 dolo" ("Derecho Musulmhn", Editorial Labor, S.A., Barce- 
lona, 1932, pág. 212). 

A exigibilidade a qualquer tempo da coisa depositada, como estabelecem 
as legislações dos povos antigos, traduz a idéia da indisponibilidade, presente no 
direito positivo moderno, como adiante se demonstrara. 

No direito brasileiro, depósito é o negócio jurídico mediante o qual alguém 
(depositante) entrega a outrem (depositário) bem móvel para que guarde e o 

uando lhe for solicitado fazê-lo. Em direito judiciário, conforme as- 
entregue 1 sinala AM LCAR DE CASTRO, depdsito náo é contrato, mas um ato jud ih l ,  
em que a arece o Estudo a ordenar, por jus imperii, a uasdu dos bens do exe- P ciitudo ('Comentários ao Código de Processo Civil", vof. X, Forense, Rio, 1941, 
pág. 214). 

A obri ação fundamental do depositário, seja ele voluntário, n'ecessário, 
legal ou ju%icial, 6 exibir a coisa, cuja guarda lhe foi confiada, quando exigida. 
Não o fazendo, e sem apoio em circunstâncias ou fatos, juridicamente relevantes, 
que o tenham impedido de adimplir, torna-se depositário infiel, sujeito a prisão, 
na conformidade do a ~ t .  153, j 17, da Constituição Federal: 

$ 17 - Não haverá prisão civil por dívida, multa ou custas, salvo o 
caso do depositário infiel ou do responsável pelo inadimplemento de 
obrigação alimentar, na forma da lei." 
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O texto constitucionai esclarece o hermeneuta desde a sua simples e des- 
pretensiosa leitura. Exclui a possibilidade de prisão civil por divida, excepcio- 
nando, entretanto, o de sitário infiel, qualquer que tenha sido a origem da 

P P" relação de de bsito, Vo untário ou necessário - legal ou judicial -, a Consti- 
tuiçio os igua a ara a aplicação da medida coercitiva referida, que tem a fina- F lidade de compe rr o devedor a entregar a coisa, simple~rnente~ não tendo em 
hipbtese alguma o caráter de pena. 

A Constituição não distingue, não es ecifica em quais casos de depósito 
será o depositário infiel sujeito a prisão. A $ ecretação da prisiio civil está comti- 
tucionalmente prevista, pois, para o depositdrio infiel, entendida necessariamen- 
te a expressão num sentido que abrange todos os casos. A argumentação con- 
trária, consoante a qual a prisão civil do depositário infiel sS pode ser decretada 
em ação de depbsito depois de julgada rocedente, entra, portanto, em choque 
com a re ra expressa da Carta Mapa ,  As rezando o princípio segundo o qual 
não da i c distinguir aquilo que não estA 8irtinguido par lei. 

Este ponto de vista 8, aliás, o adotado por PONTES DE MIRANDA, ao 
interpretar a disposição em tela: 

'O texto emprega a expressão depositário infiel, mas em sentido gend- 
rico. Portanto, não ofende a Constituição de 1967, art. 153, $ 17, a 
regra jurídica sobre prisão civil por se recusar o depositário, extrajudi- 
cial ou judicial, a devolver o que recebeu, ou aquilo que lhe foi, por 
sucessão, às suas maos; como tambkm não a infringe a regra jurídica, 
que a crie ou mantenha, para aqueles casos em que o possuidor ou 
tenedor de coisa alheia responde como o depositirio. Na técnica Iegis- 
lativa, responde como depositário quem recusa entrega do bem alheio." 
(PONTES DE MIRANDA, "Comentários à Constituição de 1967 - 
Com a Emenda nQ 1, de 1969", Tomo V, Ed. Revista dos Tribunais, 2+ 
ed., S. Paulo, 1971.) 

Logo, não hh donde tirar a conclusáo de ue o art. 153 da Constituiçiio 
aponta sua aplicaiáo unicamente em apáo de %epósito. O fato de haver. no 
corpo da norma, a expressão na f o m  da bi não autoriza a pensar-se que, não 
havendo contrato de depbsito e açgo nele fundada, a extensão da medi& ali dis- 
ciplinada As categorias não negociais de depositários dependa de lei ad'etiva 

5' d es ecífica. A forma, isto é, o modo pelo qual a prisão administrativa seri ecre- 
ta a e efetuada, k que a Constituição não prescreve. A aplicação da prisão civil, 
em processo de execução, não Q analógica, mas simplesmente a sua f o m ,  que 
deve ser a do art. 904 do CPC. 

uanto faltaria titularidade ao exequente 
$ w i i ~ o ,  no caso, judicial. Entre o 
existe relação jurídica de de ósito; depositante 6 o 
m1~~a.r o bem penhorado so% custódia, pelo 
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final satisfação do crédito do exequente. O depositario é, pois, ai, judiciul, res- 
pons6veI pelo bom e fiel desempenho de um munus público, obrigado perante 
o Estado e não perante o particular. Segundo o ensinamenpo de AMfLCAR DE 
CASTRO, "as funções do depositário judicial são de caráter essencialmente pU- 
blico; e por isso mesmo bem exercê-las é um dever de funcionário público. O 
depositário é um auxilinr da administração da justiça; e como suas funções são 
reguladas pelo direito público, o poder de que se acha investido é um poder- 
dever: incumbe-lhe a tutela de interesses alheios, não para a defesa de interesses 
próprios, mas para que se consiga a mais perfeita realização do direito, ou o 
mais perfeito exercício da função jurisdicional" ("ComentLrios ao Código de 
Processo Civil", vol. X, Forense, Rio, 1941, grifamos). A infidelidade do depo- 
sitário que dá fim a ou aliena bem penhorado que esteja sob sua guarda - 
violando, portanto, a segurança do Juízo - representa um desacato grave A 
autoridade do juiz e não uma agressão A propriedade do exequente, eis que o 
bem penhorado, ainda ue indisponível, não lhe deixou de pertencer. Tratan- ? dese, entretanto, de re ação contratual de depósito, terá exercido sobre coisa 
alheia direito de proprietário, dando causa a ação de depósito, 

Em sua tese de concurso para a docência de Direito Judiciário Civil, da 
Faculdade de Direito da Bahia, em 1949, sob o título "Da Penhora", acatada 
até os dias de hoje como um dos mais escIarecedores e profundos escritos acer- 
ca do assunto, informa JOSE BOKIFACIO DE ABREU MARIANI: 

"O depositário infiel está sujeito A pena de prisão. O assunto foi larga- 
mente debatido entre n6s, com argumentos contrários e favoráveis h 
medida. Saíram vencidos os primeiros." 

Dessa época à atual, decorridos vinte e seis anos, a jurisprudência apenas 
ratificou essa afirmativa, mantendo a aplicabilidade da prisão civil ao de osi- S. tariu infiel nas execiições. A situação legal do problema, em ambos os Có igos 
Processuais brasileiros de nossa história, é idêntica: desnecessária uma regra pro- 
cessual específica para a risáo administrativa do depositário infiel nas exe- 
cu@es, face ao conteiído 80 a*. 153, $ 17, da Constituiçáo Federe1 e do art. 
1.287 do Código Civil. Este, expressamente, estende aqueIa medida a todas as 
categorias de depositário infiel, não prevendo a forma por que será efetivada, o 
que está a cargo da lei processual. 

O legisIadot de 1973 manteve, no Código de Processo Civil, a regra do 
anterior, regulando a forma da prisão civil no capítulo reservado à ação de 
depósito. Tratando-se de depositário judicial - que desempenha função pública 
-, a decretação da prisão civil do depositário, em caso de infidelidade, tambbm 
fundada na Constituição e no Código Civil, d obrigação do juiz, a quem com- 

P ete dirigir o processo e evitar ou repelir todo ato que contrarie a dignidade 
i a Justiça (art. 125 do CPC). 

O Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso, em decisão de 24 de 
dezembro de 1969, julgando o Habem Corpus no 2.911, proveniente da Comar- 
ca de A uidauana (v. Reuista dos Tribunais, voI. 416, pAg. 303), concluiu, por 
unanimi 3 ade, pela inadmissibilidade da revogação da prisão civil de deposita- 
rio iafiel por via do habeas corpus, acatando as razões do Relator: 
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A prisão civiI, no caso, não constitui pena, mas medida compuIsbria, de 
natureza civil ou administrativa, segundo Washington de Barros Mon- 
teiro (Curso de Direito Civil - Direito das Obrigações, vol. 11, ed. 
1956, pág. 284). 

Embora no caso em apreço não se trate de típico contrato de de bsito, 
a medida coercitiva é cabivel, como decorrencia da r e spowb i  7 ida& 
de quem assume a guarda du coisa até sua integral e regular deoolu- 
@o, tendo o Su emo Tribunal Federa2 decidido que *pode haver res- 
ponsabiicdode déldcposUário sem e l w i r  tipico contrato de depdsito." 
( W, vol. 99/842.) 

E prossegue transcrevendo o comentario de PONTES DE MIRANDA, i6 
acima citado, fazendo suas as palavras do Mestre relativas ao art. 153, $ 17, 
da Constituição Federal. 

A 3 de abril de 1972, o Supremo Tribunal Federal, julgando o Recurso de 
Habem Corpus nQ 49.752-SP (R.T, ., 63/624-51, esclarece definitivamente a I questão da dispensa da ação especia de depbsito paxa a decretação da prisão 
civil do depositário iníiel em processo de execução. 

No curso de ação executiva, foram confiados ao executado os bens sobre 
os quais viera recair a penhora. Este, incorrendo em infidelidade, teve sua pri- 
são decretada pelo razo de seis meses. Sob o fundamento de que a prisão 
"não houvera sido f ecretada em ação de depbsito", recorreu da sentença ao 
Tribunal de Alçada Civil de Sio Paulo, que manteve o decreto. Em seguida, 
ajuizou pedido de habecrr c- ao Supremo Tribunal Federal. Do voto profe- 
rido pelo Relator, Ministro Thompson Flores, acompanhado pela unanimidade 
de seus pares, eis o entendimento que a Suprema Corte tem do problema em 
foco, a que eminentes juizes têm feito obstinada oposiçào: 

3 .  Certos se oferecem os fatos. 

O paciente, co-réu em ação executiva, tornou-se deposithio dos bens 
então penhorados, e porque não os apresentou a tempo, nem nas 48 
(quarenta e oito) horas que se seguiram 21 intimaçáo pessoal para fa- 
zê-lo, ou recolher o equivalente, teve sua prisão civil decretada, or 
despacho do magistrado, mantids pelo eg. Tribunal de Alçada C i v l  

4 .  O fundamento central da pretensão k que a custódia einergiu 
du ação de depdsito, como requer o art. 369 do C. Pr. Civil. 

Não assiste razio ao paciente. 

É QUE A PRISÃO DO DEPOSITARIO INFIEL NA0 SE LIMITA 
AS HIPÓTESES PREVISTAS NA AÇÃO DE DEP6SITO: 

Sendo, como no caso, depósito necessário, fruto de ato executbrio, como 
o elenco de efeitos daí emergentes ( . . .  ), com base no art. 945 do C. 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 133 

Pr. Civil, recaindo em mãos do próprio executado, a prkiio arrima-se 
no art. 1.287 do C. Ciuil. 

É o ensinamento que decorre de julgado desta Corte, proferido no 
RE 6.787, in RR.. 891641-643. 

5 .  E como não se alega incompet&ncia, nem ausência de prazo para 
a devolução, nem excesso de prazo, nem razão jurídica relevante capaz 
de invalidar a prisáo, certo desprocede a pretensão do paciente para 
tomar à liberdade." (Destacamos e grifamos.) 

Faz-se atente, em vista do julgamento acima, o conflito entre os inúmeros 
despachos genegatórios da prisáo do deposit&rio infiel em processos de exe- 
cução e o entendimento do mais alto árgão do Poder Judiciário, a quem com- 
pete, entre outras funções, a uniformização do Direito Federal brasileiro. 

Finalmente, considerando já a prisão administrativa u'a medida excessiva- 
mente drástica, têm decidido alguns juizes que o executado-depositário, que 
incorra em infidelidade, está sujeito às sanções revistas no art. 171, 5 20, inciso 
111, do Código Penal", que define o crime de aefraudação de penhor: 

''A& 171 - Obter, ara si m para outrem, vantagem ilícita, em pre- 
juízo alheio, induzin o ou mantendo aIguém em erro, mediante artifício 
ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: 

Pem - reclusão, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos cruzeiros 
a dez mil cruzeiros. 

J 2* - Nas mesmas penas income quem: 

I11 - defrauda, mediante alienação náo consentida pelo credor ou por 
outro modo, a garantia pignoratícia, quando tem a posse do objeto em- 
penhado; 
............................................................... 

Ta1 conclusão, além da contradição que carrega - considerando um exces- 
so a prisão administrativa, mas apontando as sanções previstas para o estelona- 
tário -, importa numa afronta a expresso mandamento constitucional e atenta 
contra a própria natureza do ilícito que é a infidelidade do depositário, trans- 
formando arbitrariamente um depósito (contrato ou ato judicial) em penhor, 
direito real accessório. 

Que a prisão civil cabe nos casos de deposithrio infiel, cuja obrigação de- 
correu de contrato, como medida coativa para compelir o devedor a entregar 
o bem sob sua custbdia, está ao abrigo de quaisquer controvérsias. 

O que se procura demonstrar é a extensão do constrangimento a todos os 
que, funcionando como depositários, deixem injustamente de restituir o objeto 
que hes tenha sido confiado. E esta uma decorrência imediata da norma cons- 
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titucional, que nenhuma distinção estabelece, quando aponta o depo&rio 
infiel como passfvel de prisão administrativa. 

Ai esta revista a fi ura genkrica da uele que, assumindo a obrigação de 
conservar s o l  sua custó a ia um bem m6ve 9 e de devolvd-!o quando reclamado, 
não o fez. Não é diverso o entendimento dos doutos. TEMISTOCLES CAVAL- 
CANTI, um dos comentadores da Constituição de 1946, apreciando o art. 141, 
5 32, que se assemelha, tamquam in ~ c u l u m ,  ao atual art. 153, 5 17, considera 
como ali incluída a prisão civil dos exatores e daqueles que, de um modo geral, 
têm a guarda dos dinheiros públicos. 

Pode-se concluir, portanto, A vista do receito constitucional e da opinião 
unânime de doutores e tribunais, que o CóJgo de Processo C M  atual em nada 
alterou a re ra jurídica que sujeita a prisão civil o depositário infiel, generica- 
mente consi 5 erado, iião tendo cabimento a opinião segundo a qual a medida s6 
pode ser aplicada em ação de depósito. 

Nem se di a ue o art. 150 do C6digo de Processo Civil afasta a possibiii- F 1 dade de ser ap ica a a prisão do depositario infiel. Com efeito, dispõe: 

-Art. 150 - O depositário ou o administrador responde pelos prejuízos 
ue, por dolo ou culpa, causar h parte, perdendo a remuneração 

%e foi arbitrada; mas tem o direito de haver o que legitimamente 
pendeu no exercício do encargo." 

Tal regra, inserta no Código de Processo, mas de direito material e, pois, 
heterotópica, repete apenas a norma do art. 159 do Código Civil, não coIidindo 
com o preceito constitucional, que lhe 4 superior e não ~ o d e  ser alterado por 
lei ordinária. 
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0 INTERROGATÓRIO DO RÉU PRESO 

(Alguns aspectos do ara revogado 

Provimento na0 8411974, do Conselho 

Superior da Magistratura de São Paulo) 

Faculdade de Direito da Universidade de 
Sáo Paulo. 

Através do Provimento n.O 84/1974, invocando o agravamento da situaçóo cor- 
cerária nas dependências do Palácio de Justiça, o Conselho Superior da Magistratura 
de Sóo Paulo determinara, em caráter experimental, que o interrogatbrio do r4u preso 
se fizesse no recinto da Casa de Detençâo, em dias úteis, a partir das 9 horas. 
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Diante das poMmicas suscitadas pelo Provimento, o prhprio Conselho Superior da 
Mogistraiuro houve por bem, revendo sua posiçáo, revogá-lo pouco após. Extrema- 
mente louvável a atitude do alto órgão paulista, que se demonstrou consciente do 
suas delicados torefos e sensível aos reclamos dos meios iuridicos. Todavia, no mo- 
mento em que a situação carcerário se agrava em todo o Pais, parece-nos oportuna 
uma anolise do oro revogodo Provimento, no qual se poderiam inspiror outros 6rgõos 
da Federoçáo. 

Desse modo, embora já n io  mais em vigor, parece-nos que o Provimento mereça 
o atenção dos juristas, o fim de verificar-se se o soluçáo por ele aventada estorio 
amparada sob o aspecto da constitucionalidade e da legalidade. 

O ASPECTO CONSTITUCIONAL 

0) O Principio da Publicidcide 

A publicidade no processa representa o mais seguro instrumento de fiscalizaçáo 
popular sobre a obra dos magistrados, dos promotores e dos defensores, O principio 
da publicidade constitui, assim, uma precioso garantia do indivíduo no tocante ao 

exercicio da iurisdição, Em última análise, o povo 6 o iuiz dos juizes; e a responsa- 
bilidade das decisões judiciarias toma outra dimensão, quando o processo se realiza 
atravbs de audiências públicas, na presença do povo. 

Foi pela Revolução Francesa que se reagiu contra os juizos secretos e de caráter 
inquisitivo do periodo anterior. E realmente o sistema da publicidade dos atos pro- 
cessuais situa-se entre as maiores garantias de independência, imparcialidade, auto- 
ridode e responsabilidade do juiz. 

Ao lado dessa publicidade - plena ou popular - admite-se, em determinados 
casas, a publicidade den~minuda restrito - ou paro as partes -, pela qual os atos 
processuais sõo públicos s6 com relaçõo âs partes, a seus defensores ou a um número 
reduzido de pessoas. Em alguns casos, portanto, a regra geral da publicidade plena 
encontra exceção, quando o decoro ou o interesse social aconselham que os atos pro- 
cessuais não sejam divulgados. 

A Delegação Universal dos Direitos do Homem, solenemente proclomodo pelo 
Organizaçüo das Nações Unidas, em 1948 - e da qual o Brasil é signatário -, garante 
a principio da publicidade popular, no art. 10: "Toda pessoa tem direito, em condições 
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de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com justiça por um tribunal inde- 
pendente e imparcial para a determinação de seus direitos e obrigações ou para o 
exame de qualquer acusação contra ela em matéria penal." 

A Constituição brasileira, diversamente do que ocorre com as Constituições de 
outros Estados, não erige o princípio da publicidade em norma expresso. Todavia, os 
estudiosos do denominado "processo constitucional" t8m entendido que do sistema 
constitucional devem ser extraídas todos aquelas garantias do individuo capazes de 
configurar o denornin~do "devido processo legal": ou seja, um processo entendido 
não como mera ordenação de atos processuais, mos que se revista das garantías 
necessárias paro assegurar ao indivíduo a tutela dos direitos afirmados, mediante a 
possibilidade de sustentar publicamen.te suas razóes, produzir suas provas, influir 
sobre a formação do convencimento do juiz, em regime de contraditório pleno. 

Tonto a Justiça Penal, como a Civil, são informados por dois grandes princípios 
canstitucionais: o direito a tutela jurisdicional e o "devido processo legal". E deste que 
decorrem os postulados da instrução contraditória, do direito de defesa, do duplo grau 
de jurisdição, da assisiência judiciária e - o que nas interessa, agora - da publicidade 
dos audiências. Mesmo porque, além dos princípios inscritos na Constituição como 
tutela do processo, outros exsurgem dela implicitamente, por força do que dispõe o 
artigo 135, 9 36: "A especificaçáo dos direitos e garantias expressos nesta Constituição 
n i o  exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios que ela 
adota." 

Assim sendo, o Provimento n.0 84/1974, ao limitar a publicidade do interrogatbrio 
somente às partes e a seus procuradores (porque. a Casa de Detenção não há possibili- 
dade de acesso popular), fora dos casos em que o decoro ou o interesse social o acon- 
selhassem, infringia uma garantia do individuo que flui de nosso sistema constitucio- 
nal e é expressamente assegurada pelo art. 10 da Declaração Universal dos Direitos 
do Homem. 

b) A Competência Legislativa do Estado-Membro 

A Constituição brasileira confere ò União a competência legislativa para editar 
normas processuais (art. as0, n.0 XVII, letra 6)  e aos Estados-Membros a competência 
legislativa para promulgar leis de organização judiciária (art. 144, wput, e § 5.9. 

As leis de organizaç60 iudiciária tratam primordialmente da criaçüo e estrutura 
dos brgüos iudiciários e dos 6rgáos auxiliares. As leis processuais, em sentido amplo, 
distinguem-se em leis processuais stritto rensu e em leis procedimentais: as primeiras, 
cuidando do processo como tal, atribuem poderes e deveres processuais; as segundas 
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dizem respeito ao modus procedendi, inclusive quanto a estrutura e coordenaçio dos 
atos processuais que compõem o pracesso. 

A regra que determino o lugar e 0 formo do interrogotbrio do rku não 6, evi- 
dentemente, regra de organização judiciária. Trata-se de norma procedimental. A com- 
petência para legislar sobre a matéria é, portanto, da União e n i o  do Estado-Membra. 
Este só tem competincia legislativa em matéria de organizaçõo judiciária; as garantias 
de que deve cercar-se o interrogathrio do r8u nada têm a ver com as regras de orga- 
nização judiciária. Partanto, o Estodo-Membro é constitucionalmente incompetente 
para editar normas sobre a matbrio. 

Todavia, ainda que, ad argumentandum, se tratasse de organização judiciário, 
verifica-se que o Conselho Superior de Magistratura nüo poderia editar a regra em 
exame. A Constituição brasileira prevê a competbncia legislativa do Estado-Membro, 
para as leis de organização iudiciaria, distribuindo-a entre o Assembléia Legislativa e o 
Poder Judiciurio. Este, porhm, 56 pode legislar sobre organizaçio judiciária, atravbs 
de resoluçfio do Tribunal de Justiça, e pela maioria absoluta de seus membros, quanto 
a "divisão e organização iudiciárias, cujo al tera~ão somente poder6 ser feita de cinco 
em cinco anos" (5 4.O do art. 144 da ConstituiçPo Federal). Ora, o Provimento n.O 

84/1974 não obedecia aos ditames constitucionais, porque nem a matéria era atinente 
à divisão e à organização judiciaria, nem haviam decorrido cinco anos da última Reso- 
lução do Tribunal de Justiça de 560 Paulo Resolução n.0 1, de 25-12-1971), nem tem 
o Conselho Superior do Magistratura atribuiçies legislativas no seio do Tribunal (Cddigo 
Judicilirio, arí. 64; Regimento Interno do Tribunal de Justiça de São Paulo, ort. 113). 

Faltava, portanto, qualquer competência ao Conselho Superior da Magistratura 
para baixar o Provimento n.O 84/1974, sendo este, assim, inconstitucional. 

C) A lndepend8nritr da Magistratura 

A independência política do Poder Judiciário e de seus órgãos, indispensável para 
preservar sua irnparciolidade, manifesta-se atravhs do denominado autogoverno da 
magistratura (que resguarda o Poder Judiciório, entendido como um todo, da influência 
dos outros Poderes) e atravbs das garantias concernentes aos membros do Poder 
Judiciário, assegurados mediante a vitaliciedade, a inamovihilidade e a irredutibilidade 
de vencimentos e por força da vedaçõo do exercício de determinadas atividades 
(Constituiçáo Federol, arts. 115. 113 e 114). 

Sobre essa independência político, assenta-se a independ&ncio jurldica dos juizes, 
pela qual o magistrado se liberta de quolquer subordinaçòo hierorquica no desempenho 
de suas atividades funcionais: tonto assim que o "hierarquia" dos graus de iurisdiçõo 
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nado mais traduz do que uma competência de derrogaçáo, e nunca uma competência 
de mando dos 6rgãos da instância dito "superior" sobre as da "inferíor': 

Claro B que a independência jurídica não exclui a atividade censória dos iirgãos 
disciplinares da magistratura sobre certos aspectos da conduto do juiz: nesse ponto 
trata-se, porém, de vinculaçáo administrativa entre o juiz, visto como funcion0rio 
estatal, e o Poder Público. Quanto ao resto, o juiz subordina-se somente a lei, sendo 
inteiramente livre na formação de seu convencimento e na observância dos ditames de 
sua consciência. 

Ora, o Provimento n.O 841'1974 limitou a independência jurídica dos magistrados, 
impondo, extra !yem, regras quonto a realizaçóo dos inferrogofórios. Corno veremos, 
ao analisar o aspecto legal do Provimento em exame, o Código de Processo Penal 
(art. 792, § 2.O) confere a apreciação discricionbria do juiz a decisão quanto a escolha 
de outro local para a realizaçiio dos aios processuais, em casos de necessidade. A in- 
terferência do Conselho Superior da Magistratura feria, assim, o principio constitucional 
de independência dos magistrados, que só podem estar subordinados a lei. 

O ASPECTO LEGAL 

O interrogatório do réu está previsto no art. 185 do Código de Processo Penal: 
"O acusado que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou em virtude de intima- 
ção, perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, será qualificado e 
interrogado," Por sua vez, o art. 360 cuida expressamente do réu preso e de sua 
citação: "Se o réu estiver preso, sera requisitada a sua apresentação em juizo, no dia 
e hora designados." E a publicidade das audiências este agasalhada no arf. 792: "As 
audiências, sessões e os atos processuais serão, em regra, públicos e se realizarão 
nas sedes dos juizos e tribunais, com assistência dos escrivões, do secretário, do oficial 
de justiça que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados." 
S 1.O: "Se da publicidade da audiência, da sessão ou do ato processual, puder resultar 
escândalo, inconveniente grave ou perturbação da ordem, o juiz, ou o tribunal, cimara 
ou turma, podera, de ofício, ou a requerimento da parte ou do Ministério Público, de- 
terminar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o número de pessoas 
que possam estar presentes." 9 2.0: "As audiências, as sessões e os atos processuais, 
em caso de necessidade, poderão realizar-se na residência do juiz ou em outra casa 
por ele especialmente designada," 

Esses dispositivos, em face da hierarquia das leis, n h  poderiam ser suplantados 
por um ato hierarquicamente inferior, ainda que o Conselho Superior de Magistratura 
tivesse competência para legislar sobre a matéria. E o que nos dizem tais artigos? 
Que a publicidade i! plena, salvo quando dela possa resultar escândalo, perturbação 
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da ordem ou inconveniente grave - o que não B evidentemente o caso do Provimento 
ri.0 84,4974. Que o lugar dos atos processuais B o juizo, salvo quando, em caso de 
necessfdade, se realizem na residência do juiz ou em outra coso por ele especialmente 
designada. 

Surge, então, a indagação: o Provimento em exame estaria enquadrado na per- 
missòio legal do 9 2.O do art. 792, entendendo-se que a "outra casa" o que alude o 
dispositivo pudesse ser a Casa de Detenção? Parece-nos que não. 

Em primeiro lugar, porque o "caso de necessidade" 6 conceito jurldico que indica 
a impossibilidode de se proticor o ato processual no sede do juizo: t@m sido entendidos 
como casos de necessidade, para esse efeito, a interdirjo do prédio onde funciona o 
iuizo, a impossibilidade de acesso ao mesmo etc. A lei fala em necessidade, não em 
conveniência; e at8 então, os r4us presos sempre foram interrogados nas depend&ncias 
do Tribunal de Justiça de Sõo Poulo, tanto assim que o Provimento n.O 84/1974 foi 
baixado "em caráter experimental". 

Em segundo lugar, porque somente o iuiz poderia invocar o "caso de necessidade" 
o que alude o lei, e somente o ele caberia verificar, no espécie concreto, a caracterizo- 
f i o  da hipótese legal. Jamais ao Conselho Superior da Magistratura, que não pode 
exercer qualquer poder hierarquico sobre o juiz, entendido como órgão iurisdicional 
(Estado-juiz). 

Em terceiro lugar, porque, ainda que se caracterizasse o "caso de necessidade", 
a Casa de Detenção não poderia ser considerada o "outra casa" designada pelo juiz, 
nos termos do art. 792, S 2.O: nela não se pode observar oquela publicidade plena 
assegurado na cabeça do mesmo artigo. Pela própria natureza da estabelecimento 
penal, as auditncias que ali se efetivarem n i o  poderão ser públicos; e o 3 2.0, permi- 
tindo a realização do ato processual fora da sede do iuízo, faz parte integrante do 
art. 792, que tambbm cuida do publicidade das audiências. 

Assim sendo, interpretando sistematicamente o texto legal, temos a seguinte 
situagão: o art. 792, eoput, assegura a publicidade das audiências e determina que 
se realizem na sede dos juizos ou tribunais; o 5 1.O restringe a publicidade, nos casos 
de decoro e interesse público; o 5 2.0 prevê que, em casos de necessidade, os atos se 
pratiquem em outro lugar, desde que obedecida a publicidade prevista na cabeça do 
artigo, que tem como única exceçõo os casos do 5 1.O 

O Provimento n,o 84/1974, a16m de não se enquadrar na hipbtese legal do 3 2.O 

do art, 792 - porque não se configurava "caço de necessidade" e porque nesta 
hipbtese o designaçóio da "outra casa" competiria somente ao juiz -, desrespeitava, 
ainda, a cobego do mesmo artigo, por afastar a publicidade plena, fora das exceções 
taxativos do § 1.O Era ilegab portanto. 



A responsabilidade 

dos diretores das sociedades an6nimas 

Promotor Público, Curador de Massas Fali- 
das da Capital. Professor de Direito Comer- 
cial das Faculdades Metropolitanas Unidas. 

A responsabilidade dos diretores pode ser civil ou penal. 

Incorrem em responsabilidade penal os diretores que praticarem 
qualquer dos atos mencionados nos artigos 168, 169 e 170 do Decreto-Lei 
nG' 2.627 (Lei das Sociedades Anônimas), no art, 177 do Código Penal, 
e no art. 30, n@ VI, VII, VIII e X, da Lei nQ 1.521 (Lei da Economia 
Popular). 

Pelos atos normais de administração, na qualidade de "Órgãos da 
sociedade", os diretores não respondem pessoalmente (art. 121  da Lei 
das Sociedades Anônimas). 

A responsabilidade civil dos diretores pode ser: 

a) solidária, nos casos dos arts. 122 e parágrafo único, e 131 do 
Decreto-Lei nQ 2.627; 

b )  individual: nos demais casos, quando procederem: 

I - com culpa ou dolo, dentro de suas atribuições; 

I1 - com violação da lei ou dos estatutos. 

Podem promover a responsabilidade civil dos diretores: 

a) a própria sociedade; 

b) qualquer acionista, caso não seja proposta a responsabilidade 
dentro de seis meses após a primeira assembléia ordinaria; 
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C )  terceiros interessados (em decorrência do princípio do art. 159 
do Código Civil) ; 

d) a massa falida (na qualidade de substituta da sociedade e de 
representante dos credores). 

O problema assume aspecto diferente nas "Instituições Financeiras" 
que, de conformidade com a Lei nQ 4.595/64, devem revestir sempre a 
forma anônima. Nestas, o diretor responde ilimitada e solidariamente 
pelas obrigações da sociedade, contraídas sob sua administração, mesmo 
agindo dentro das atribuições conferidas pelos estatutos. Assim é que o 
seu art. 42 é taxativo ao dispor: 

"Os diretores e gerentes das instituições financeiras respondem 
solidariamente pelas obrigações assumidas pelas mesmas du- 
rante sua gestão, at6 que elas se cumpram. 

Parágrafo knico - Havendo prejuizos, a responsabilidade soli- 
daria se circunscrevera ao respectiva mantante . " 

O Decreto-Lei nQ 685/69 reafirmou tal principio, e, para garantir a 
responsabilidade, tornou inalienáveis os bens dos diretores e membros 
do Conselho Fiscal, que tenham estado em exercício nos doze meses 
anteriores à decretação da liquidação ou da falência da sociedade. 

Consumada a cisão entre propriedade e gestão, os administradores 
das sociedades anónimas não só ocuparam posição chave na vida eco- 
nâmica das comunidades, como vieram a acumular poderes imensos, por 
lidarem com interesses de numerosas pessoas. 

Tal situação reclama, bem se compreende, tratamento sistematizado 
e soluções adequadas. 

ORLANDO GOMES, em estudo publicado no vol. 8 da "Revista de 
Direito Mercantil", entende que devemos tomar posiçáo relativamente 
a três ordens de questões, quanta ao tema da responsabilidade dos di- 
retores das sociedades anônimas: 

a )  a natureza da relqúo jzLridica entre o udministradot e a ~ ~ e -  
ãade. Prevalece o entendimento de que h& uma relação sobre a base da 
representação orgânica (BRUNETTI), e não de um contrato de manda- 
to. Dessa forma, a responsabilidade do administrador não é contratua, 
pois responsabilidade orgânica é responsabilidade ex lege. Disso resulta 
que o ato de nomeação do diretor pode ser revogado sem que o nomeado 
tenha direito a agir contra a sociedade, como se ela fora responsAve1 
por inexecução contratual; 

b) a dissociaqão dos pianos onde a responsabilidade pode surgir. De 
acordo com a posição do prejudicado, por atos antijuridicos dos admulis- 
tradores, pode haver prejuízo para: 

I - a própria sociedade; 
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11 - o acionista ; 

III  - qualquer terceiro. 

Importa, pois, regular a ação uti universi, que é direta da sociedade, 
a açáo uti singuli do acionista, e a ação dos credores sociais; 

c) a natureza da responsabilidade: trata-se de responsabilidade de- 
litual ou quase delitual. A violação deve ser sancionada como se consis- 
tisse na prática de um ilícito civil, e não de uma infração contratual. 

Para se qualificar a responsabilidade, há dois critérios: o sintético e 
o analítico. 

Por este iiltimo, os deveres dos administradores são enumerados na 
lei. Contudo, é impossível a enumeração taxativa. 

Mas os principais deveres dos administradores seriam: 

i - dever de dirigir a sociedade; 

II  - dever de segredo; 

I I I  - dever de elaborar e apresentar o ReIatório, o balanço e as 
contas de gerência nos prazos legais; 

/V - dever de promover a elaboração da escrituração comercial da 
sociedade; 

V - dever de requerer o registro das alterações sociais; 

VI - dever de prestar caução; 

VII - dever de comunicar a renuncia do cargo; 

VI17 - dever de não obter crédito não autorizado pela sociedade 
em seu favor; 

I X  - dever de informar o conselho fiscal dos atos de gestão; 

X - dever de não exercer comércio ou indústria iguais aos da so- 
ciedade, sem a devida autorização; 

XI - dever de convocar a assembléía-geral segundo a forma da lei; 

XII - dever de participar das reuniões da assembléia-geral; 

XIII - dever de preparar e executar as deliberações da assembléia- 
geral; 

XIV - dever de requerer o registro das operaç6es de aumento do 
capital; 

XV - dever de requerer a registro das operações de redução do 
capital; 
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XV1-  dever de introduzir nos estatutos as alterações exigidas pela 
amortização do capital; 

XVII - dever de depositar no serviço de registro a deliberação da 
assemblbia de emissiio de obrigações. 

São faltas principais: 

I - operações feitas por conta da sociedade, mas alheias ao seu 
objeta ou fim; 

11 - falta de vigilância sobre o andamento geral da gestáo; 

111 - concessáo de créditos não autorizados pela sociedade; 

1V - operações não autorizadas em que o administrador tenha h- 
teresse; 

V - restituição ilegal de contribuições dos acionistas; 

V I  - pagamento ilegal de juros ou partes do lucro; 

VZI - remuneração ilegal dos membros do conselho fiscal; 

VIII - pagamentos ilegais, depois de se ter verificado a insolvabi- 
lidade da sociedade ou de se ter manifestado o excesso de suas dividas; 

IX - atos de concorrência com a sociedade, não autorizados. 

Nossa lei adota um critbrio misto. 

Em seu art . 116, $ 7Q, define o dever do administrador de empregar, 
no exercício de suas funções, a diligência exigível de quem gere Inte- 
resses alheios. 

Quanto a responsabilidade por fato de outrem (agentes, auxiliares, 
prepostos), é admitido que resulta de uma presunção de culpa (in eli- 
gendo, in vigilanüo). 

Os diretores respondem também pelos prejuizos que causarem 
quando procederem com violação da lei ou dos estatutos (art. 121, 
5 19, 11). 

Não enumera a lei os casos de responsabilidade, destacando apenas 
algumas hipóteses de proibição especifica nos arts. 119 e 120 (Uberali- 
dade a custa da  sociedade; alienação de bens sociais sem autorização; 
penhor ou hipoteca dos mesmos bens; intervenção em qualquer operação 
social em que tenha interesse oposto ao da sociedade). 

Em princípio, não respondem os administradores pelas obrigações 
que contrairem em nome da pessoa jurídica em virtude de ato regular de 
gestão. 

Responderão, entretanto, pelos prejuizos causados h pessoa juridica, 
aos acionistas ou a terceiros, quando, no exercício de seus poderes, pro- 
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cederem com culpa ou dolo ou, então, praticarem atos violadores da lei, 
do contrato social ou do estatuto. 

Na p d  tica, tais princípios têm suscitado fundas controvérsias, con- 
soante demonstra a Jurisprudência de nossos tribunais. 

Há, no casa de violação da lei ou dos estatutos, uma presunção de 
culpa do diretor, de modo que a sociedade nada mais tem a provar senão 
o ato violador da lei ou dos estatutos, e nexo de causalidade entre a in- 
fração e o prejuizo, entendem MIRANDA VALVERDE e CUNHA PEI- 
XOTO, dentre outros. 

Resta, A sociedade, a alternativa: ou pleiteia a nulidade do ato, ou 
o lança a débito do diretor que o praticou. Na segunda hipótese é preciso 
que não tenha havido benefício, mas prejuízo para a sociedade. Trata-se 
de a ~ ã o  de indenização, que exige a ocorrência de efetivo prejuízo. 

Nossa lei (arts. 121 e 122), quanto à causa do prejuízo, distingue 
dois tipos de atos: 

a) os que são praticados, dentro das atribuições e dos poderes do 
diretor, mas com culpa ou doIo; 

b )  os que importam em violação da lei ou dos estatutos. 

TüLIO ASCAREUL, sintetizando um pensamento da doutrina, dis- 
tingue entre "excesso" e "abuso de poder", correspondendo o primeiro 
caso aos atos praticados com infringência das vedaçóes contratuais ou 
estatutárias, e o segundo aos atos estranhos ao objeto social, praticados 
por gerentes ou diretores. 

PAULO AFONSO DE SAMPAIO AM.ARAL observa que, contraria- 
mente ao que seria de esperar em termos científicos, a doutrina e a 
jurisprudhcia nacionais desde o início se inclinaram a entender que a 
sociedade fica vinculada, perante terceiros de boa-fé, por atos praticados 
com excesso de poder, ao passo que não se vincula nas hipóteses de abuso 
de poder (in "Revista de Direito Mercantil", voI. 6, pág. 98) . 

Ainda recentemente, julgando rumoroso processo relacionado com 
substancial emissáo de cambiais por empresa siderúrgica mineira (a 
sociedade insistia na responsabilidade pessoal de seus diretores, por en- 
tender abusiva e exorbitante a emissão dessas cambiais), fixou-se o Su- 
premo Tribunal Federal na responsabilidade civil da própria sociedade, 
entendendo que esta incorrera, no caso, em culpa "in eligendo et in uigi- 
Eando", sem perder de vista, ademais, a defesa da boa-fé dos terceiros que 
transacionaram com a pessoa jurídica (E.R.E. nQ 75.504-MG; R. E.  
76.652-MG, in Diário da Justiça de 8-1-75, pág, 7.172) . 

Para firmar a responsabilidade da sociedade nos atos praticados com 
excesso de poder pelos diretares, alega-se geralmente: 

a) a conhecida opinião de CARVALHO DE MENDONÇA, de que 
"entre terceiro de boa-fé, que não tem direita de fiscalizar ou in- 
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tervir na sociedade, e os sócios, vitimas de sua própria imprevi- 
dsncia ou negligência na  escolha do gerente infiel, mais @ta- 
tivo é que sofram o prejuízo os que para ele concorreram direta 
ou indiretamente"; 

b) a opinião original de EUNAPIO BORGES, no sentido da natureza 
incontrastavel da capacidade juridlca outorgada pela lei aos 
entes sociais, que não se compadece com quaiquer restriçáo in- 
troduzida no contrato social; 

c) a exigência de celeridade nas transações mercantis, que seria 
gravemente prejudicada com. custosas pesquisas no Registro do 
Comércio, para apurar os poderes de quem age pela sociedade. 

Para excluir a responsabilidade da sociedade nos atos praticados 
com abuso de poder, argumenta-se que o diretor de uma sociedade mer- 
cantil só atua como um orgão seu que validamente constitui e externa 
sua vontade, se e enquanto se confina nos limites do objeto social defi- 
nido no pacto social. 

Decidiu a propósito o Tribuna1 de Justiça de São Paulo, por sua l@ 
Câmara Cível, no A.P. nQ 198.846-SP, que "a s6cio-gerente não pode agir 
contra a lei e contra o contrato; mas a infração que cometer contra os 
estatutos ou contrato não prejudica terceiros" (in R.D.M., vol. 6, phg. 97). 

Também : 

"O aceite ou aval lançado par um Único diretor obriga a socie- 
dade perante terceiros de boa-fé, pouco importando qualquer 
restrição imposta pelo contrato social, porque este não poderia 
limitar a capacidade outorgada por lei a pessoas juridicas." 
(R.T., vol. 431/107.) 

A jurisprudência manifestada igualmente nos arestos publicados 
nas R.T. 169/300, 352/221, 306f569, 335/375, é no sentido de que o aval 
prestado por sociedade comercial, náo obstante o contrato social o proí- 
ba, em negócio estranho ao interesse da firma, é válido: a restrição va- 
leria apenas entre sócios, ficando responsivel aquele que a infringir pelos 
prejuízos advindos da mesma infringência. 

Verificada a falta do diretor, três hipciteses poderão ocorrer: 

a) a assembléia-geral reconhece a culpa do diretor; 
b) a maioria é de opinião que não está provada a culpa; 

C) OS atos do diretor são aprovados. 

Nessa hipótese entende CUNHA PEtXCrrO (a da letra c) que have- 
rá duas ações: a de nulidade do ato da assembléia-geral que aprovou o 
balanço e as contas do diretor, e a da responsabilidade deste. Aquela tem 
como sujeito passivo a sociedade, e esta, o administrador. A segunda s6 
poder8 vingar tendo como suporte a primeira. 
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A propósito, o art. 101 da Lei das Sociedades Anônimas dispõe que 
a aprovação, sem reserva, do balanço e das contas dos administradores 
pela assembléia-geral, impede que o acionista promova a ação social de 
responsabilidade contra os diretores faltosos, a não ser que anule, pri- 
meiro, o ato da assembléia, eivado de qualquer vicio, erro, dolo, fraude 
ou simulação. 

No âmbito do drreito privado, a sociedade, o acionista ou o terceiro 
prejudicado terão de recorrer ao Poder Judicihrio, através de ação in- 
dividual de responsabilidade, para ressarcimento dos prejuízos sofridos 
em razão de ato exorbitante ou abusivo de diretores da pessoa juridica. 

No direito tributário, porém, acentua com propriedade SERGIO 
LUGUSTO MALTA, em artigo publicado no O Estado de São Paulo de 
10-5-75, a responsabilidade pessoal do diretor, e não da sociedade, por 
atos abusivos que aquele venha a praticar, tem a ver com o fato da iden- 
tificação do sujeito passivo da obrigação tributaria, que representa ape- 
nas uma das etapas em que se desdobra a atividade de constitujçãa do 
crédito tributhrio através do lançamento, de competência privativa da 
autoridade administrativa (C.T.N., art. 142). 

Assim, a identificação de um diretor da pessoa jurídica como sujeito 
passivo da obrigação tributbia, em substituição a esta, se inscreve no 
quadro normal das atividades que o sujeito ativo devera exercer para 
identjficar corretamente o sujeito passivo da relação jurídica tributkria, 
sem o que inválido será o lançamento. 

O art. 135 do Código Tributário Nacional estabelece a propósito que: 

"Art. 135 - São pessoalmente responsáveis peIos créditos cor- 
respondentes a obrigações tributárias resultantes de atos pra- 
ticados com excesso de poderes ou infração da lei, contrab so- 
cial ou estatutos: 

III  - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juri- 
dicas de direito privado." 

O caso, segundo assinalou ÃLIOMAR BALEEIRO em seu "Direito 
Tributhrio Brasileiro", phg. 134, é de responsabilidade por substituição ... 
Abrange esta responsabilidade quaisquer penalidades e obrigaç6es aces- 
siirias. 

A responsabilidade é pessoal, "isto é, apenas da pessoa que age com 
excesso de poderes ou infração da Lei" (BULHOES PEDWIRA, "Impos- 
to de Renda", 1971, I/ 110). 

Recente decisão do Tribunal de Justiça da Guanabara foi no sentido 
de que: 

"Os diretores de pessoas jurídicas de direito privado são pes- 
soalmente responsáveis pelas obrigações tributárias da socieda- 
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de, resultantes ds  infração da lei." (Ac. da 78 C. Civel de 
18-9-73, no A.G. n9 26.021, sendo rel. o Des. JOAO PONTES DE 
FARIA.) 

Contudo, no Supremo tem-se procurado restringir o alcance do dis- 
positivo da C6digo Tributário Nacional, para abarcar apenas os casos 
em que os dirigentes das empresas tenham agido dolosamente. 

Assim é que, num voto lapidar do Ministro BILAC PINTO, decidiu o 
Supremo Tribuna1 Federal: 

Tara que se assegurasse êxito A pretensão fiscal, deduzida no 
presente processo, fora de mister provar-se que a executada, re- 
presentando a socledade por cotas de que era s&ia, houvesse 
praticado atos com excesso de poderes, ou infringido a lei ou 
convenção societária, nos termos do C.T.N., art. 135, inciso III. 

Com inequívoca procedencia, a sentença assentou o entendi- 
mento de que simples inadimplência da obrigação de recolher 
tributos não corresponde ao tipo enunciado naquela norma. 
Não é, propriamente, contrbrio h lei. 

A responsabilidade pessoal do diretor ou gerente h6 de decorrer 
de atividade maliciosamente dirigida h ilegalidade, valendi~se 
de expediente fraudulento que torne vã a garantia preservada, 
no âmbito especifico da sociedade comercial, pelas disposiç6es 
legais que a regeram." (Agr. 5.361-SP, no Diária dn Justiça de 
7-7-74, pág. 2.831.) 

Paralelamente ao Anteprojeto da Lei das Sociedades AnGnimas, a 
ser apresentado ao Congresso brevemente, cogita o Governo de alterar 
a Lei do Mercado de Capitais, criando um novo órgão federal que se 
denominar8 "Comissão de Valores Mobiliários*', com a atribuição de po- 
liciar o mercado de capitais, em substituição ao Banco Central, em de- 
terminados casos. 

Visa-se, por tal órgão, B maior proteção do acionista, mAxime o mi- 
noritário, num amplo sistema de informações, normas de contemão dos 
abusos da maioria, regras restritivas de definição da responsabilidade 
dos administradores, e direito efetivo de participação nos resultados do 
exercício, sem, no entanto, destruir a empresa. 

Sob esses aspectos, a definição da rgzão social da companhia dever& 
proceder-se com maior rigor, possibilitando a fhcil caracterização do 
abuso ou excesso de poder do administrador e da maioria, além do que, o 
acionista controlador terá responsabilidades ciaramente fixadas. 

Nesse sentido se definir8 a que constitui abuso, além da especifica- 
çãa das responsabilidades da administrador, que devera usar seus pode- 
res de gestão sempre em beneficio da empresa, e não de grupos acfonk- 
rios, ou de interesse pr6prio. 
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- "Processo judicial tributário - ações do 
Fisco contra o contribuinte e do contri- 
buinte contra o Fisco, analisadas em 
funçáo do novo C6digo de Processo 
Civil" 

PARTE PRIMEIRA 

Os principios fundamentais do processo j vdicial tribufdrio 

O tema relativo aos princípios fundamentais do processo judicial tri- 
buth-io, conquanto seja importante, tem sido muito pouco especificamente 
considerado entre n6s. Incumbe-nos, desde logo, distinguir entre o proce- 
dimento administrativo e o processo judicial tributário. Aquele é despido 
de maiores garantias e padece de defeito sério, comprometedor da obten- 
ção de uma Justiça "justa", qual seja, o de que a Administração é, a um 
tempo, parte interessada e juiz. Já no processo judicial tributário estamos 
em face de um Poder Judiciário, livre e independente, e a decisão é pro- 
ferida como epilogo de um contraditório justo e amplo. 
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O contribuinte hodiernamente tem duas grandes garantias contra o 
poder tributante: uma de ordem material, pois o contribuinte paga os tri- 
butos votados num Parlamento livre, oriundo do regime democrfitico, nor- 
malmente, através de eleições livres e iddneas; outra, de ordem formal, 
consistente na fiscalização, pelo Poder Judiciairio, através do processo ju- 
didal tributArio, com o objetivo de se verificar que a Adrninistrafão Pfibli- 
ca agiu ou esti  agindo em conformidade com a lei na cobrança dos tributos, 

Se abstrairmos do presente, e voltarmos nossos olhos para a Histbria, 
veremos que a tributação foi um dos mais duros instrumentos de que se 
serviram os monarcas e reis, no exercício ilimitado da soberania, sobre os 
s~di tos .  As grandes lutas do passado, paulatinamente, foram limitando o 
poder real, até aboli-lo, chegando-se A República e logrando-se viver num 
Estado de Direito, onde prevalece também sobre os governantes o império 
da Iei, inclusive, no direito tributário, o que 6 especificamente previsto na 
Lei Magna (Constituição Federal, art. 153, $ 29). 

A História Ocidental pode ser encarada como uma sucessiva limita- 
ção da soberania, na ordem interna. Entretanto, nem por isto se deixará 
de reconhecer a supremacia do interesse público sobre o do particular. Se 
todos são iguais perante a lei, isto não ocorre com o Poder Público que, 
representativo da soma dos interesses individuais, se vê: sempre com uma 
skrie de privilégios, que deve usar, menos com sentido de opressão, mas 
para a consecução do bem comum. Tais privilégios são sensíveis no processo 
tributário, pois a cobrança de tributo se faz, executivamente, com privilhgios 
de prazos etc. 

Os Estados acidentais contemporâneos são marcados pela rigida obser- 
v%ncia As leis ("Estado de Direito") e fiscalização dessa observ-vãncia pelo 
Poder Judiciário. Na medida em que se tem por axioma que o interesse 
público supera o particular, para se lograr a obtenção do bem comum, se- 
gue-se que, para isto, é preciso tributar e cobrar e, assim, temos que a ati- 
vidade pública h&, sempre, de, inexoravelmente, ser desempenhada, como 
ensina o Professor Celso AntBnio Bandeira de Mello. Daf B que, verificado 
um fato gerador, o tributo h6 de ser objeto de lançamento e precisa ser co- 
brado, tudo de forma vinculada (atos administrativos vinculados). E, tal 
instituição do tributo (reaIização formal), no caso concreto, 6 unilateral- 
mente feita pelo Fisco, a luz e em função dos privilegias que informam e 
integram juridicamente a atividade estatal. De outra parte, os atos admi- 
nistrativos - e dentre estes o lançamento tributário --são informados pela 
aresunção de veracidade e legitimidade (atributos dos atos administrativos) e, justimente por isto, é que  o Poder público j i  começa o processo ex& 
cutando, sem ter precisado antes de outro processo (o de conhecimento) 
onde tenha sido proferida uma sentença a favor do Poder Público. Assim, 
o Poder Publico, unilateralmente, constitui a obrigaçáo e a cobra por via 
executiva (antigamente Decreto-Lei no 960/38; atualmente, C6digo de Pro- 
cesso Civil, art. 585, VI). 

O privilégio do Poder Público é tanto maior que, na cobrança do cré- 
dito tributbio, a obrigação B constituída unilateralmente, s6 pelo Fisco- 
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credor, quando, na normalidade, ou seja, nos demais casos de títulos me- 
cutivos, o devedor sempre esta aprioristicamente ligado ao mesmo, com sua 
assinatura (expressão formal de sua concordância). 

Pelo novo sistema processual brasileiro, a disciplina da cobrança do 
crédito tributário é. encontrada no próprio Código de Processo Civil, atra- 
v4s do processo de execução, dado que essa lei definiu a certidão de dívida 
ativa como titulo executivo extrajudicial. No sistema anterior, existia, 
como sabemos, um diploma especialmente destinado a tal cobrança, que 
era o Decreto-Lei no 960/38, atualmente revogado. 

Todas as garantias de que hoje dispomos, para limitar o exercício do 
Poder Tributário, expressão da própria soberania, são o produto de lutas 
do passado, representativas de uma das mais relevantes fases da História 
Ocidental, que repercutem contemporaneamente . 

Se de um lado o interesse público tem notdvel releviinria, não chega e 
nem pode chegar, por definição e por natureza, num Estado de Direito, ao 
ponto de lesar direitos subjetivos, dos particulares. Predominância de in- 
teresse público não é lesão de direitos. Se é verdade que a nossa civili- 
zaqão ocidental anseia por uma maior cancretização dos ideais de Justiça, 
na ordem social, com os olhos voltados para o futuro, de outra parte, toda- 
via, não se pode esquecer do passado, cujas lutas resultaram nos principios 
cristalizados no presente, conquistas essas que se constituem, hoje, patri- 
mônio comum e inalienável de nossa civilização. E, ainda, acentuemos que 
tais conquistas podem ser tidas como principios verdadeiros incorporados 
A nossa História e à nossa cultura. A contenção do poder tributante e sua 
eficiente fiscalização devem servir de exemplo, aos homens do presente, 
para, inspirados no significado ético de tal evolução, realizarem, noutros 
campos, uma ordem social mais justa, tentando concretizar o mais vital 
dos mandamentos da filosofia social contemporânea, qual seja, o de que 
em futuro, se obtenha a igualdade econhmica dos homens, que 6 o indis- 
pensável complemento do principio da iguaidade jurídica, isto 6, a igual- 
dade de todos perante a lei. 

PARTI-, SEGUNDA 

Processo judicial tributirio - Ações do Fisco contra o contribuinte e do 
contribuinte contra o Fixo, analisadas em função do novo 

Código de Processa Civil 

1) Conceito de processo judicial tributhrio - Legalidade da tribuiaçiie - Papel do Poder Judiciário 

Antes propriamente de abordarmos o probiema em nível de lei ordi- 
nária, examinando-o em face dos diplomas vigentes, gostaríamos de delinear 
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alguns aspectos que nos parecem fundamentais e que, na realidade, infor- 
mam todo o Processo Judicial Tributbrio. Gostaríamos de falar dos princí- 
pios, que vivificam o sentido e a função desempenhada pelos institutos ju- 
ridicos em nosso sistema jurídico, como também nos sistemas jurfdicos com- 
parados, por aquilo que se convencionou chamar de Processo Judicial Tri- 
butário, evidentemente inconfundível com o processo administrativo tribu- 
tario. Este tem vida dentro de cada poder pUbIico, tendo em vista relação 
jurídica entre administrador e administrado. Trata-se este de um processo 
administrativo, onde o poder público tributante, a um tempo, se coloca 
como interessado e como juiz de seu prbprio interesse e do interesse par- 
ticular, como já notamos. 

O processo, de que trataremos, 6 o processo judicial tributário, que se 
fere perante os tribunais do Poder Judiciário, resguardados de todas as ga- 
rantias da magistratura. Gostaríamos de, abstraindo de nossa reaiidade 
aqui presente e, atravbs de uma perspectiva culturaI, voltarmos os olhos 
para a Histbria, porque, somente através desta comparação, poderemos per- 
ceber a grandiosidade dos principias que são albergados no Processo Ju- 
dicial Tributfrrio. De certa maneira, podemos dizer que neste campo o Pro- 
cesso Tributário é particularmente fértil A perspectiva hist6rica e As con- 
quistas históricas, que alimentam o nosso presente. No campa do processo 
judicial tributhrio, na realidade, os princípios que se encontram hoje con- 
sagrados, tanto naquilo que diz respeito h própria tributação material, 
quanto na parte processud, foram o produto de grandes lutas, profunda- 
mente sangrentas que se travaram na Europa, especialmente, das quais 
safram vitoriosos os cidadáos contra o Poder Público. Essas vitbrias dos 
cidadáos consagraram-se integralmente com a instauraçãa da Idade Con- 
ternporanea, na Revolução Francesa, atravCs da cristalização desses prh- 
cípios, que passaram a constar de todas as Cartas e de todas as Constitui- 
ções. 

De forma que, para que possamos perceber o papel do chamado Proa 
cesso JudiciaI Tributário, teremos que retroagir no tempo e fazermos ne- 
cessariamente uma comparação contrastante entre aquilo que hoje se apre- 
senta como óbvio, quotidiano e quase que prosaico, e a situação existente 
no passado. Se estudarmos toda a realidade polftica européia, constatare 
mos que o chamado poder tributkrio era talvez a mais agressiva expressão 
da soberania, no plano interno. A tributaçáo foi realmente um grande, 
senão o mais poderoso, instrumento de dominação polftica que existiu na 
Europa. E nbs mesmos no Brasil tivemos exemplo disso, exemplo que, 
aliis, motivou a Inconfidência Mineira, que foi a Derrama, ocorrida em 
Minas Gerais. De maneira que a grande realidade histbrica que se coloca, 
digamos, no mosaico de agressões e injustiças que motivaram os movimentos 
liberais e a prbpria instauração do Liberalismo com o Estado de Direito, 
encontra nesta problemática tributária um de seus aspectos importantes, 
senão talvez o mais importante. 

Todos nós sabemos que, historicamente, os tributos não eram absolu- 
tamente precedidas de leis limitativas, sendo Iançados e cobrados à me- 
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dida das necessidades e em função de atividades discricionárias, para não 
dizer efetivamente arbitrárias do Poder real. Foi simultaneamente com a 
queda do Poder real e com o surgimento, no plano político, da classe bur- 
guesa, que se conseguiu, a pouco e pouco, impor limitações de ordem cons- 
titucional. ao poder tributante. Essas limitações, inclusive, operaram e im- 
plicaram até mesmo na substituição da ciasse dos detentores do poder po- 
lltico com a queda da realeza e a instauração do regime republicano. Po- 
demos, ainda, asseverar que a processualizaçiio do Direita Tributário, isto 
é, a só cobrança de tributas através de tribunais, com todas as garantias 
que hoje revestem o Poder Judiciário, em todos os Estados de Direito, 
coloca-se ao lado da chamada conquista da processualizaçáo criminal. A 
punição penal, antigamente, era absolutamente franqueada aos detentores 
do poder, que prendiam e puniam como desejavam, da mesma forma que 
era o poder tributário utilizado com discriminação e arbitrariedade, como 
verdadeiro instrumento de permanente pressão política. Entretanto, com 
a Revolução Francesa, instaurou-se uma ordem completamente nova, que, 
até hoje, nos paises ocidentais, conhecemos com o nome de Estado de Di- 
reito, e que guarda, ainda, muitas das marcas definidosas do limiar de seu 
aparecimento. 

No Estado de Direito recolocam-se e reorganizam-se as relagões entre 
os individuos e o Estado, dado que toda ciência juridica, na realidade, tem, 
ao longo de toda a histhria, sido calcada no tipo de relacionamento - 
principalmente o Direito Público - que existe entre os indivíduos e o Es- 
tado. E atraves da identificacão destas coordenadas, da incidência da ação 
do Estado sobre as indivíduos e das defesas que esses podem opor, visando 
A preservação destas coordenadas previamente traçadas, que podemos iden- 
tíficar o regime de direito que regulamenta a vida de um dado Estado. 

A grande regra, hoje, recolhida em todos os ordenamentos jurídicos 
positivos, inclusive nos ordenamentos jurídicos orientais, C o principio da 
igualdade de todos perante a lei. A igualdade de todos perante a lei 4 mais 
do que um principio: coloca-se como o primeiro dos axiomas de toda ela- 
boração de uma ordem jurídica, a partir do qual se deduzem todos os de- 
mais princípios, que se colocam, na realidade, como subprincipios da igual- 
dade de todos perante a lei, E evidente, entretanto, que a realidade Es- 
tado e indivíduos não poderia ficar circunscrita a este principio da igual- 
dade de todos perante a lei, Por outras pdavras, não seria possivel, na 
realidade, que o Estado fosse considerado e valorizado no contexto jurí- 
dico s6 como um cidadão o é. E isto tamb6m se coloca como um axioma 
que convive ao lado do principio da igualdade de todos perante a lei, que 
é uma regra que vale plenamente para o relacionamento de individuo a 
indivíduo, no campo do direito privado. Na realidade, todos sabemos, atra- 
v& de vários enunciados, que o Estado aglutina a soma dos interesses h- 
dividuais, realiza, hoje, o bem comum. Portanto, 4 evidente, que o desem- 
penho da função estatal não poderia ser minimizado, pretendendo-se dar 
ao Estado um instrumental mínimo, apequenado, que adequadamente cabe 
ao cidadão para defender seus interesses particulares, mas é insuficiente 
para a ação jurídica do Estado. Assim, coloca-se esta outra realidade, de 
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que mesmo no Estado de Direito o instrumental jurídico-material de que 
dispõe o Estado d mais agressivo do que aquele de que dispõem os particula- 
res. Hoje, par exemplo, temos na parte material os decretos-leis e na pro- 
cessual os privilégios de que dispõe D Estado para a realização dos seus 
fins, entre os quais se insere a cobrança tributária. Disto decorre a ne- 
cessidade de compatibilizar a maior grandeza do Estado dentro das regras 
jurídicas alojando-a adequadamente, Penso que poderiamos dizer que, na 
realidade, do ponto de vista juridico-material, a problemática tributária 
se fere com base na regra inserta no rol dos direitos e garantias individuais. 
Assim, verificamos a grandeza da defesa deferida aos contribuintes, com 
substanciada no 8 29 do art. 153 da nossa Constituição, onde se prescreve, 
rigidamente, o chamado principio da Iegalidade tributhia. Em rigor, talvez, 
melhor seria dizer constitucionalidade tributária, porque não é possível co- 
brar tributo algum que nio esteja constitucionalmente previsto. E, por ou- 
tro lado, o tributo deverá ser instituído com obediência rigorosa ao sistema 
jurídico; portanto, o tributo deve ser constitucionaIrnente previsto e reali- 
zado, concretizado, com obediência ao sistema jurfdico. Auás, o Pmf. 
Aliomar Baleeiro diz que a regra da legalidade ou da constitucionalidade 
tributária não 8 senáo um desdobramento especifico e, em certa medida, 
desnecessArio, da regra do !j 20 do art. 153 (8 20 do art. 141 da Constituição 
de 1946), que prescreve: 

"ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, 
senãa em virtude da lei." 

Entretanto, expIica esse eminente mestre, Aliomar Baieeiro, em seu 
livro "Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar", que esta espea- 
ficaçso, este desdobramento da regra, decorre da profunda preocupasão do 
legislador constituinte de defender especifica, clara, nitida e indiscutivel- 
mente o administrado contra a ação do Poder Público. De um Jado, portanto, 
temos que o Poder Público, conquanto seja detentor de um interesse supe- 
rior, encontra-se, a partir do esquema constitucional brasileiro, rigorosa- 
mente limitado pela legalidade da tributação. Entretanto, de outro lado, 
é evidente que deveria haver uma fiscalização efetiva e eficiente sobre o 
modus operandi do Estado na cobrança dos tributos que cria. ESSE fiscali- 
zação em nosso sistema jurídico foi totalmente deferida ao Poder Judi- 
tiáirio. Desta forma, conquanto o interesse do Estado seja superior ao dos 
particulares, somente poderá ele cobrar seus tributos através do Poder 
Judiciário. De maneira que, como verificamos, tanto a institui$ão, quanto 
a cobrança dos tributos recolhe seus pressupostos e seu mecanismo, como 
ainda sua mais remota origem, no célebre principia da tripartição dos po- 
deres. Tripartição dos poderes ou, talvez com mais precisão, tripartiçáo do 
exercfcio dos poderes que, em Última anuise, náo é senão a cristalização 
da mais importante mecânica ou técnica de limitação do poder estatal, em 
favor da liberdade dos indivíduos. 

Por essas razões foi que nos reportamos a esses aspectos históricos. 
Na realidade é só nos desvincularmos do presente, colocando-nos em uma 
perspectiva histbrica, visualizando outra época, para podermos, então, cons- 
tatar e aferir o grande valor social, em prol da liberdade, que se cont6m 
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em todo o regramento, quer da cobrança, quer da pr6pria institui~ão da 
tributação. 

2) A cobrança da divida ativa 

Justamente em função desta predominância do interesse público sobre 
o dos particulares de um modo geral, confere-se aos atos administrativos um 
atributo excepcionalmente agressivo, mesmo no Estado de Direito. É a 
chamada executoriedade dos atos administrativos. Por outras palavras, a 
Administração é colocada acima dos indivíduos, porque, na realidade, ao 
perseguir a consecução do bem comum, h5 que se lhe reconhecer uma 
posição de eminência no Estado. A Administração tem como atributo a 
possibilidade de que seus atos sejam executórios. Assim, regra geral, os 
atos da administração operam efeitos na ordem jurídica, independenternen- 
te de qualquer permissão do Judiciário. Por exemplo, o fechamento de uma 
casa que esteja vendendo produtos estragados, a cassação de uma licença 
etc., são atos executbrios da administração pública, que os pratica e, ao 
depojs, o interessado poderá pleitear, junto ao Poder Judiciário, a deciara- 
çáo da ilegalidade do ato, salvo o uso oportuno de mandado de segurança 
(preventivo ou não) - (antídoto a executoriedade dos atos administrativos). 

Cumpre examinar, já que se falou que a cobrança tributaria encontra- 
se hoje processualizada, como se manifesta esta executoriedade do ato 
administrativo no campo do processo tributário. A conclusáo, a que se hA 
de chegar, é de que no campo do Direito Tributário não existe, propria- 
mente, executoriedade do ato administrativo, justamente em função da 
regra aceita pelo nosso sistema e recolhida pelo Código de Processo Civil, 
que inseriu a certidão de divida ativa como um dos títulos executivos extra- 
judiciais (art. 585, no VI). O que poderíamos dizer e que, desde que se 
verifique um fato gerador e, 21 luz da operação de lançamento, que é um 
ato administrativo, confere-se ao crédito do Poder Público executividade, 
mas para produção de efeitos, há, necessariamente, de solicitar a interven- 
çáo do Poder Judiciário. Em outros tempos não foi assim. Mesmo na tran- 
sição do regime real, I'Ancien Régirne, que foi derrubado pela Revoluç20 
Francesa, havia possibilidade de ingresso no patrhônio do particular sem 
a intervenção do Judicihria. Hoje, entretanto, isto está rigorosamente ve- 
dado ao Poder Publico. Desta forma, no nosso sistema jurídico que, mais 
ou menos, está sintonizado com as conquistas do direito comparado, encon- 
tramas a meio termo. O Poder Público fabrica unilateralmente o título, 
que é a certidão de dívida ativa, devidamente inscrita etc., obedientemente 
às prescrições jurídico-materiais, que se encontram, hoje, definidas no art. 
202 do Código Tributário Nacional e, em seguida, solicita a produção de 
efeitos juridicos junto ao Poder Judiciário. 

3) A exécutividade na cobrança do crdito tributário 

Cumpre, agora, examinar que efeitos jurídicos solicita a Adrninistra- 
fão, quando pretende cobrar sua divida ativa. Como sabemos, a grande 
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regra, no processo civiI, 6 que as medidas executivas, isto é, as medidas de 
realização do direito são sempre antecedidas de um processo denominado 
de conhecimento, onde o juiz, tendo em vista particulares que se digladiam, 
e, que se colocam em uma posiqão de igualdade, afere à luz das alegações, 
de lado a Iado, e das provas, o direito. Aferindo-se o direito e, em o fazen- 
do positivamente, em favor do credor, dota-se este de um titulo executivo, 
o que habiIita o agora credor ("exequente") a se alçar a um segundo tempo, 
que é o processo de execução, em cujo bojo vão se realizar os atos materiais 
preordenados A satisfação do direito que j i  foi anteriormente declarado. 

Pergunta-se: o Poder Publico, como ente tributkio credor, precisa des- 
sa fase de conhecimento para chegar à execugáo? Absolutamente não. Na 
realidade, em função de sua posição de eminência, o Poder PUblico, quando 
cobra um crbdito tributário, prescinde da fase de conhecimento. AlBm de 
prescindir da fase de conhecimento, ele mesmo "fabrica", unilateralmente, 
seu título executivo. Se examinarmos o elenco de títulos executivos, en- 
cartados no art. 584 e, em especial, no art. 585 do Código de Processo Civil, 
verificaremos que os títuios executivos, regra geral, originam-se de um ato 
anterior de aderência do devedor A cártula ("titulo executivo"). O grande 
probIema, apenas para exernplificar, que se fere hoje, 4 o da execução de 
duplicata não aceita. ExcepcionaImente, se aceitava, antes da vigCncia des- 
te Cddigo, em função de uma lei tida como revogada, sua execução. Hoje 
não mais se admite; e, o principal fundamento, em realidade, é o de que 
o sujeito passivo daquele suposto crédito não aderiu previamente àquela 
duplicata (duplicata não aceita). Já o titulo executivo do Poder Público 
especializa-se deste elenco, como se constituindo em um titulo especial, 
dotada de unilateralidade. O Poder Piiblico apura o crédito, realiza o lan- 
çamento, formando totalmente o seu tltulo num procedimento autbnomo. 
E evidente que, tendo em vista regras de direito, a nosso ver salutares, ge- 
ralmente as legislações dão aos interessados o direito de defesa nos pro- 
cedimentos administrativos. Outorgam ao interessado o direito de defesa 
na fase de elaboração e de criação deste titulo, porque, é evidente, apesar 
da eminência de que desfruta o Poder Público contemporaneamente, a 
marca nuclear de seu agir 4, também, a de estrita obediência ao principio 
da legalidade. O Poder Público age dotado de instrumentos mais agressi- 
vas; porém, absolutamente, não significa isto que possa ele agir arbitraria- 
mente, ao arrepio da lei. A regra primeira, que juridicamente informa toda 
a atividade do Poder Público, hoje, e a do principio da legalidade. Logo, 
não interessa ao Poder Público, e não responde As finalidades de consecução 
de seus atos não ter a colaboração do interessado na fabricação do titulo. 
O sujeito passivo poderi, já no procedimento administrativo, evidenciar a 
eiva de ilegalidade que contamina a pretensa imposição tributiria. Então, 
ouve-se o interessado na fase administrativa e muitas vezes, acolhem-se os 
seiis ar~umentos,  veriíicando o próprio Poder Publico que incidiu em erro. 
Se isto ocorrer, e evidente, não deverá ser feito o lançamento e, se por acaso, 
já tiver sido feito, deverá ser anulado na própria 6rbita administrativa. Mas 
j! evidente que, na esfera administrativa, tendo sido ensejada possibdidade 
ao interessado, se este sem razão se mostra, ou se tiver ficado silente, o 
Poder Publico, unilateralmente, fabrica o seu titulo. E esta, na realidade, a 
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grande cristalizagão do perfil que tem a preeminência do interesse publico, 
especificamente no campo da consecução do título executivo extrajudicial e 
respectiva cobrança. 

Vamos passar, agora, a uma exegese atinente à cobrança executiva. 
Seremos obrigados, por uma circunstância toda especial, a extravasar um 
pouco a abordagem específica da cobrança da dívida ativa e nos referirmos, 
em alguns pontos, ao processo de execução em geral. 

4) A cobrança executiva no Código de Processo Civil e a atual posição 
do Poder PÚMico 

Se fossemos examinar detidamente, numa perspectiva histórica, o pa- 
norama jurídico anterior a este Código, desde 1891, com o Decreto no 848, 
para terminar, por este Cbdigo verificaríamcs que o título executivo, 
unilateralmente fabricado pelo Poder Público, recebeu do legislador 
quase sempre um instrumento processual específico. Portanto, a co- 
brança da divida ativa não se fazia anteriormente, pelo Código de Processo, 
mas sim por um diploma especiaimente preordenado a esta cobrança. Este 
legislador inseriu o crédito do Poder Público, ou seja, a certidáo da dívida 
ativa da Fazenda Pública, no inciso VI do art. 585 do Código de Processo 
Civil. Se assim o fez 6 porque entendeu que os privilégios, que existem 
para todos os credores e não só para o Poder Publico, são suficientes para 
dar vazão aquele interesse público de preeminência. 

Hoje, o Poder Público, na qualidade de poder tributante, credor, in- 
gressando no processo, está qualificado tal como qualquer particular, que 
tenha um tituio dos descritos no artigo 585. Não há, portanto, no processo 
de execugão, privilégios processuais específicos para o Poder Piiblico, como 
os havia na sistemática do Decreto-íRi no 960/38. Na realidade se nos afi- 
gura que os unicos privilégios que existem no sistema em geral é aquele 
dos prazos e o relativo ao duplo grau de jurisdição. Portanto, exceto quan- 
t o  aos prazos, o Poder Público esta em uma posição igual a do particular, 
que seja credor por titulo executivo. Não é, entretanto, um privilégio do 
Poder Público enquanto credor ("exequente"), mas como demandante, em 
geral. 

A inserção da certidão de dívida ativa, como título executivo, na siste- 
nát ica  do Cbdigo de Processo Civil, tem uma grande implicaçrio que é a 
revogasão de toda a parte processual do Decreto-Lei rLo 960, de 1938, que 
servia a cobrança da divida ativa dos Poderes Públicos. 

5) A disciplina jurídico-material do cr6dito tributáirio 

Uma segunda ordem de indagações é se a parte jurídico-material do 
Derreto-Lei no 960, de 1938, ou seja, a parte descritiva daquilo que poderia 
ser objeto da constituição da dívida, encontra-se revogada. Em nosso modo 
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de ver, essa parte jA se encontrava basicamente revogada pelo Cbdigo W- 
buthrio Nacional, que e a Lei n9 5.172, de 1986. Se nos dermos ao trabalho 
de comparar os artigas 2Q e 30 do Decreto-Lei nQ 960/38 com o artigo 202 
do C6digo Tributário Nacional, constataremos praticamente identidade en- 
tre esses dispositivos. De maneira que, em rigor, o Código Tributário Na- 
cional, regrando a mesma matéria que era disciplinada pelos artigos 29 e 39 
do Decreto-Lei no 960, j(i há oito anos substituiu a parte jurídico-material do 
Decreto-Lei nP 960, de 1938. 

Importa, agora, examinar o mecanismo e a estrutura que presidem a 
cobrança executiva, tal como disciplinada no Livro II do Código de Processo 
Civil. 

6) Estrutura do processo de execução 

Comparativamente com o Decreto-Lei no 960 e, mais ainda, com os 
títulos executivos do artigo 298 do Código de Processo Civil de 1939, tínha- 
mos, no iter procedimental necessário para a realização de todos os atas, 
até a satisfação do credor, dois requisitos fundamentais: a) o credor deveria 
estar munido de um titulo executivo; b) era imprescindível uma sentenca de 
rnbrito sobre o titulo, que o julgasse bom e, por via de conseqüência, proce 
dente a a ~ ã o  executiva; isso habilitava o credor a prosseguir no itsr proce- 
dimental executivo e a solicitar a prática de todos os atos necessários 
satisfação de seu direito, quais sejam arrematação, adjudicação etc. Ora, a 
atual lei - é importante que tenhamos isto presente - difere, em seu si* 
tema, tanto do Decreto-Lei no 960/38 quanto do Código de 1939, porque não 
exige, mas pelo contrário, ao sistema repugna absolutamente, que haja uma 
sentença a ser proferida sobre o título. De maneira que, na realidade, tem 
isso uma implicação muito relevante, até mesmo do ponto de vista jurídico- 
material. Ao titulo, anteriormente, agregava-se a sentença, que a ele somava 
ou emprestava uma eficácia, executiva, que náo tinha plena; a sentença hoje 
proferida tem ou pode ter apenas um caráter negativo em relação ao titulo. 
Na sistemitica atual temos: a1 ou os embargos do devedor são julgados pro- 
cedentes e, ipso facto, desconstitui-se o título; ou, então, b) se julgados irn- 
procedentes, há de se prosseguir na execução. 

7) Caráter da execuçáo fundada eun título extrajudicial 

Se lermos o art . 587, constataremos que a execução é definitiva, quando 
fundada em sentenqa - que deu pela procedência da ação - e jA transita- 
da em juIgado, quando, então, já se apurou o direito subjetivo no processo 
de conhecimento, ou em título extrajudicial. De maneira que verificamos 
que a sentença transitada em julgado e o titulo extrajudicial foram parifi- 
cados em sua eficácia. Logo, em princfpio, o título executivo defere Ciquele 
que 6 o seu beneficiario um verdadeiro direito subjetivo tamb6m de indole 
processual. E evidente, portanto, que aumentou a propria eficácia juridico- 
material do titulo, o que se projeta no campo do processo, em Pun~áo da 
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contextura da lei processual. Conseqüentemente, a grande implicação práti- 
ca disto e que os embargos do devedor, os antigos embargos do executado, 
aumentaram, excepcionalmente, de importância. Por outras palavras, se o 
devedor por acaso, perder o prazo para interposição dos embargos, estará 
praticamente liquidado. 

8) Os embargos do devedor e a execuçáo definitiva 

Conquanto a lei defina como definitiva a execução fundada em título 
originado de lançamento, ou seja, de credito tributário, surgem, evidente- 
mente: alguns problemas que têm de ser considerados. A primeira maneira 
de paralisar o fluxo procedimental da execução, apesar dela continuar de- 
finida como sendo definitiva, é através do uso de embargos do devedor, que 
vêm regulados nos artigos 741 (embargos do devedor contra título judi- 
cial) e 745 (contra tltulos extrajudiciais). Ou seja, o fato do sistema definir a 
execuçáo como definitiva não significa que o procedimento dos atos pmces- 
suais executivos não possa ser paralisado. E, em ocorrendo isto, o procedi- 
mento se endereça a apreciação dos embargos do devedor. 

9) O conteúdo dos embargos do devedor 

Pergunta-se: qual a matéria suscetível de ser alegada nestes embargos? 

A lei e clara: pode alegar-se além das matérias do ari. 741 que - em- 
bora mais amplo - coincide com o artigo 1.010 do Código de 1939; extra- 
vasa, porém, o contido no art .  745, porque toda e qualquer matéria que fos- 
se lícito alegar no processo de conhecimento, pode ser deduzida no bojo dos 
embargos a que alude o art. 745. Numa defesa tributária, pode-se alegar, 
em rigor, tudo. Instaura-se, mercê da utilização dos embargos do devedor, 
e no bojo estes embargos, um processo de conhecimento pleno. 

10) A suspensividade dos embargos do art. 745 

A primeira dúvida que poderá surgir, ao nosso ver facilmente solu- 
cionavel, é indagar se esses embargos têm efeito suspensivo ou não, dado 
que o legislador foi expresso relativamente a eficácia suspensiva dos em- 
bargos opostos com base no art. 741 e permaneceu silente com re la~ão  aos 
embargos opostos com base no art. 745. Quer nos parecer que, desde que se 
alegue, pelo menos, qualquer uma das matérias do art. 741 e uma delas será 
sempre alegada, qual seja a inexigibilidade do titulo, os embargos deverão 
suspender a execução, que continua sendo definitiva, mas e paralisada no 
seu ifer procedimental. Opostos os embargos, poderá haver ou não instru- 
ção; se não houver, a lei tem uma providência similar aquela do art. 330, 
no I, que é o julgamento antecipado da lide, a qual ocorrerá se não houver 
necessidade de instrução, seja porque a prova é documental ou porque a 
questão discutivel é unicamente de direito; assim, em tais casos, não há 



que se designar audiência de instrução e juIgamento, devendo o juiz pro- 
ferir sentenfa, desde logo, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, 
os embargos do devedor. 

11) Os embargos do devedor do art. 745 e a as80 declaratiria incidental 

Poderá haver ação dedaratbria incidental no bojo dos embargos do 
devedor, a que se refere o art. 745? 

Em nosso modo de ver, pode. Suponhamos que um indivíduo é cobrado 
pelo Poder Público relativamente a uma relaçáo jurídica de ICM, que o 
Poder Publico entenda existir, e haver lançamentos, com periodicidade, en- 
tre ele e este contribuinte. Alkm de refutar aquele determinado titulo, po- 
dera o devedor solicitar a declaratória incidental negativa, da inexistência 
de crédito tributdrio do Poder Público em relaçáo a ele. Se julgada proce 
dente esta declaratória, ele torna-se beneficibio de tal efeito da sentensa, 
revestido da coisa julgada, ai formada. 

Por outro lado, é também possível a declaratbria incidental proposta 
pelo Poder Público, Se o Poder Público ganhar a declaratória incidental 
positiva, cuja sentença seja no sentido de que é credor, certamente em pro- 
cessos ulteriores poderá usar da coisa julgada, já formada. Isto, evidente- 
mente, facilitarh a prbpria atividade jurisdicional, pois, conquanto o Poder 
Público venha, iilteriormente, necessitar da via executiva (execução por 
quantia certa, calcada em titulo extrajudicial), já n2o haverá possibilidade 
de rediscussáo a respeito da mesma relação jurídica. 

Ou seja, não se poder4 discutir se há ou não a obrigação tributária, 
porque o que é colocado como sujeito passivo, não o B por decisão anterior, 
OU, inversamente, O b, nas mesmas condições. Vale dizer, o que já foi dis- 
rutido terá sido decidido com a autoridade de coisa julgada. 

12) Aspectos especiais 

Alguns aspectos ainda poderão ser considerados neste novo Cbdigo, 
em que, ao nosso ver, o legislador foi mais claro, conquanto estas regras 
jh houvessem sido construidas no regime anterior pela doutrina, que as 
havia deduzido do sistema de 1939. 

A primeira regra que chama a atençáo, e é bastante relevante, prin- 
cipalmente para o Poder Público, é a de que a propositura da execu~ão 
deferida pelo juiz tal como vemos no artigo 617, interrompe a prescrição. 
O C6digo passado não tinha este preceito. 

Uma outra regra de importância 6 a que encontramos no art. 669, §1Q 
Se houver penhora sobre bem imóvel, a intimação deve ser feita também 
à mulher do devedor, diversamente do que ocorria com o art. 79 do De- 
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creto-Lei no 960/38. A razão de se exigir a intimação da miilher do devedor, 
de um modo geral, visa a proteção dos bens do casal, uma vez que existe 
a possibilidade de o marido estar conluiado com quem se aparente seu 
credor e, assim, forjar dívidas fantasmas, que, cobradas, acabem esvaziando 
o patrimônio do casal. Nos dias de hoje, a proteção exclusiva aos bens 
imbveis é uma demonstração de atraso de nosso legislador, porque, na 
realidade, sabemos que atualmente existem grandes fortunas rnobiliárias. 
13 esta, portanto, uma perspectiva ou remanescência quase que feudal do 
nosso Código. Na entanto, atendendo a premissa consagrada em nosso 
Código Civil, de que o bem imóvel é o representativo do que de mais im- 
portante possa haver num patrimônio, projeta-se essa realidade no plano 
do processo e exige-se esta providência. No caso do Poder Público, 4 im- 
pensável que algum contribuinte pudesse conluiar-se com o ente tributário 
credor para esvaziar seu patrimônio: é quase ridicula a idéia. Mas esta 
aberração, com referência ao Poder Público, decorre da circunstância da 
certidão de  dívida ativa do Poder Público estar encartada em um sistema 
processual que não é especialmente feito para cobrança tributária, mas, 
genericamente, para quaisquer crédítos. O regime jurídico feito para os 
particulares obriga, portanto, o Poder Publico, que dele hA de se servir, 
a se submeter as exigências que, no caso presente, não têm cabimento, sob 
uma perspectiva lógico-racional. Sem embargo disto, na realidade, a in- 
timação da muIher, nestas hipóteses, coloca-se como conditio sine qua nan 
dos processos de cobrança que, porventura, sejam movidos pelo Poder Pú- 
blico. 

O art. 520, inciso V, prescreve que a apelação interposta do jdgameiito 
dos embargos do devedor é recebida sb no efeito devolutivo; portanto, não 
tem efeito suspensivo. 

13) Regime jurídico da execuçáo fiscal (indagação1 

Agora, a questão que se coloca é saber qual o regime jurídico desta 
execução. 

Ela é uma execução provisória, circunscrita aos limites do art. 588, 
ou, diversamente, n2o se aplica o art. 588 a execução definitiva, tal como 
define o art. 587? Este é o dilema. Para complicá-lo, perguntar-se-ia se 
ela é uma execução definitiva e, portanto, não sujeita as limitaçóes do 
art. 588, o que ocorrerá se for provido o recurso da apelacão? Afigura-se-nos 
que é execução definitiva, sem os limites do art. 588, mas, em sendo pro- 
vido recursos, que implique na procedência dos embargos do devedor, o 
credor há de responder em face do devedor. 

14) A penhora como direito processual de preferencia 

Outro problema que gostaríamos tamMm de lembrar é que este C& 
digo, retomando uma velhlssima orientação do Direito luso-brasileiro, 
atribuiu A penhora o direito de preferência, a semelhança do que ocorre 
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no direito alemão e no direito austriaco. No regime passado, aquele que 
fizesse a penhora em primeiro lugar não tinha nenhuma vantagem. A 
única implicação era a de que a anterioridade da penhora infiufa na compe- 
tênria, pois, verificando-se duplicidade de penhoras, ocorreria a prevencão 
no juízo onde tivesse sido realizada a primeira. No sistema atual, aquele 
que penhora em primeiro lugar tem aquilo que tenho denominado de 
direito processual de preferência, oriundo da penhora [art. 612). Por que 
dizemos diraito processual de preferência? A penhora, segundo os artigos 
612 e seguintes, confere ao credor que agiu diligentemente, em primeiro 
lugar, uma preferência, mas ao lado dessa preferência que nasce, que se cria 
no processo com o fato da anterioridade cronológica da penhora, convivem 
no sistema jurídico outras espécies de preferéncias que são chamadas 
preferências materiais, a partir das rdativas ao direito real, mas que são 
também preferências, como é, especificamente, o caso do crédito público, 
que é um dos mais privilegiados, e que, em ordem de grandeza, somente 
cede ao direito real e ao credito trabalhista [art. 186 do C6digo Tributário 
Nacional). 

Então, a questão que se coloca é saber como convivem a preferencia 
materiaí e a preferência processual; em que circunstâncias uma hb de 
preponderar sobre a outra. Evidentemente, este problema vai surgir na 
vida pratica. 

A preferência pela penhora iio nosso sistema, em rigor - coloquemos 
liminarmente esta premissa -, só encontra guarida e aplicabilidade dentro 
do processo movido contra devedor solvente, isto 6 ,  aquele devedor que 
tenha um ativo capaz de  suportar o seu próprio passivo, de fazer-lhe 
frente. No momento em que isto se inverte, no momento em que ele não 
pode pagar suas dividas, náo se lhe aplica a preferência pela penhora, 

Verificamos no Livro 11, que regulamenta o processo de execuçáo, duas 
partes nitidamente distintas: a primeira parte regula o processo de execu~ão 
contra o devedor solvente; a segunda parte regula o processo de execução 
movido contra devedor insolvente. 

15) A execução contra devedor insolvente 

Vejamos quais são os aspectos dignos de exame no processo de execução 
contra devedor insolvente. 

Em primeiro Iugar, ela pode ser requerida pelo gr6prio devedor. O 
Poder Público, como, aliás, qualquer outro credor, pode requere-Ia? Evi- 
dentemente que sim, desde que, além de seu crédito, agregue, como motivo 
do pedido, a afirmaçáo da existência do estado de insolvência do devedor, 
que pode ser declarado, por sentença, em tudo e por tudo similar ii sen- 
tença declaratória de falência. 

Qual e o juizo competente para o pedido de insolvência formulado 
pelo Poder Público? 
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Vamos supor a hipótese de o Poder Público ser federal. Teria o foro 
privilegiado nas Capitais dos Estados, de conformidade com o que prescreve 
o art. 125 da Constituição? Se não tiver foro privilegiado, e o credor for 
a Fazenda estadual ou municipal, cogitar-se-ia, não de um foro privilegiado, 
mas apenas de um juízo privativo, que existe na Capital do Estado de São 
Paulo e, de um modo geral, nas Capitais dos Estados. Este Código, na 
sua parte de competência, excepciona deste privilégio do Poder Publico - 
o problema da insolvência. Por outras palavras, o Poder Público pode re- 
querer a insolvência em outro juízo, que não aquele privilegiado, 

Se examinarmos o art. 125, no 1, da Constituiçáo, verificaremos que 
a chamada competência territorial absoluta (foro territorial privilegiado), 
dado ao Poder Público federal abre uma exceção para as causas de fa- 
lência. Também na Código as causas atinentes a insolvência refogem do 
privilégio de competência do Poder Píiblico. Na realidade, o legislador 
processual civil fez esta exceqão acompanhando a grande regra que in- 
forma o nosso direito, que e a da universalidade do juizo da falência. Se o 
legislador, no art. 125, no I, da Constituição, foi sensível a universalidade do 
Juizo falimentar, tal como consta no art. 70 da Lei Falimentar e, assim, 
respeitou a universalidade do juízo da falência, assegurou, por outro lado, 
o privilégio do Poder Público. O fato de a demanda não ser na Justiqa 
Federal não inibe que o juiz civil lhe dê e lhe reconheça a preferência. 
Também foi o legislador do processo civil, na parte da competência, sensível 
a esta realidade. Como a insolvência é, basicamente, parificável a falência, 
podemos dizer que existe, também, aqui, verdadeiro juízo universal da 
insolvência, a respeito do qual o legislador do processo civil foi também 
expresso (art. 99, parágrafo Único, no I). 

Se houver a decretação de insolvência, haverá um administrador desta 
massa a semelhança do síndico; este administrador deve representar esta 
massa, agindo como parte de ofício. Alias, anote-se que o legislador, no 
art. 12, alude ao síndico, como representante da massa falida, mas se es- 
queceu da figura por ele mesmo criada. 

Finalmente, foi estabelecido que, depois de terminado o processo de 
insolvência, por sentença transitada em julgado, na forma do art. 777, se 
inicia o prazo de extinção civil das obrigações que, no nosso modo de ver, 
é decadencial. 

Indaga-se se esse prazo atinge o Poder Público. Em nosso modo de 
ver, atinge, porque afetará a todo e qualquer credor; dizemos mais; atinge 
mesmo aquele que seja menor e incapaz, porque é um prazo de índole 
decadencial. Em rigor, é um prêmio - bem ou mal, é problema de política 
legislativa - que se dá aquele que já esta desgraçado pela insolvência 
requerida, e que, depois de entregar todo o seu patrirnônio aos credores, 
fica ainda durante cinco anos responsável, e se dentro desse periodo adquirir 
algum bem, será o mesmo entregue a seus credores, por causa da subsis- 
tência dos créditos. Mas, em passando esses cinco anos, este devedor está 
liberado, tal como ocorre, na falência, com as obrigações comerciais, cujo 
prazo de extinçáo, aliás, é menor. De outra parte, este prazo decadencial, 
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de cinco anos, depois do termino do processo de insolvência para extinção 
das obrigaçóes, servirá como estimulo a que muitos devedores peçam a 
auto-insolvência. Esse estimulo terá sido o "leitmotiv", de indole politica, 
que animou o legislador a instituir o referido prazo. Então, num dado mo- 
mento o devedor entrega todo o patrimônio; mas e evidente que, para 
que isto ocorra, o que praticamente nunca ocorreu, no regime passado, que 
tinha, no art. 929, o concurso universal de credores, é necessário que o 
sistema dê uma compensação a este devedor. E a compensação é a pos- 
sibilidade dele, entregando o seu patrimônio, desde que passados cinco 
anos, encontrar-se plenamente liberado de seus credores, dado que suas 
obrigações civis encontram-se definitivamente extintas. 

16: As açóes do contribuinte contra o Fisco 

Vamos examinar, agora, deixando de lado o processo de execução, os 
problemas, que parecem mais relevantes, das ações do contribuinte contra 
o Fisco e procurar traçar as peculiaridades que, eventualmente, sugerem 
este novo Código de Processo Civil que, evidentemente, tem implicações 
no iistema jurídico em geral. 

a) A ação anulatbria de debito fiscal 

A primeira ação que vamos considerar e q;ie foi especificamente dis- 
ciplinada, e ao nosso ver bem, pelo Código, 6 a chamada apão anuhtbia 
de débito fiscal, que vem regulamentada no art. 585, !j 19. E ai se prescreve 
que, promovida pelo contribuinte a ação anulatória de debito fiscal contra 
o Poder Piiblico - ação esta que encontra seu pressuposto de proponibi- 
lidade na prb-existência de um lançamento e tem, portanto, por objetivo, 
em sendo julgada procedente, desconstituí-10 -, não estã o Fisco inibido 
de promover a execução fiscal. Esta regra repete também o grande prin- 
cípio que procuramos, no preâmbulo destas considerações, lembrar, qual 
seja, o de que, porque superiormerite valorado pelo legislador, o interesse 
público não pode ser inibido, em sua realização, por medidas dos parti- 
culares. 

Se o Poder PUblico tem uma posição de eminência, e se o sistema 
jurídico deu-ihe um instrumental, ao nível do direito material, que concreta 
e praticamente realiza esta posição de eminência; é evidente que toda e 
qualquer providência do particular, que fosse sempre ordenada a frustrar 
a eficácia dessa posição dotada de  um instrumental mais agressivo, não 
poderia, evidentemente, produzir frutos. Esta a grande regra, e isto 6 bem 
nitidamente entendido no direito comparado, e tal principio se aplica até 
e também aos particulares quando se demandem. E que toda ação mais 
agressiva não pode ser inibida por uma ação menos agressiva. Se se tem 
uma a ~ ã o  condenatória para mover contra o devedor, que inadimpliu sua 
obrigação, não é o fato de ele mover uma ação declaratória negativa da 
relação obrigaciond que nos impede de mover condenatória. Porque, mesmo 
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se considerando o assunto empiricamente, 15 evidente que, se o devedor 
mover uma ação declaratória, que vai demorar dois ou três anos, mesmo 
que seja julgada improcedente, enquanto isso não ocorrer, o credor não 
tem título executivo algum, pcirque não tem sentença condenatória. E nem 
mesmo a improcedência da declaratória lhe dará o título. Tem o credor 
de mover ação condenatória para só dali a mais três anos cobrar. eviden- 
t e  que seria uma maneira prática de procrastinar, levando ao dobro a 
demora, que e quase licita a nosso Poder Judiciário, que vive sempre bru- 
talmente asscberbada de serviços. Então, a grande regra que preside este 
problema é esta: a ação mais agressiva não pode ser inibida pela ação 
menos agressiva, mesmo que as lides, do ponto de vista material (direito 
material), sejam idênticas. E quando mais não fosse, do ponto de vista 
filosófico, seria uma confraditio, pois dá-se um instrumento maior e, mercê 
de um instrumento menor, o maior não funciona. Todavia, é evidente que 
o legislador referiu-se a ação anulatória de débito fiscal desprovida de 
depósito (art. 585, 3 lo). 

b) A ação anulatória de débito fiscal e o depásito 

Mas, e se a ação anuIat6ria de débito fiscal for acompanhada do d e  
pósito do quantum devido? 

Aquele devedor que pretende anular um lançamento e não quer sofrer 
o reflexo comercial, bancário, no crédito, na importação etc., que decor- 
reria de estar sendo executado, antecipa-se, há de mover sua ação acom- 
panhada do depósito do quantum que seria devido, segundo o entendimento 
do Poder Públito. 

Há na esfera federal duas leis referentes a esse problema, que são: a 
Lei no 2.642, de 1955, e o Decreto-Lei na 147, de 1967, que é o atual Es- 
tatuto da Procuradoria da Fazenda Nacional, o qual, no seu art. 20, § 30, 
diipõe que, toda vez que for prouiovida uma ação anulatória desprovida 
de depósito, o Procurador da Fazenda Nacional deve inscrever a divida e 
remeter à Procuradoria da República e ao Judiciário. 

Portanto, fica Obvio que, sem depósito, a ação anulatória já não pro- 
duzia por lei federal litispendência para o executivo. A mesma regra 
indubitavelmente encontra-se repetida agora para todos os poderes, ou seja, 
para os Estados-federados e Municípios, pois o Código de Processo Civil é 
lei nacional. No caso da esfera federal, parece-nos que o Poder Público, se 
for feito o depósito, não pode propor a execução. Isto porque o depósito é 
feito na repartição pública, isto é, junto e no órgão credor, e, uma vez 
julgada improcedente a ação anulatória, o depósito converte-se em renda. 
Nesta hipótese, reaimente, o Poder Publico está totalmente resguardado e 
satisfeito, de forma que não tem sentido algum mover o executivo fiscal. 
A única restriçáo que nos parece deva ser feita 6 a de que o depósito deve 
cobrir totalmente o que pretende o Poder Público. Teinos ate um trabalho 
publicado sobre este assunto, na Revista de Direito Público, volume 16, 
onde procuramos analisar os fundamentos d e  tal assertiva. E, de um modo 
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geral, o Judiciário da Justiça Federal s6 aceita o dep6sito nestas condições, 
ou seja, abrangendo a totalidade da pretensão fazendária. 

Agora, poderá haver outras esferas dos Poderes P6blicos, que não 
estejam instrumentados, administrativamente, para receber depbsitos, como 
será a posição de vários Estados-membros que têm a sua legislação pr6pria. 
Então, pergunta-se: como podem comportar-se esses entes, também cre- 
dores, em face do problema? 

Em nosso modo de ver, se o depbsito for feito, em sendo movida 
execução por quantia certa, deverd ser penhorado e, então, o Poder Público 
encontrar-se-á garantido, sendo unidos o executivo fiscal e afáo anulatória, 
por canexáo. Se a ação anulatória for procedente, está prejudicando a 
execução por quantia certa, fundada em credito tributário; se improcedente, 
a execuqão por quantia certa prosseguirá, independentemente de sentença, 
como 6 em face do novo sistema. 

Há quem sustente que, mesmo ajuizada antes a ação anulat6ria de 
debito fiscal (rito comum ordinário, suponha-se), a execução por quantia 
certa ulteriormente proposta não seria conexa à ação anulatória, dado 
que ta1 conexidade, que envolve unidade procedimental, implicaria em 
imprimir um rito mais lento ao processo de execução, que se subordinaria 
ao da ação anulatória. Todavia, a conexão B imperativa, pois decorre de 
lei (art. 103), e a providência de ordenar conexão se insere no poder 
oficioso do juiz. Há, ainda, a relevante motivação de que as decisdes podem 
ser colidentes, uma na ação anulatória e outra no bojo do processo de exe- 
cução (fenômeno da litispendência) e, ainda, há o argumento da economia 
processual, dado que se fará num s6 processo, unitariamente, o que se 
realizaria em dois. 

C) A aqãa dsclaratária 

Uma outra ação que pode ser movida é a ação declaratbria positiva 
(para pagar menos) ou negativa (para nada pagar). Esta Úitima tem par fim 
a declaragão da não-existência de tributo, por aquele que se entende isento. 
Por exemplo, por força de uma lei ou aquele que se julgue isento ou mesmo 
imune, por estar albergado pela proteção do art. 19, 1II, e, da Constituição, 
regulamentado pelo art. 14 do C6digo Tributário Nacional, tais sejam as 
entidades de ensino ou filantrópicas, que tenham contabilidade, não tenham 
Iucratividade e possam, devidamente, comprovar isto. 

A distinção que se há de fazer entre ação anulatória e declaratbria, é 
que a anulatória pressupõe um Iançamento, que se pretende desconstituir 
ou andar ;  a declaratbria, não o pressupóe. Através desta, pretende-se de- 
clarar uma relação jurfdica como inexistente, pura e simplesmente. 

E evidente que, pelo mesmo raciodnio já feito, a ação declaratória 
não inibe, de forma alguma, a execução fundada em débito fiscal, que, se 
proposta, deverá ser cionexa ante o perigo de decisões colidentes: mas, 
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pelo mesmo raciocínio feito quanto à anulatória, desprovida de depbsito, 
absolutamente, não há que se cogitar da hipírtese da ação declaratória 
inibir a propositura da execução de débito fiscal, 

Vale, aqui, o argumento de que o maior compreende o menor, ou 
seja, se a açãa anulatória (mais complexa que a ação declaratória, mas con- 
tendo o elemento declaratividade), não inibe o Fisco, segue-se que outro 
tanto ocorre com a açãa declaratória. 

d) O mandado de segurança 

Um outro remédio comumente utilizado contra o Poder Público é o 
mandado de segurança, que evidentemente, B o mais eficiente, desde que 
presentes os pressupostos do direito líquido e certo. 

O mandado de segurança pode ser definido como um instrumento 
precrdenado a obter uma medida lirninar, normalmente, e sentenqa final 
favorhel, e que recolhe a sua especificidade em tal tipo liminar de proteçiio 
juridica, porque realmente é o que o caracteriza; por outro lado, como requi- 
sito para o seu uso, a prova há de ser toda documental. O direito líquido 
e certo, temos que defini-lo como sendo aquele direito susceptível de apre- 
ciação pelo Poder Judiciário, desde logo, e que seja provado todo ele, 
liminarmente, e, por prova documental. Nestes aspectos residem as prin- 
cipais especificidades do mandado de segurança. 

Prescreve o Código Tributário Nacional, no seu art. 151, no IV, 
regulando, aliás, aquilo que já era de jurisprudência anterior ao C.T.N., 
que a concessão de medida liminar suspende exigibilidade do cr6dito trí- 
butário. Obtendo-se a lirninar em mandado de segurança, o crédito tribu- 
tário não pode ser cobrado. Por outras palavras, a liminar tem a eficácia 
juridica, provisória, de paraIisar a executividade da certidão de dívida ativa 
(o processo de execução respectivo). 

Surge, agora, um problema: no regime comum do mandado de 
segurança, a Lei n? 4.348, de 1964, limitou a durabilidade (eficácia) da 
medida liminar a noventa dias, eventualmente prorrogáveis por mais 30. 
Estamos diante de uma verdadeira aberração jurídica, quando mais não 
se pudesse dizer da verdadeira institucionalização da denezação de justiça, 
ao nível da lei ordinária, atrofiando o conteúdo e a dimensão constitucio- 
nais do mandado de segurança, porque, na realidade, o motivo legal para 
cair a medida liminar é inaceitável, pois devemos ter presente que uma 
medida liminar significa que o Judiciário reconheceu que alguém tem 
direito liquido e certo, e, a contrario sensu, reconheceu que a Adminis- 
tração não se pautou em sua conduta pelo princípio da legalidade; que a 
Administração praticou uma ilegalidade e feriu direito líquido e certo, o 
qual, de certa maneira, pode ser considerado o mais óbvio dos direitos. 

Mas, prescreve a lei que, se o juiz não puder dar sentença, caducará 
a medida liminar. Em nosso modo de ver, esta lei, neste passo, é incons- 
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titucional, porque, segundo a grande regra na hermenêutica constitucional, 
os institutos têm na Constituição um conteúdo prbprio e mínimo. Então, 
se  o Iegislador constitucional deu o mandado de segurança, nele estfi insito 
uma especificidade, que k a pronta e eficaz defesa. Se uma lei ordiniiria 
torna inócua a providência constitucional, esta lei é inconstitucional. Mas 
não vamos ficar discutindo o problema da constitucionalidade. Vamos 
deixá-lo de lado, embora ele, em si mesmo, exista. No trabalho que 
acabamos de referir (Revista de Direito Público, vol. 16), a nossa saída foi 
outra: se sobre uma lei pesa a gravSssima suspeita de sua inconstituciona. 
lidade, devemos minimizar, interpretando-a, sua abrangência. Evita-se de 
afirmar uma inconstitucionalidade, sem conteúdo, virmos aplicar a lei que 
poderia ser tida como tal. E uma solução pritica. Então, propugnamos 
pela seguinte solução: como o art. 151 do Código Tributário Nacional não 
tem restriçâo alguma, assim, no campo do Processo Judicial Tributário, 
especificamente, em se tratando do mandado de segurança, não há que 
se entender susceptível de ocorrer a caducidade da medida. Uma vez dada 
a Iiminar, ela há de prevalecer sempre. E claro que existe uma argumenta- 
ção contrária: se o regime jurídico da medida liminar não B previsto no 
pr6prio Código Tributário Nacional, deve ser ele o da legislação comum, 
e, se esta estabelece que caduca em 90 dias a medida, Q porque caduca. E 
outro ângulo da questão ainda leva h seguinte dicotornia: ou a lei é in- 
constitucional e, portanto, que seja declarada, ou é constitucional e tem 
que valer inclusive para o processo tributário. Entretanto, pessoalmente, 
preferimos ficar com a primeira solução. Esta lei é impertinente para 
regular a durabilidade da medida regulamentada pelo art, 151, no IV, do 
C6digo Tributário Nacional. 

e) A ação de conslgnação em pagamento 

Ainda outra ação que foi prevista no C6digo Tributario Nacional, por- 
que antes nunca se admitiu, Q a açáo de consignação em pagamento contra 
o Poder Público. Só depois da vigência do Código Tributário Q que se 
admitiu esta ação de consignafio. Geralmente, esta ação tem lugar quando 
o indivíduo entende-se devedor, mas de uma determinada quantia, menor 
do que aquela que pretende o Poder Público; ou, ainda, quando se en- 
tende devedor, mas se julga dispensado de obrigações acess6rias que 
o Poder Publico pretende impor-lhe. Diante desses casos, ele consigna 
judicialmente o que entende devido. 

O C6digo Tributário Nacional não regulamentou o procedimento da 
acão de consigna~ão em pagamento. Entendemos, evidentemente, que se 
aplica o procedimento do C6digo de Processo Civil (artigos 890 a 900). 

Esta também é a opinião de Aliomar Baleeiro em seu "Direito Tri- 
butário Brasileiro" que, entretanto, não a justifica. Em nosso modo de 
ver, a justificação 4 clara. A Lei de Introdução ao Código Civil prevê para 
todo o sistema que, toda vez que nele houver lacunasidade, hB de  se 
utilizar a analogia, que haverá de subsidiar o intérprete para suprir a 
lacuna. 
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Que coisa mais anhIoga a um procedimento de ação de consignação 
tributária, que seja a respeito lacunosa, que não o prbprio procedimento 
padrão da ação de consignação em pagamento do Código? 

É evidente, pois, que se há de usar o procedimento da ação de con- 
signação em pagamento. A especificidade disto reside em que se d i  para 
eontestação, diversamente d3 regra geral do art. 297, só o prazo de 10 
[dez) dias, tendo o Poder Público a seu turno, evidentemente, o prazo de 
40 (quarenta) dias, dado que o art. 188 do C6digo de Processa Civil lhe 
dá o prazo em quádruplo para contestar. 

f l  A açáo de repetição do indébito 

Outra ação instiiuída pelo Código Tributirio Nacional, no art. 168, 
é a cliamzda ação de repetiçio do indbbito que se extingue no prazo de 
5 (cinco) anos. Solicita-se a devolução do que foi indevidarnente gago e 
que o Poder Publico se nega restituir. Eiitão, tem-se o prazo de cinco anos 
para recuperar aquele pagamento tido como indevido. Com relação a 
esta úitima ação não se colocam, evidentemente, quaisquer problemas de 
liti:pendência, dado que o pressuposto dela é que determinada importLncia 
já se encoatra nos cofres do Poder Público. É uma ação condenatbria 
que, s e n d ~  julgada procedente, implicará na ulterior execução pela via do 
oficio req~isitório, 

Se tiver havido, entretanto, administrativamente, pedido de restituí- 
ção e, se ~ 5 . o  for  atendido (art. 169 do C.T.N.), para a anulasão de tal decisão 
administrativa denegatória, o prazo será de 2 ('dois) anos. 

gl Os principais problemas de prazos 

Finalmente, aIgurnas rapidíssimas considerações sobre o problema dos 
prazos. 

O prazo para o Poder PúbIico responder, se lhe for movida urna ação 
pelo procedimento ordinário, é quádruplo; portanto, terd 60 (sessenta) dias, 
dado que a prazo comum para a resposta, tal como se encontra definido 
no art. 297, é de 15 dias. 

Pergunta-se: qual e o prazo de resposta para o Poder Público no quase 
malfadado procedimento sumaríssimo, de difícil aplícaçáo, segundo o ron- 
senso unânime? 

Segundo a opinião do eminente mestre, José Carlos Barbosa Moreira, 
em um trabalho que será publicado na "Revista de Processo" (vol. lo), sob 
nossa direção, a sei editada em S. Paulo, pela Revista dos Tribunais, o 
prazo é de quarenta dias, dado que, na disciplina do procedimento su- 
maríssimo, determina-se exista um interregno mínimo de 10 dias entre o 
recebimento da inicial e a audiência, i qual deve comparecer o r éu ,  E o 
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raciocinio é o seguinte: se o prazo é de dez dias, para tal interregno, para 
o Poder Publico há de ser de quarenta dias, dado que este tem prazo 
quhdruplo para contestar. Esta opinião recebe o grande aval do Pmf. 
C a h o n  de Passos, nos seus comentbrios ao Código de Processo Civil (ed. 
Forense, vol. m). Informa-nos, ainda, o Prof. Barbosa Moreira, que esta 
praxe está sendo seguida no Estado da Guanabara. 

Temos uma pequena dúvida, todavia. E isto pelo seguinte: o texto 
de lei 15 que o prazo de designação de audiência não pode ser inferior a 
dez dias, mas pode ser superior. Parece-nos que talvez a opinião mais 
correta Q refutar realmente a solução dos quarenta dias. O que a lei dá 
ao Poder Público é prazo quádruplo para contestar. E esse prazo é de 
sessenta dias; o que est8 escrito na disciplina do procedimento sumarissimo 
6 que a designaqáo da audiência não pode ser para prazo inferior a dez 
dias, e dai não há de se inferir que o prazo para contestar ha de ser de 40 
(quarenta) dias. 

Um outro assunto que se coloca, e que o Professor José Carlos Barbosa 
Moreira resolve muito bem em seu trabalha (v, Revista de Processa, vol. 11, 
6 o de que, se o art. 188 estabelece que o Poder Público tem prazo em quh- 
druplo para contestar, isto faz surgir um problema: o nosso C6digo re- 
gulamentou a problemática do prazo de defesa, não em funqáo da peça 
contestação, mas em função de um nome (instituto) mais genérico, que é 
a resposia do r6u. O réu tem 15 dias para dar sua resposta, o que 6 
mais amplo que contestar. 

Entáo, pergunta-se: quando o art. 288 estabelece prazo em quádruplo 
para contestar, refere-se só a contestação? Não abrange eventualmente as 
exceções e a reconvenção? 

Parece-nos que a solução correta há de ser a de se entender que, 
no art. 188, es t i  escrito resposta e não contestatjão. 

E, quando mais não fosse, no art. 299 lemos que a reconvengão há 
de ser apresentada simultaneamente com a contestaçáo, embora em peças 
autdnamas. Como seria possíveI apresentar uma reconvenção juntamente 
com a contestaçáo se o prazo da reconvenção fosse de quinze dias e o da 
contestação, de sessenta? E mais ainda, a própria lei, ao regulamentar a 
reconvenção, exige que haja uma conexão entre ela e a matéria de defesa. 
Como pode haver uma conexão, se a reconvençáo virá antes? Então, parece 
evidente que o legislador usou inadequadamente d:, termo contestação 
no artigo 288 do Código de Processo Civil. 

Para impugnar a reconvençào, que era o termo inadequadamente usado 
no C6digo de 1939, hoje temos a expressão contestar; ao nosso ver, outros- 
sim, cabe tamb6m prazo em quádruplo para o Poder Público. Se for ofere- 
cida reconvenção ao Poder PUblica em ação que mova contra o particular, o 
prazo para contestar a reconvençáo será em quádrupIo. 

Estas sáo as principais observações que me ocorreram a respeito desses 
problemas mais importantes sobre o Processo Judicial Tributârio. 



Administração Pública 
Direito Estado Antigo 

Professor lia Faculdade de Direito da  UFRJ ,  
membro do 11;stitiiro dos Advrz:i~ios Ernsi- 
leiros e da Acadc:iiia KTacioiisl de Direito. 

I. A transição do estado de natureza para o reino da lei, 
segundo HOBBES. 

2. As origens do repartimento de "poderes1'. 
As origens da Administração Pública. 
Os fins do Estado, que "não é um bem particular dos 

juristas", conforme expressão de BURDEAU. 
Classificação das funções do Estado. 
Idem, A MONTESQUIEU. 
A Administração Pública no Estado antigo e na Estado 

medieval. 
A Administração Pública no Estado de Policia (século 

Xvili). 
Os pródrornos jurídicos e politicos da instituição da 

soberania administrativa do Poder Central, caracte- 
rística do Estado de Polícia. Surgem a "Kammeralis- 
tik" e a "Polizeiwissenschaft", como sementes do 
futuro Direito Administrativo. 

Ainda a Administração Pública no Estado de Polícia e a 
acumulação de funções administrativas ordinárias 
e judiciais em 6rgãoç não especializados. 

O Processo do Moleiro ARNOLD, na Pltússla, conflito 
típico do sistema de acumulação de funções, e a 
crise do Estado de Polícia. 

Fundamentação filosófico-jurídica do absolutismo monár- 
quico no Estado de Polícia e conceito contempor8neo 
de "policia". 

1. A realidade do Estado conternporAneo implica em necessaria 
solidariedade entre o Poder que o caracteriza e o fim social que lhe é 
inerente. 0 s  limites do Estado, em nossos dias, não se circunscrevem a 
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elaboração de leis e à imposição de certa ordem pública, porque vão 
ao campo do metajurídico e estsemam os confins da própria razão de 
ser da Sociedade. 

Este é um fenòmeno tão generalizado, coetanearnerite, que ele supe- 
ra as peculiaridades intrinsecas de cada etnia ou cultura, as quais outrora 
tanto particularizavam as instituições; quase poderiamos, por isso, ao:es- 
centar que existe uma universal tendência para a consumação daquilo 
que PIETRO COGLIOLO chamou de constsncia jurídica, quando nas so- 
ciedades evoluldas cresce a quantidade de condições comuns e a iden- 
tidade do ordenamento social. ( I )  Esclarece, ainda, COGLIOLO que essas 
normas constantes não podem ser ditas inatas, congênitas da natureza 
do homem ou mesmo de alguma esp6cie de sociedade, pois dependem 
das relaç6es formadas no próprio regaço da sociedade, que, quando 
apresentam características similares, provocam reações da mesma natu- 
reza; reitera-se, na manifestaçáo do mestre de Modena, não obstante com 
procronismo, aquilo que o historiador TOYNBEE apontaria mais tarde, 
isto 8, que a identidade das circunvolzções cerebrais de todos os ho- 
mens, qualq~ier que seja sua raça ou a região onde vive, estimula neles 
reações sempre identicas, diante de determinadas provocações. 

Como quer que tenha sido concebido o Estado, ainda que se o 
considere uma criação ernpirica, 6 todavia incontestável que o Estado 
contemporâneo vai sendo edificado racionalmente, e muitas vezes ins- 
pirada, essa edificação, em procedimentos fecundados pelo conhecimen- 
to cientifico, para a realização daquela sdus rei publicae, que KANT 
identificava, sobretudo, com uma situação onde a constituição da socie- 
dade apresenta a maior concordância w m  os princlpios do direito. (2) 

Destarte, enquanto na horda de não importa qual chefe primitivo, expres- 
sava-se o poder na agressividade das massas guerreiras; e na Idade 
MBdia as torres e as muralhas constitulam a fonte visível da soberania 
e do poder, em nossos dias a realidade ou a efetividade destes assenta 
nas onimodas manifestações de sua ação juridica e social. Tão 
universais, tão constantes, foram as realidades daquelas expressões da 
poder nas epocas primevas, quão, na contemporanea, constantes e uni- 
versais se apresentam as formas de solidariedade entre o juridico e o 
social: verifica-se, assim, uma acessão do interesse social, como id6ia 
suprema, Zds prirni tivas concepções de interesses plurais, passando am- 
bas a constituir uma categoria juridica nova, no plano do Direito Público. 

Portanto, o estatuto do Poder, no Estado contemporaneo, passou a 
se apresentar como um compromisso entre um poder eststal, considerado 
,realidade objetiva institucionalizada, e a ordem social, enxergada no seu 
mais generoso e amplo sentido. Desde o momento em que o Poder deixou 
de ser suportado - ultrapassados os tempos em que, no dizer de BERG- 
SON, as sociedades eram brutais, e se construlam totalmente sobre ho- 
mens - e se impessoalizou, passou a corresponder a um fim: a partir 
dai, enquanto a consci8ncia politica do grupo social tornava-se mais 
1) PIETRO COCILIOLO, "Flloaofie do Olreito Privado", trad. port.. ed. da Livraria CIBssica. Ll5boa, 1915, 

pdga. 85/86. 
2)  KANT, EMMAWUEC. "Melaphysische Anfangsgrunde der Rachtslehre", $ 40. 
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exigente, surgiria ccmo necessidade irsreversível que a autoridade do 
direito fosse acrescentada as expressões materiais do Poder. Sem nos 
subordinarmos ao espírito do positivismo kelseniano, não nos excusamos 
de admitir aquilo que seu autor desenvolveu, ao estudar a teoria geral 
do Estado, a proposito - exatamente - das relações do Poder do Es- 
tado com a ordem ju'ridica e social: para HANS KELSEN, o que caracte- 
riza o Estado de nossos dias é a circunstância de que, nele, o Poder se 
torna Direito, visto como qualquer ato interessando a ordem estatal 
se transforma em ato do Estado, o qual so poderá prevalecer com base 
numa disposição normativa, como tambem ocorre com qualquer fato 
pertinente a estatalidade. Enfim, para o escritor de "Allegemeíne Staats- 
lehre" (3) o Estado contemporâneo (o autor se refere, mais especialmente, 
ao Estado de Direito moderno) será uma esp6cie de Rei MIDAS, que 
transforma em Direito tudo aquilo que ele alcança, visto como todos os 
seus atos somente se concretizam em atos que h% de ser classificados 
como concernentes h ordem jurídica. 

Aliás, nem se poderá vincular esse entendimento com o tão discutido 
positivismo de KELSEN, visto como a fixação de uma coincidência do 
surgimento do Estado com a eclosão do Direito já foi salientada, há tr&s 
s4culos, por esto~t ro  não menos questionado teurico do Estado, THOMAS 
HOBBES, que foi, com BODIN, um dos precursores da moderna teoria 
do Estado. Para o escritor do "Leviathan", a passagem do Estado de 
natureza para o estado pdilico não é, realmente, outra coisa que a tran- 
sição de uma sujeição à força irracional, onde inexiste segurança, para 
o reino da lei, onde as relações humanas serão reguladas por normas 
seguras: mas como os pactos, fundados na lei, entretanto sem a espada, 
são algo de precário, meras garantias verbais, fez-se impositivo que o 
Estado, o "Leviathan" ("este Deus mortal ao qual, sob o Deus imortal, 
devemos nossa paz e nossa defesa"), acrescentasse um ordenamento de 
força, todo o poder e toda a força dimanentes dos membros da sociedade 
dos homens, para proporcionar eficácia ao ordenamento juridico. {4) 

2 .  Existe uma formula assaz difundida, segundo a qual o Estado rea- 
liza os seus fins por via da Administração. Talvez seja válida 3 observa- 
ção, tanto que ela assenta raízes nas mais antigas concepçÓes sobre o 
repa~rtimento dos poderes do Estado. Entretanto, mister se faz tomar 
a fórmula com cautela, visto como - e agora a observação é de FORS- 
THOFF, professor de Direito Administrativo em Heidelberg - é ~ecessi i -  
rio esclarecer-se o carater peculiar da Administração, para que se não 
a confunda com outras funções do Estado. 

Consoante o magistério de FRITZ ELEINER, certamente um dos co:i- 
feus do moderno Direito Administrativo, toda a vida de uma sociedade 
organizada em Estado esta necessariamente submetida a certa ordem 
fundamental, consuetudiniiria o:i rigida, a que se deu o nome de consti- 
tuição: a constitui~ão representa uma ordem estável, permanente. Entre- 
tanto, a ação do Estado, sob tal ordem constitucional, é dinâmica e 

3) HANS KELSEN. "Allgemelne Staslslehre", ed. Julius Springer, Berlim, 1925, ~ B g s .  43/44. 
41 THOMAS HOBBES,"Levialhan - or. Maler, Forrn, and Power o1 a Commanweaith Ecclesiastical and 

Clvll", ed. Encyclopaedia Britennica Inc.. Univ. de Chicago, 1952. 
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fluida: e a esta ação, na qual se objetivam funcionalmente os pr6prios 
fins do Estado, dar-se-ia o nome de adminirtraçllo. 

Ocorre, pordm, que, desde os primeiros momentos da exist&ncia do 
Estado, verificou-se que sua atividade funcional irradiava-se em variadas 
direções: havia mister se elaborassem preceitos, com força instrumental 
para disciplinaçáo do comportamento dos indivíduos no interior da so- 
ciedade organizada politicamente; era necess8rio que algudm, uma enti- 
dade qualquer, tivesse poder para impor o respeito dessa norma editada, 
ou, ainda quando inexistisse norma para uma situaçao especifica, que 
tivesse poder para traçar os rumos que a sociedade e seus membros 
houvessem .de perseguir. Surgiram, então, embrionariamente, as fun- 
ções estatais de natu,reza especializada, às quais nossos ancestrais mais 
próximos dariam o nome de legislativas e executivas, destas Últimas 
havendo derivado, h6 pouco mais de dois séculos, as funções judiciilrias. 

Não se haver8 de entender, todavia, que a simples especialização de 
funçóes provoque o imediato surgimento dos órgãos cujas atribuiçdes, 
imediatamente, correspondam ao desempenho de cada uma delas: ainda 
que admitamos, com KOCHERTHALER, que a hist6ria do mundo não se 
desenrolou aos poucos - ao sair a humanidade da pr6-história - 
porque, num determinado momento, certa revolução de todos os estilos 
de vida fez o homem saltar na arena histdrica com uma cultura onde 
se destacavam a lingua e o direito com ordenamento canbnico, (6) as 
direções de cada Sociedade-Estado particular variavam frequentemente. 
Se, em alguns casos, um soberano com poderes absolutos teria plasmado 
a vida da comunidade segundo sua inspiração, noutras ocasiões o poder 
jB aparecia distribuído em termos que quase antecipavam aquilo que 
viria a ser a mais festejada conquista das revoluções dos fins do sbcu\o 
XVIil. Na Helade, por exemplo, a função legiferante merecia tanto res- 
peito que, em seu período clitssico, o legislador era apresentado como 
figura sobre-humana, e a glória de um LICURGO, um SOLON, um 
ZALEUCO, ou um CARONDAS, ainda se refletir8 em figuras muito pos- 
teriores, como na do legislador siracusano, de 400 ano$ A.C., DIOCLES, 
a quem se deferiram honras de herói semidivino, a?ós sua morte. (O) J& 
na Media, consoante o registro de HERODOTO, a fundação do prbprio 
reino se deveria a um juiz lendário, que distribuía justiça antes mesmo 
que houvesse Estado e que houvessem leis.. . Para o semi-fabuloso "pai 
da historiografia", este "juiz", de nome DEJOCES, teria sido quem dirigiu 
seu povo - antes disperso em comunidades sem aglutinação - na 
organização do Estado que, subseqüentemente se tornaria um dos ele- 
mentos mais ponderhveis nas relações de potbncias de seu tempo. (7) 

É rnat6ria histbrica incontroversa, todavia, que, geralmente, o rei ou 
o chefe acumulava o poder de editar norma com o de sua aplicação, 
ou o de declaraç50 do direito, nos quais assentavam, embrionariamente, 
5) ERNST KOCHERTHALER, "Das Relch der Anllke", ed. KUnll und N!rsen8chaX, Baden-Badan, 1W8, 

vol. t. pla. 216. 
8 )  JACOB BURCKHARDT, "Hialarla de  la Culiura Qr1e~a". trod. esp., ed. Iberia, Barcelona. 1847, 

uni I, pAg. 114. 
7) "HERODOTUS - THUCYDIDES, vol. 6 da co le~8o  "Grest Baoks of the Western World". Encycb- 

paedis Brttannice (livro I. XCVII, pAg. 53). 
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o que se viria a classificar como os très poderes do Estado. Algumas 
vezes, porbm, e desde as origens da civilizaçáo, o elemento popular 
tomou para si a prerrogativa do julgamento das questões penais, con- 
forme se verificou na GrBcia e em Roma; enquanto na matéria cível 
podia ocorrer a oriaçáo de magistraturas especializadas, como se verifi- 
cou, igualmente, em Roma, desde SERVI0 TULIO, no século VI: não 
obstante, ainda em Roma e mesmo durante a República, no tempo de 
CICERO, o juiz era um magistrado igual aos demais que exerciam a 
administração da res publlca. (8) 

3. Foi mister que a sociedade humana tivesse aperfeiçoado os seus 
contornos, e, a par do progresso cultural e material, que se fizesse mais 
complexa a tarefa da governação, para que o conceito de Administração 
Pública se tornasse restrito, tal como o admitimos hoje. Nas bpocas pri- 
mitivas, e sobretudo no Renascimento, quando começou o processo de 
evicção da autoridade monhrquica, contra o funcionamento desta não 
havia como entender-se a função administrativa no sentido limitado e 
autônomo que hoje tem, se, como proclamava SPINOZA, "rex est ipsa 
civitas". Inexistindo 6rgãos estatais com atribuições predeterminadas, 
o desempenho de quaisquer funções do Estado podia ser materialmente 
acumulado por um Único órgão ou pessoa. 

Logicamente, ter-se-ia de esperar que um mínimo de racionalização 
passasse a imperar na organização do Estado, para que fosse possível 
assistir-se ao surgimento de entidades verdadeiramente administrativas, e 
do rama de direito que as tivesse como tema. E isso teve início de 
processamento pelos fins do século XVII, quando uma série de movi- 
mentos políticos e ideológicos daria ensejo a implantação do Estado 
moderno, a qual, entretanto, só se consumaria cerca de dois séculos apos. 

Efetivamente, talvez se deva colocar na revolução inglesa de 1688 - 
que implicou o estabejecimento da supremacia do Parlamento no gover- 
no do país - o primeiro golpe sensível no poder unipessoal dos monaorcas 
do Ocidente. (9) Em 1690, LOCKE publicou algumas obras, nas quais 
trabalhara durante anos, e onde proclamava a necessidade de uma divi- 
são de poderes no governo da sociedade organizada, a "commonwealth", 
num esquema que, com pequenas modificações, seria retomado por 
MONTESQUIEU quase 60 anos depois. (I0) 0 s  grandes eventos políticos 
subseqüentes a esses dois livros, tais como a Declaração de Independên- 
cia das colónias inglesas da América do Norte, em 1776, e a Revolução 
Francesa de 1789, haveriam de imediatamente aplicar, nos regimes cons- 
titucionais que implantaram, aquelas id8ias pertinentes à criação de 6r- 
gãos especializados para execução das funções do Estado. 

Por demais, em outras regi6es do Ocidente, como na Prússia - 
ainda que dentro do espirito reinante do "despotismo esclarecido" - ini- 

8) CASTRO NUNES. "Teoria e PrAtica do Podar JudiclArio". ed. Forense, Rio, 1943, pdg9. 48/49. 

9) 0. H 0 0 0  PHILLIPS. " C ~ n ~ t l t ~ ~ l ~ n a l  and Admtnislretlve Law", 3." ed., Swoet and Maxwell, Londres, 
1882, p8g. 46. 

10) JOHN LOCKE, "An Esaay Concerning the True Origlnal Extent and End of Civil Governmenl", ed. 
Enc. Britannica, 1952, cav. XII; Visconde de MON'TESQUIBU. "De L'Esprit des Lois", ad. Gernier. 
Paria, 1949, vol. I, livro XI. cap. V I  (a ediçao "princeps" desta obra foi de 1748). 
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ciava-se uma reforma administrativa que ensejaria o extraordinário 
desenvolvimento desse pais e da Alemanha unificada, no século subse- 
qüente. 

A partir desse momento, pode ser considerado que se estruturava a 
Administração Pública, tal a concebemos, hoje, como o instrumento efi- 
ciente da realização dos fins atribuidos ao Estado. 

4 .  Todavia, não constitui tema imune de acesas contravdrsias, o que 
pretende classificar os fins do Estado. Sobretudo dificultosa B a tomada 
desta questão pelo fato de que ela envolve considerações que chegam 
ate A pesquisa das origens do Estado: entretanto, parece-nos conveniente 
seguir a recomendação de CARRE DE MALBERG, para quem o jurista, 
enquanto tal, não deve muito deter-se no debate sobre as origens do 
Estado que, para ele, não pode ser mais que um simples fato, insusceptl- 
vel de qualificação juridica. Consoante o pensamento de MALBERG, par- 
cialmente identificado com o da escola kelseniana - à qual, embora 
apenas no concernente a este ponto, BURDEAU outorga seu apoio -, o 
aparecimento do Estado coincide com a elaboração da primeira norma 
fundamental (ou a constltulç8o primordial, do mesmo BURDEAU): é pre- 
cisamente neste momento que o Estado passa a ter existência, pouco 
importando que a sua constituiçáo não seja escrita, pois o importante 6 
que existe um estatuto, o qual concede à coletividade 6rgãos que lhe 
unificam a vontade. 

Organização de um grupo humano como unidade coletiva provida 
de drgãos, que lhe transmitem a vontade e a representam, e que tambdm 
agem no seu nome, eis o que B o Estado. Náo obstante, e aqui o registro 
t~ apenas de BURDEAU, feita a constituição primordial, os ~ r g s o s  a que 
ela deu estrutura resultaram da alteração de conteúdo de drgãos sociais 
preexistentes, os quais eram, por si mesmos, os titulares de um poder; 
agora, o estatuto dos brgãos estd modificado, pois a constituição os redu- 
ziu A condição de meros agentes de um Poder que não mais Ihes perten- 
ce. Em slntese, os órgãos da coletividade permanecem, mas seu estatuto 
se acha modificado: eles eram os titulares do Poder; agora sáo apenas 
os agentes de seu exerclcio. (Ix) 

Ocorre que a vida de todo organismo, sistematicamente, se afirma 
por diferenciações sucessivas, visto que a particularização 8 uma condi- 
ção de autonomia e de afirmação, como de desenvolvimento. A ação do 
Poder emanado do Estado 6 uma ilustração deste preceito: seu fim 
principal 13 a realização da unidade do grupo, a sua organização, para 
que ele se consolide numa unidade coerente, capaz de realizar as metas 
ideais que o homem sempre persegue. Aqui n6s temos, em sua apre- 
sentação elementar, os fins de Estado. 

Mas o caminho que o grupo social, a nação organizada em Estado, 
persegue, não é balizado, apenas, pelas normas do direito: bem destacou 
BURDEAU que "o Estado não é um bem particular dos juristas, ao qual 
eles possam dar a forma que seja de seu aprazimento e conveniência" 

1 1 )  GEORGES BURDEAU, "TrallB de Science Politlgue", L.Q.D.J., Paria. 1948. tomo 11, phgi. 25/28. 
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(ob. e vol. cits., pég. 136). É certo que o Estado se caracteriza porque 
nele reside um conjunto de regras hierarquitadas, em subordinação As 
quais se desenvolve toda atividade jurídica imputada a ele prbprio: ser& 
licito, porGm, identificar o Estado com a sua armadura de regras? 

O fato é que o Estado não desenvolve atividade exctusivamente juri- 
dica, ainda que - pelo menos o Estado contemporâneo - nos seus 
procedimentos, a entidade estatal, ou seus brgãos, tenha de orientar 
sempre o seu comportamento pelos principias da legalidade. 

Qualquer que seja, porém, o modo de interpretar os fins do Estado, 
aquilo que os contratualistas, desde HOBBES, apontavam como os valo- 
res fundamentais do consórcio político, é inquestionável que o Estado 
busca a sua concretizaçáo mediante iunções a serem dinamizadas por 
seus Órgãos. 

5 .  É tranqüilo o reconhecimento da unicidade do poder do Estado, 
ao qual se pode conceituar coma a transubstanciação da energia imate- 
ria1 do Direita. Não obstante, se o fundamenta desse Poder é espiritual, 
ele se efetiva materialmente, apesar de qualquer resistência, mediante 
elementos de ação eficiente, sem cuja aplicação seria inalcanç8vel a 
busca dos fins do Estado. 

Ocorre que, no Estado contemporâneo, a id6ia do Poder foi desvin- 
culada do carisma da pessoa física do chefe de Estado, sendo, ao revhs, 
apenas solidária com a idéia abstrata do Direito: por isso, deve ser 
proclamado que o Poder do Estado B uno e indivisível, não obstante 
serem múltiplas as funç0es através dos quais ele se exerce. 

Frequentemente se classificam as chamadas funções do Es:ndo com 
base na "divisões de poderes" da tricotomia popularizada por MONTES- 
QUIEU, e amplamente adotada nas constituições políticas do Ocidente. 
A nbs parece, entretanto, bastante feliz a classificação de MARCELLO 
CAETANO: para esse autor, deve ser notado que os tipos de atividade 
do Estado se diferenciam pelo conteúdo, sendo alguns formados por 
atos materialmente jurídicos, enquanto outros só remotamente têm essa 
natureza. 

Assim, o mestre de Lisboa - hoje transferido para o Brasil - con- 
sidera que, alem das lunções juddicas, tendentes ao estabelecimento e 
ZI realização do Direito, o Estado desempenha funções não juridicas, 
formadas por atividades que visam a outro objeto, que não o imediato 
estabelecer e realizar o Direito. 

No que conmrne as funções jurídicas, MARCELLO CAETANO as sub- 
divide em lunção legislativa e íunção executiva, embora reconhecendo 
que elas não esgotam a criação do Direito ou a sua aplicação, visto 
como o costume, por exemplo, resultante de uma estratificação jurídica 
natural formada no seio da comunidade, do mesmo modo que a resolução 
de certos casos concretos, quando inexistem leis específicas a serem 
adequadas, apresentam situações em que os órgãos do Estado terão de 
movimentar-se com abstenção dos critérios ortodoxos. 
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Mas, a par das funçdes jurídicas, o Estado contemporaneo exerce 
outras que não se relacionam com a edição ou a execução do Direito: 
si30 elas, principalmente, a tunção política e a tunçPlo técnica. A junção 
politica é uma atividade comandada pelo interesse geral, que visa a ga- 
rantir os ideais coletivos, com a mais ampla liberdade de opção, nos 
problemas questionados: aqui se trata-da governação, do governo, usado 
o termo para designar a atividade dos brgãos do Estado que tem por 
objetivo mediato a conservação da sociedade política, e a definição 
como a perseguiçio do interesse geral, mediante livre escolha dos rumos 
considerados preferíveis. Quanto à função thcnica, ela corresponde A ati- 
vidade prhtica, desenvolvida segundo critbrios de eficiência, que se tra- 
duzem no emprego de numerosos processos adequados à realizaçáo de 
objetivos concretos: se o Estado efetiva providências jurídicas na organi- 
zaçilo de serviços administrativos, como, por exemplo, os escolares e os 
de assistancia social, quando ele passa ao estágio de ensino e de socor- 
ro aos indigentes, tais atividades adquirem características de ordem que 
não 6, absolutamente, juridica. 

Para o Professor MARCELLO CAETANO, 4 de natureza tdcnica, e não 
juridica, a atividade cujo objetivo imediato consiste na produção de bens 
ou na prestaçao de serviços destinados A satisfação de necessidades 
coletivas, de carhter material ou cultural, em harmonia Com preceitos 
prhticos tendentes a obter a máxima eficiência dos meios empregados. (I2) 

6 .  É certo que tem maior divulgação um criterio de classificação das 
funções do Estado em coincidência com o enunciado dos poderes for- 
mulado por MONTESQUIEU, conforme antes referimos. Para alguns au- 
tores, como o argentino MIGUEL MARIENHOFF, a atividade estatal se 
concretiza nas funções legislativa, de justiça e de administração, cujos 
respectivos drgãos exercitam partes ou seções do "poder" do Estado, 
convindo entretanto advertir-se - palavras do citado jurista - que o 
Poder do Estado B único, sendo múltiplas apenas as suas funções, razão 
pela qual se deve entender que seria melhor falar-se em separaçio de 
funçbs, antes que em separaçh de poderes, tanto mais quanto "as 
atribuições das funções aos brgáos não constituem divisiío de poder, 
senão distribuição de funções". (I3) Para outros, todavia, e é o caso de 
LAUBADERE, nos três elementos ordenados por MONTESQUIEU, devem 
ser consideradas apenas as funções juridicas do Estado. (I4) 

AliBs, esse critério de ordenaç* das funções do Estado 6 bem antigo 
e já fora adotado pelos clássicos do Direito Administrativo dos fins do 
s8culo XIX, como o alemão OTTQ MAYER e o francês H. BERTHÉ- 
LEMY, (IB) que foram exatamente dos maiores, em seus palses. 
12) M A R ~ E L L O  CAETANO. "Manual de Direito Adrnfnistratlvo", 8.. ed. port. e 1.a ed. brar., ed. Forenre, 

Rio. 1970. vol. I, p4gr. 7/10. 
13) MIGUEL S. MARIENHOFF, "Tratado de Derecho Adrnlnlstratlvo". ed. Abeledo-Perrot. Buenoi Ayrri, 

1085, vol. 1. ~ 4 ~ 8 .  38/37. 
14) ANORL DE LAUBAOBRE. "TralU EI4mentalre de Drall Admlnimatit", L.O.D.J., Parle, 1863, vol. I, 

p4p. 21. 
15) O T ~ O  MAYER, "Deutiches Verwaltunp~rbcht", ed. Duncker und Humblot. Munique e Leipalg. 3.. bd., 

1924, vol. 1. plp. 2. 
ConvBm lembrar que i primeira ediillo desta obra saiu em 18QS. e qve este autor 8 consldersdo. 
precisamente. o fundador do Direito Administrativo alamlo, 

f6) H. BERTHPLEMY, "Trai18 EIBrnentalre de Droit Admlnistratil", 12.3 ed. da Llv. Arlhur Rouseau, 1930, 
pé.0. 11 e EeQa.: esta Obra lave nua 1.1 ed. no ano de lW0. 
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Curioso de observar-se, no entanto, 4 que quase todos os autores, 
os quais classificam as funções do Estado à MONTEQUIEU, deixam de 
seguir o enunciado deste, nas referências ao poder executivo, i3 "puis- 
sance executrice", preferindo mencionar a "administração", como se 
nesta denominação pudessem melhor indicar as atribuições de tal poder. 

Como quer que seja, do ponto de vista puramente científico, não 
temos por feliz a classificação das funções do Estado feita destarte. E 
não a temos porque ela encerra uma contradição com aquele clássico 
entendimento, que identifica o Estado como a matriz do Poder: se o Es- 
tado 6 a encarnação do Poder, segundo concepção que remonta A 
HOBBES - Jus ornnium in unum transfertur - e se o Pod.er é a própria 
energia da iddia do Direito, ou, como o quer BURDEAU, "o Poder no 
Estado 6 uno e indivisivel", ( l i )  proclamar, com MONTESQUIEU, que "hái 
em cada Estado três espbcies de Poder", (IA) 6 incidir num erro de peti- 
ção de principio. 

Não obstante, como o exprimiu H. BERTHELEMY, "o princípio da 
separação dos poderes se não 6 uma verdade jurídica, é uma precaução 
política", a qual, por sinal, bem serviu para evitarem-se os inconvenientes 
da ditadura ou da tirania: (IQ) assim, a ctassificação das funções do Es- 
tado, proposta nos termos que increpamos, será admissivel do ponto de 
vista prático, e com obediência do que se vai tornando uma tradição. ( 2 0 )  

7 .  A classificação das funções do Estado é, com efeito, um tema de 
muito difícil abordagem, sobretudo quando as imposições do complexo 
relacionamento no interior da sociedade moderna exigem, a cada dia, 
mais efetivas intervenções estatais. Realmente, corresponde a algo trans- 
cendente da realidade, as classificações de tipos de Estado que têm sig- 
nificação mais ou menos cronológica: Estado primitivo, Estado antigo, 
Estado medieval, Estado moderno e Estado contemporâneo. É óbvio que 
a cada período histórico corresponde uma estrutura particular da estatali- 
dade; isto para não se falar nas próprias peculiaridades filosóficas da 
norma fundamental a cada tipo de Estado adequada. 

17) I n  "Traitb", cit., vol. II. pág. 273; tese igualmente sustentada por Carr4 de Malberg. 
181 "De I'Esprit des Lois". vol. e trecho cita. 
19) Ob. cit.. phgs. 17 e 12. respectivamente. 
20) Temos de admitir qua a contradiçcio por nbs sssinaiada. entre a idcia da unicidada do Poder do 

Estado e o reconheclmento pr8tlco do fracionamento, da seDaraç80 dos podares, do Estado, 4 
sobremodo sallenta quando posta em nomenclatura da IingUa portuguesa. Em outras Ilngoas. 
existem nomes particulares para indicar o Poder do Estado c m o  lorga qualiflcadm pelo Dlreito, 
distinto da slmplaa Idbia de força ligada estrllimenta i r  açbaa mateiisls, Postes em ser num 
determinado momento. ou ao exetcfcio de determlnadaa compet8ncias: assim. em lrenc@s, a 
palavra "pouvoir" corresponde B primetra indicsçcio, como em alem80 "Mecht". e, em inglea, 
"power"; e. respectivamente, nas apontadas Ilnguaa, as pailivras "puissance", "Gewall" e "might" 
traduzem a segunda Idbla. 
Para a Ilngua espanhola, MARIENHOFF registra: "na0 hB que confundir poder, que B atributo 
errtalal. com potealider, que, no concernente a seu exercicio, podem ser as prerrogativas inerentes 
a uma f u n ~ a o  wrbt pratla, a função correspondente a Administração Pública, pois esta, certamente. 
tem diversas boteslaites: a .regulamentar. a Imperativa. a sancionadora elc. Ditas poiestades c o n e  
tituem um rellexo quallflcado do podmr geral do Estado, pordm nSío podem confundir-se com este 
podar" (ob. e VOI. cita., phga. 37/38). 
NBo 6 por acaso, antes em decorr6ncla da riqueza do vocabuldrio Jurldico. que em alguns pelsea 
tanto se desenvolvem os estudoa de Direito Público, como - pela ObSewaÇlO de MALGERG (ob. 
clt.. phg. 95) - B O cnso de Alemanha. 
Entretanto, temos de convir que, mesmo noa países onde se apreaenta essa possibilidade vocabular, 
aparece a confusllo gerada pelas express6es "Poder do Estado" e "DivisHo" ou "Separaç40 de 
Poderes': 
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Contudo, sempre o Estado B essencialmente o mesmo, ainda que se 
lhe ampliem ou reduzam as atribuições; mas ele padece incosrcivelmente 
a ação do tempo, daquele moda que PONTES DE MIRANDA tão bem 
destacou, com essa imagem da AVERBACH: analogicamente, o tempo 6 
o espaço percorrido pelas transformações - a mesma flor que era botão 
e agora esth aberta, a despeito da identidade, mudou; a folha que era 
verde ficou amarela. Enfim, e agora o pensamento do prdprio PONTES, 
"o tempo é algo que permite a variação do idlSnticot': (21) sub speck 
lemporls, na incessante cambiância de sua conformação, na perene mo- 
dificação de seu supedaneo ético-filosófico, se o Estado não perde a sua 
fisionornia de elemento aglutinante e organizador do sistema social, ele 
passa do estdgio de botão ao de flor, e fenece ou reverdece, conforme 
a circunst%ncia sazonal. 

Pretende KELSEN que o Estado primitivo é uma ordem que se limita 
B edição de atos coercitivos contra certos procedimentos havidos como 
anti-sociais, limitando-se, portanto, às puniçoes e as guerras; apenas in- 
termitentemente tal Estado exercia a função legiferante, a produçáo de 
normas gerais para o ordenamento da vida social. Mas o próprio KELSEN 
não deixa de reconhecer que, enquanto isso, enquanto a consciente fixa- 
ç8o dessas normas gerais seria eventual, o exercício da Administração 
apresentava-se de modo "relativamente permanente"; entretanto, 6 inques- 
tionhvet que, sendo a mais antiga das funções do Estado, a Administração 
tem modificados os seus atributos atravbs da legislação, que a ela mais 
tarde se associa, e se impõe a certos de seus setores, sempre maiores, 
os quais, a priori, tinham sido independentes do direito. (22) 

Não coincide com a de KELSEN, a observação de KOCHERTHALER, 
quando apreciou o surgimento do Estado primitivo, que ele localizou no 
Egito de cerca de 43 s6culos antes de Cristo: para o escritor de "Das 
Reich der Antike", a transição da pr6-história para a histbria transformou, 
no decorrer de poucas gerações, a vida nômade e semi-ndmade das 
hordas e tribos da região num Estado agrArio, de camponeses e de bur- 
gueses sedentários, com o Direito subordinado a uma ordenação canô- 
nica e uma Administração estatal tão bem estruturada que logo possibi- 
litaria at8 a realização de trabalhos hidrGulicos de porte que ainda hoje 
estarrece. (23) 

Pouco importa, contudo, a apreciação desse Estado, que primeiro 
teria surgido no Egito, e, em seguida, irradiou-se culturalmente por Crsta 
e Mesopotâmia: tamb6m não importa senão o registro das concepçóes 
formuladas, a prop~sito do Estado, na GrBcia e em Roma de 4pocas 
posteriores. 

De fato, apesar do desenvolvimento de suas concepções filosófico- 
políticas, sobretudo aquelas edificadas pelos gênios de SOCRATES, de 
PLATAO ou de ARISTóTELES, os helênicos jamais foram capazes de pas- 
sar além daquela limitada construção política da "polis", uma espdcie --- 
21) PONTES DE MIRANDA, "Sistema de Cl6ncln Posillva do Direito". 2.. ed., Boraol. RIO, 1Q72. tomo I, 

plg .  157. 
22) KELSEN, ob. cit., pAg. 247 
23) KOCHERTHALEA. ob. G i l . ,  phga. 218/218. 
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de Estado-Igreja, fraco, e restrito, e, por demais, sujeito a constantes lutas 
intestinas, tão bem ilustradas pela pena de FUSTEL DE COULANGES. 
Deve porém ser assinalado que no pensamento filosófico da GrBcia, sobre- 
tudo a partir do famoso dihlogo de SÓCRATES com TRASIMACO, apre- 
sentado na "República", de PLATAO, o primei'ro conseguiu fosse admitido 
que a força de quem comanda no Estado não há de ser pura força ma- 
terial, mas aquela que se faz acompanhar de habilidade e sabedoria: 
este tema, no curso da fabulação da cidade-ideal platônica, tornar-se-ia 
fundamental, enquanto a função de comando seria atribuída a pessoas 
preparadas para discernir o que é o bem comum: de como se verifica, 
aqui assentava uma concepção que passaria a ser pedra fundamental de 
todas as ideações sobre a estatalidade, nos séculos mais proximos a nbs. 

Foi mister chegar-se a Roma, para se ter ampliada a concepção do 
Estado, que de urbano passou a universal, mas sobretudo que teve acres- 
centado o elemento juridico, o qual não merecera destaque na elucubra- 
ção dos gregos. Basta a leitura da peça central da pensamento cicero- 
niano, "De Republica" (1, 39), para se compreender por que tem sido 
apregoado que em Roma já se ensaiava a construção de um tirnido 
Estado de Direito. Segundo o publicista romano, podem variar as formas 
de governo (o "status rei publicae"), ou importa pouco que o poder (a 
"summa rerum") esteja nas mãos de um, de poucos ou de todos; entre- 
tanto, faz-se necesshrio, para regularidade da convivência social, que a 
força do Estado seja exercitada em nome e com base num c'ritério vin- 
culante ou numa norma: e isto será a lei ("cum lex sit civílis societatis 
vinculum"), como o resultado objetivo do "consensus juris", que implica 
na aceitação, pelo povo, de um mesmo direito e de uma mesma con- 
cepção do interesse geral. (24) 

Mas a desagregação do Império Romano, mercê de irresistivel pres- 
s3o que sobre ele desceu, daquelas multidões de povos a que TOYNBEE 
chamou de "proletariado exterior", anulou toda esta magnífica ideação 
que pode:ia ter-se transformado em realidade. Os problemas de segu- 
rança prevaleceram sobre as preocupações com o resguardo dos direitos 
individuais e coletivos, que tinham fecundado as elucubrações idealistas 
de PLATAO como de CICERO, e de outros muitos. A liderança militar 
de poderosos chefes locais ensejou a subordinação das populações de 
sua área; e, com isto, a materialização do Poder, que passou a ter sim- 
bolo e expressão nos castelos medievais, propriedade dos senhores 
feudais. - Estamos no periodo histórico a que se convencionou chamar 
de Idade Média. 
-- 
24) ALESSANDRO PASSERIN D'ENTRCVES, In "La Dottrlna dello Stato", 2.' ed.. G1applc;ielll. MIIao. 

1967. pBgs. 1141115, tez boa slnlese do pensamento de CICERO. nesta meteria, do mesma modo 
que ROGER LABROUSSE, em excelente Introduç8o B edlç lo  de outra obra do autor. "De Lsglbua", 
organkada peta Unlversldade de Porta Rico. em 1956. Para LABAOUSSE, a polla grega, como a 
antiga clvltaii romana. supunha ain seus membros uma Idloslncrasia coletlva. ume "Wellsnschauunp" 
shciolbgica. que os dlstlngulrla de todos os demalri homens e convettla a comunldade numa esp6cts 
de "igreja pollt ica cerrada" o elemento )urIdlco partia desta Btica reatrlla. Com a dscad8ncia dessas 
Institulçbes. surgiu a nop5o'de uma lei natural superior Bs leis nacionais. traduzida no jusnaturallsrno 
Que CICERO recebeu e desenvolveu. pertlcularmente no livro I "Das Leis". com o qual se dlvulgarla 
posteriormente no pensamento ocidental. 
A doutrlna que prevaleceu em Roma, pelos tempos de CICERO, concebia realmente o Estado em 
termos de Direito, a Ia1 ponto que Eglado e Direito passarem a ser noções correlatas. Por isso, n8o 
se estranhark que em "De Ollicils" (1, 34. 124), como em "De Legibus" (111. 1, 2).  seu autor houvea- 
08 apreaoado que as leia governam os maglstrados, do mesmo modo que estes governam o povo, 
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Todavia, era muito elementar a estruturação dessas entidades que 
resumiram em si, durante vdrios séculos, a vida social da Europa. Por 
demais, o comando dos senhores feudais, que ent3o e ordinariamente 
não padecia contraste, coincidia com o domínio das terras sobre as quais 
exerciam sua autoridade, razão pela qual autores alemães chamaram de 
"Estado Patrimonial" a tal organiraçao politica. (25) 

Ocorreu, pordm, nessa época, e outra vez partindo de Roma, um 
trabalho de aglutinação do que fora dispersado pela tragédia social do 
fenecirnento da autoridade imperial: a Igreja se ~sforçava pela imposição 
de seu senhorio espiritual at6 sobre o poder temporal dos prlncipes feu- 
dais. Com isso, acabou por se espiritualizar a autoridade política, ainda 
quando esta se mostrasse rebelde à suzerania do Papa, e, num segundo 
momento, sublimou-se na despersonalização da fonte do Poder. Poder- 
se-á dizer, com BURDEAU, acentuando com dificuldade a linha desta evo- 
lução, que o Poder foi, primeiro, institucionatizado na Igreja, pelo sacro; 
depois, tendo desmaiado o caráter essencialmente religioso do sacro, o 
Poder ficou temporalmente institucionalizado, isto é, tornou-se entidade 
abstrata, sustentada por um suporte igualmente abstrato, mas eficiente, 
que B o Estado. ( Z 6 )  

Por volta do ano de 1200, o processo de valoraçao espiritual do 
Poder jd se tinha imposto e os primeiros Estados ditos "nacionais" - 
porque edificados em det,rimento de senhorios puramente regionais 
-tomavam corpo; recomeçou-se a ler a "Polftica", de ARISTóTELES, e a 
palavra "pólis" passou a ser traduzida por "civitas" ou "regnum", com 
o conteúdo semântico de "communitas perfecta et sibi sufficiens", e, logo 
em seguida, no Renascimento, pela palavra "Estado", então criada. (27) 

Vai organizar-se a Administração Publica, como elemento necessário 
para a estruturação do Estado moderno, que então ira construir-se. 

8 .  Por causa da natureza peculiar de sua organização social, a Idade 
Média não permitia fosse estruturada uma organização administrativa mais 
ou menos ao estilo da que se viria a conhecer posteriormente. Consoante 
exprimia FLEINER, esta era a Bpoca dos principes territoriais e do Estado 
Patrimonial, em que se não distinguia o contraste entre o Direito Público 
-- 
26) Como a Instltul~8o Audal teve na Europa Central sua principal sede. B multo estudada pelos 

lurlafaa alemies. Na Idade MBdla, consoante ObieNOu OTTO MAYEA, perdeu-re a nopllo abstrata do 
Estado. como se formulara na malmaia8 popufi romanl, em Culo nome a16 meamo as Imperadorso 
sempre i e  exprirnlrarn: naaia &oca. o midilo s6 tinha defronte de al o senhor terrltorlal, pewalrnania 
("Der Landesherr peraoenllch ist ailain In Frage"). que. de sue perie. linha dlreltor de nob.mnla 
t"Hohelstsrefhfe"). uma esp6cle de propriedade sua (ob. s vol. cil8.. pbp. 27). Exatamente, p i l a  
natureza desses direitos e pelo domlnlo materlal de seus teudoi, fol que os alemEer atrlbulram o 
l l lulo de "Patrimonlalslset" ao Estado de natureza feudal. Parece haver sldo HINTZE quem melhor 
lerfa apreciado a malirlilizeç40 do poder. como caracterlstice do feudõllsmo. tento que FORS- 
THOFF aceita suas Idbias e lhe Invoca O pensamento (v, "Lehrbuch d68 V e ~ a i i ~ n g ~ r e c h t a " .  9.9 ed. 
C.H. Beck'ache, MunlquslBerllm, 1866, vol. I, pbp. 19). 

26) BURDEAU, ob. cll., VOI. li, phpb. 170 e rega. 

27) Segundo D'ENTRkVES, para S. Asoatinho, que VlveU no &cub V, os vacãbulos ralpubllc*, elrllia 
r ngnum t4m o mesmo valor. Maa. na linguagem polltica medieval, clviias B apens8 o Estado-cldbda: 
npnum, a monarquia territorial: rerpubllci daslgna carnunldade mais ampla, axpreae8o do unlver- 
m811smo romeno e crlstao. Posterlarmente tal que se engendrou o nome "Estado". parecendo ter 
aldo Machiavel, em "O Prlnclpe", quem prlmeiro dele fez uso com o sentido atual (ob. clt.. pdpi. 
47/49]. 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 183 

e o Direito Privado, e na qual se não diferenciavam-as faculdades privadas 
das de natureza pública, que as pessoas teriam. (2R) 

Mas o Ocidente jB começara a conhecer a figura dos Estados Nacio- 
nais, que se iam constituindo pela Europa. Por demais, nessa mesma 
época, e sobretudo no século XVI ,  a evicção da autoridade rnonhrquica 
contra as pretensões temporais e imperiais do Papado, principalmente, 
e tamb8m do Sagrado Impbrio Romano Alemão, chegavam a seu termo, 
com a vitbria das primeiras manifestações de soberania do Estado nacio- 
nal. Foi artffice da formulação do conceito dessa soberania - por cima 
do poder dos barões feudais, que seriam soberanos, em suas baronias, 
segundo a velho autor BEAUMANOIR, citado por MALBERG, e por cima 
das intervenções do Papado e do Sagrado Imperio - a grande figura 
de JEAN EODIN, que se tornaria o campeão da defesa das prerrogativas 
monArquicas. Partindo da concepção de que o Estado é uma reunião de 
fam(lias (a família 6 a unidade do complexo social), unidas por interesses 
comuns, sob a autoridade legitima de um poder perpétuo e não sujeito 
a nenhuma lei humana, BODIN pretendia que o Estado ("République" - 
como o denominava, ainda) "é o reto governo de vhrios grupos ("mes- 
nages") e daquilo que Ihes é comum, com poder soberano". (2D) 

Esta doutrina da superioridade das competências estatais, que levou 
a ctestruição do sonho da tão sonhada república cristã a ser posta sob 
a Bgide do Papa, na Idade Média, vinha, no entanto, sendo plasmada 
desde BARTOLO; e sd se concluiria mesmo nos séculos XVI e XVII, com 
as obras de BODIN, de ALHUSIO e de GROCIO, que, se não apresenta- 
vam uniformidade de conclusões quanto A identificação da sede da sobe- 
rania estatal, eram coincidentes, no entendimento da universalidade do 
poder do Estado e de sua aplicação no beneficio dos interesses da cole- 
tividade correspondente. 

Outro fenômeno que aceleraria a integração dos direitos particulares 
de soberania dos Estados nacionais foi a ruptura da unidade da pr6pria 
Igreja de Roma, por força da Reforma, também ocorrida no século XVI. 

28) FRITZ FCEINER, l n  "lnstituclonen des Deulschen Verwaltungarechts", ed. Mohc, TCiblngen. 1922. 
cap. 1-3. 
No que concerne B AdminislrapBo da colsa públlca, deve ser observado que na Idade MBdla dota 
slstemas 640 de assinalar: o que tinha lugar nos domtnios feudais e o sue ocorria nas cidadsa 
livres, Consoante a observação de HANS WOLFF, no primeiro caso caracterizava-se a Admlnlstraçtio 
por uma ligaç8o peasoal do "empregado" - admita-se sua axlstbncla - com o Senhor ou Fiel, 
baleada na fiel dedlcapilo tmpoata pela suseranii; nAo havia predatermlnaçáo legal para o com- 
portamento dessa Administraçao. que apenas aplicava o entendimento do Soberano, na contormldade 
do pensamento Jurldico L epoca vigente, sem especlaliraçllo. No enlanto. era diferente o que 
se verificava nos centros mercantis, naa cidades que tinham conseguido preservar sua Indepen68ncla 
em face dos senhores teudals: aqui Jd se constatava uma certa preocupação com a disclpllna dar 
atlvidadea econ6micas, com a ordem publlca, em geral. e com o bem-estar da comunidade: 18 a i  
encontrava elementarmente estrutursda uma Admlnlstraç&o. que realizsva Inurnerhvels tunçijea, 
geralmente na dependenclm dos estatutos lurldlcos das corporaçbes de oflclo. Embora estas tlvesaem 
I ldo o seu desenvolvimento Inlclal logo quo começou a deaagragaçno do Irnpbrio Romano, por voltci 
das séculos /V e V, fol depols da século X .  e especialmente 8s vdsperes do Renaacimento. sdculo8 
XII e XIII. que as "corporapbes de oflcios" ou "mlsterea" chegaram a seu apogeu: nos seus esta- 
tutos realdia todo o dlraitb, público OU privado, clv i l  ou mercantil: em sua eçno concentravaao a 
vida polttica da comunidade e dlnamizava-se o processo econbmlco dos grupos profiaslonaib (v. HANS 
J. WOLFF. In 4'Vwrwaliungsrechl", 6.8 ed. C.H. Beck'sche. Munlque, 1965, vol. I. pbgs. 30/32). 
Como se v6. longe estarnos daquele estilo de Admlnistraçao Jnslitucional. cnracterlstico da Idade 
Moderna. 

29) JEAN BODIN, In "Lea Six Livres de la RBpublique", ed. lac-slmilar exlraida da ed. francesa de 1583, 
pub. em 1961, por Sctentta Aalen. livro I, cap. I :  CARRB DE MALBERG, In "Teorla General de1 
Estado", trad. e ed. em eapanhol do Fundo de Cultura Ecanbrnlca, MBxlco, 1W, pdg. 23. 
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Mas, deste caso, que foi marcante sobretudo na Europa Central, o que 
resultou era insólito: a Reforma outorgou ao2 principes reinantes, medi- 
ante o jus reformandi, um poder formal sobre a vida &o povo, no plano 
religioso, e, portanto, a responsabilidade pelo seu destino espiritual. Isto 
provocaria enorme ampliação do poder dos principes - que se trans- 
formaram em soberanos mais absolutos, ainda que interessados na feli- 
cidade dos súditos - engendrando, ainda, o jus politiae, pelo qual o 
soberano teria a missão de proporcionar esta felicidade e de afastar tudo 
o que pudesse ameaçar a segurança e o bem-estar geral. (30)  Esta con- 
cepção, que primeiro se elaborou em França, teve na Alemanha a sua 
mais importante aplicação quando - pela manifestação de CHRISTIAN 
WOLFF - tornou-se genuína "filosofia olicial do Estado" de Fredsrico, 
o Grande, rei da Prússia, o qual, por isso exatamente, se proclamaria o 
"primeiaro servidor do Estado". (31 )  

Os novos fins do Estado, particularmente o da realização do bem 
comum, tal como concebidos no regime desse "Estado de Policia", ha- 
veriam de implicar numa ampla intromissão do Poder Público na esfera 
privada dos sijditos. E isto, necessariamente, implicaria na organização 
de um corpo de funcionários profissionais e na implantação de certos 
serviços públicos, como a Justiça, os quais começavam por esboçar a 
fisionomia que o Estado viria a ter no século seguinte, isto 6, no sbculo 
XIX. Entretanto, por então, as normas que regiam a atividade dos funcio- 
nérios náo apresentavam caracteristicas de preceitos jurldicos, pois 
dependiam apenas do arbitrio do soberano; eram simples ordens de ser- 
viço, que nem publicidade antes de vig0ncia haveriam de merecer: mes- 
mo a Justiça não era outra coisa que a manifestação de delegados do rei, 
de quem dependiam imediatamente e em cujo nome falavam. t3=) 
9. Serd conveniente, não obstante, remontar a um perlodo anterior ao 
do surgimento do Estado de Policia, para a identificação de elementos 
pollticos e jurldicos que possibilitariam a instituiçso de uma Administra- 
ção Pública pelo Poder central. 

Com efeito, at4 a Paz da Vestfalia, firmada em 7648, para conclusão 
da Guerra dos Trinta Anos, prosseguiram as lutas religiosas originadas 
pela Reforma do século anterior, as quais, se fortaleciam os prlncipes 
soberanos nos seus dominias, entretanto Ihes impunha medidas de ordem 
administrativa, financeira e econbmica, capazes de possibilitar a manu- 
tenção de exércitos permanentes. Assim, tanto na França, sob HENRIQUE 
IV, RICHELIEU e MAZARINI, como nas terras de suserania do Sagrado 
Império Romano-Alemão, surgiram os primeiros esforços e, tambbm, as 

30)  REINER. ob. clt., p6ga. 28/27; OiTO MAYER, In "Deutschea Vemalturigsrechl" clt, vol. I, p4g. 38 
e aega. 

31) "Der Koenlge Iet der erate OÇener dea Staates". como ale próprio ae proclamou (rpud O. MAYER. 
ob. s vai. s plg. clis.): paaaara a Bpoca do Estado Patrlmonial. registra ainda MAYER, pala a 
monarca devla procedar como um perbeguldor do bem comum, delxando de Interessar-aa excluilva- 
mente pelor seus lum i*omii., M mue direitos da soberanla. 

32) MARCELLO CAETANO iniorma que em Portugal Isso ocorrla deade o 86cula XIV. +alo axpll~Lva1 
por ter sido eate. aern lavor, um dos prlmelros Estados neclonsis a ae consolldarsrn na Europa. Falando 
sobre a Irradlaello dre rnedidbB partida8 do Poder central, do rel, dlz CAETANO que eala ab lado 
representar por corregadoma e Julzer de fofa que eram. prlmacialmente, brg8os da JudIÇa. entre- 
tanto "meros brgãoa auxlllarea ou delegados do monarca" para a desempenho de funcbei rdrnl- 
nistrellvas ou ]ubiclala, Indiferentemsnte (ob. e vol. ctts. papa. 18/19>. 
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primeiras dificuldades para a criação de um corpo de funcionários per- 
manentes. Não se há de pensar em circunstâncias sociais como as de 
nosso conhecimento atual: segundo ,registrou OITO MAYER, no que se 
refere B rnathria hoje tratada pelo Direito Administrativo, "as relações 
entre o Poder Público e seus súditos eram pensadas de maneira total- 
mente diferentes, nos Estados então dominados por principes soberanos, 
daquelas que vigeriam no Estado de Policia como no Estado de Direito 
contemporiineo". (33) 

Os autores da Europa Ocidental que se ocupam da matbria, isto é, 
dos pródromos da Administração Pública, como hoje a conhecemos, dão 
pouco valor ar, ocorrido - sobretudo pelo seculo XVIII - na Europa 
Central, onde a competição pelo governo dos povos estava acesa, entre 
os príncipes territoriais soberanos, leigos ou clericais, independentes ou 
submetidos i3 auserania do Sagrado Império dominado pela Casa dos 
Habsburgos, E mister cornputsar a obra dos publicistas em geral, e dos 
administrativistas, em particular, da Alemanha e da Austria, para se com- 
preender a evolução do pensamento que, antes da constituição do que 
se chamaria o "Estado de Polícia", firmou a autoridade do Poder Nacional, 
contra as veleidades de perpetuação de autoridades dos citados prín- 
cipes territoriais e das corporações de oficio em plena decadência. 

Como j& expusemos, o jus feudale tinha determinado a posição do 
individuo exclusivamente por sua vinculação com a propriedade imóvel, 
da qual o prlncipe territoriai era o único dominus: com a obra de es- 
crito,res como ALTHUSIO e GROCIO, a extensão do valor desse domínio 
foi posta em causa, e a doutrina do jusriatursrlismo, da qual eles - ainda 
quando em posições relativamente antagõnicas - foram pregoeiros, ata- 
c&-Ia-ia rijamente. 

Para GROCIO, far-se-ia mister a distinção entre os "regna patrimo- 
nialia" e os "regnis quae non ín patrimonio sed tanquan in usufrutu 
habentur", sendo absoluto o poder de disponibilidade de soberano, no 
primeiro caso, e condicionando audiência de entidades corporativas, a 
utilização dos bens, no segundo caso. Esta fórmula, que ainda seria 
conservadora, ou quase regressiva ao espírito feudal de Bpocas anteriores, 
na realidade teve efeitos progressistas: (34j dela resultariam as idéias do 
dominlum eminens e do jus disponendi de rebus proprlis clvium salutls 
publicae causa, que, segundo FORSTHOFF, estavam destinados a fun- 
damentar juridicamente, em terminologia tradicional, algo novo para o 

33) h.. obra e vol. clts., p6g. 25. Alnda desenvolveremos este lema quando flzermos estudo das iormu- 
lações do Estado de Dlrelto. Digamos. entretanto e desde agora, que os publicistas alrlbuern slgnl- 
flcativo relevo & criaç8o da Corte de Justiça do Império ("Relchskarnmergericht"), no ano de 1495. 
e qual ensejaria a instituiçao de um Estado de Justiça ("Justizsteat") nas regl6es do Sagrado 
Impbrio, onde a subversao de 1789 - por Isso - n8o repercutiria. 

Este reglme. que visava 4 submeter os prlncipes feudais soberanos A autoridade do Imperador. 
convlvla com as corporapbes existentes nas cidades Hvres. donde a classlflcapão que WOLFF Jhs 
deu. de um "staendiscrer Justizstaat" "Verwallungsrecht" (vol. I, p4g. 35): aqul. perante a Justiça 
Imperial, eram igualmente tratados os "jura regalia et magistralia", dos prlncipes territorlals, como 
os "iura quaesita" dos siidltos, e as prerrogativas das corporapbes (Id., pAg. 33). 

34) Esta 4 obrervaçAo de FORSTHOFF, B plg. 22, In pr., de seu "Lehrbuch", cit. - AI1Bs. FORSTHOFF, 
como jb OTTO MAYER o flzera (pAgs. 28/38, do 1.0 vol. de sua obra fundamental. antes citada). 
detdm-se bastante no exame dos direitos de soberania dos prlncipes territoritris, e de sua contestaç8o. 
nos ~Bcu loa XVII  e XVHI. 
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que ainda se apresentava inominado - a soberania administrativa sobre 
a ordem social dos bens. 

Mas o jusnaturalismo prosseguia em sua c~nst~rução: necessArio tor- 
nava-se bem situar aquele dominium a exercer sobre os regna patri- 
monialia, e o dominium eminens que repercutiria sobre a propriedade 
particular, e ate sobre a liberdade dos suditos. Chegou-se, então, A teo- 
rização do fus eminens, que se converteria no Generalnenner, no 
denominador comum da larga soberania administrativa do prlncipe ter- 
ritorial. 

Ocorria, então, que, rnerce da atividade da Corte de Justiça do 
lrnp8rio (criada em 1395, como vimos), já se havia estratificado a teoria 
dos jura quaeslta, ou direitos adquiridos ao bem-estar ("wohlerworbenen 
Rechte"), pelos suditos, isto 8, certos direitos subjetivos adquiridos por 
um título jurldico especial, que não derivavam da liberdade natural do 
homem. (37 Aquela nascente soberania administrativa do principe soberano 
passou a ameaçar o instituto do jus quaesihim: destarte, havia-se de 
condicionh-lo ou disciplinh-10. Aqui entraria a propósito da unlvenalls 
publica consosiatlo, da comunidade pliblica integral, a contribuição do 
ALTHUSIO, que contrapunha diretamente o indivíduo ao Estado, partindo 
do contrato social. Oeste modo era posto o problema da liberdade do 
indivlduo, a qual, para os jusnaturalistas, constitula genulno direito fun- 
damental pr8-estatal. (36) 

Não pode deixar de ser lembrado, todavia, que a extrema diversidade 
dos regimes juridicos vigentes, mesmo nos Estados nacionais jh con- 
solidados, dificultava extremamente o processo de organização do Poder 
central. Em França, por exemplo, a unificação do direito s6 seria possivel 
com o Código Civil de 1804, que, graças A energia de BONAPARTE, p6s 
termo à multiplicidade de sistemas jurídicos do pais, alguns vinculados 
ao romanjsmo, outros aos costumes germânicos, do passado ainda mais 
remoto: aqui já havic um forte Poder nacional organizado, enquanto a ação 
governamental se dilula no báratro dos privilégios ou de direitos parti- 
culares, de regiões, de cidades ou de corporações. (37) 

N a  Alemanha, e n t ã ~ ,  o quadro se apresentava muito mais confuso: a 
bem dizer, o que nesse trecho da Europa se encontrava era o que FAU- 

35) segundo OTTO MAYER. "Jus quaesitum 1st das sui besonderen Rechistitel geprDndete Rechl". OU 
pela palavra de PUTTER, autor setecenlista que ainda MAYER cita. "Non Infrlngere 1Iceat ]us 
quaesitum, I.e., nl  fallor. quod. speciatl titulo acq,~isltum, non ex sola Iibertate natlirall obtlnet" 
(h "Deutschea Vemal!ungarecht", uol. 1, clt.. pkg. 31). 

36) QIERKE, a seu tempo, teve oportunidade do enaltecer o papel de seu prisco concldad80 
ALTHUSIUS. na slaboraçtio do Estado Moderno, em obra que sobre ele escreveu. TambBm de 
enalteclmento do papel hlaldrlco desse autor, B o pronunclarnento da BUROEAU, em largos cornen- 
tbrioa que Ihs dedlca. no i e u  "Tralt4 de Science Politique" (vol. I I .  p8g. 178 e aegs.). Nllo tlvamos 
enselo de consultar a obra fundamental de ALTHUSIUS ("Politica Melhodlce Dlgesta". escrlta em 1603). 
todavla, a partir dos comentdrlos que todos fazem desse trabalho, seu autor terla sido um doa 
prelursoras da tdeaçao do contrato 6oc i i l  (ÇORSTHOFF, ob. clt., pbg. 23, h w.1, e da aubor- 
dlnaç60 dos poderes locala b "poteala6 Imperandi unlversalls" o poder nacional. Consoante SUR- 
DEAU, "pela correlapáo que ertabsleceu entre a unlvsriaiidade do poder eslatal e as necessldadss 
da coletlvldade, ALTHUSIUS conclulu por uma legillmaç00 da autarquia e a exaltag0o do senlimento 
unllr8rio do Estado que, nunca. antes dele, l inh ssldo exprlmlda com tmnta preclsio" (ob. cll., phg. 178). 
JOHANN ALTHVSEN, conhecido par ALTHUSIUS. segundo o habito da latlnizar, nn Bpoca. O nomm 
do. encritorea. viveu entre 1558 e 1617: fol jurista, tendo nascldo na Renhniii e prolemorado o ma. 
pistdrio em Hsrborn; defendeu os Ideais da denocracra e. por Isso. esteve em posiplo sntap8nlci 
a seus conlempoihneoi BODINUS e CRDTIUS. 
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CHILLE classificaria de "poeira de nações",~algumas livres de qualquer 
sujeição a outro poder estatal, outras sob suserania do Sagrado Império 
Alemão. Pelo tempo da Guerra dos Trinta Anos apenas começavam a 
tornar forma as monarquias da Prussia-Branderaburgo, da Barreira, do 
Vurtemberg, da Saxônia. Mas as regiões livres, ou cidades, que nelas ou 
no Irnphrio se integravam, tinham o poder, no seu interior, dividido entre 
a nobreza e as corpora~ões, com reflexos - tal divisão - no cont,:ole 
do Estado e nas deliberações de natureza financeira ou administrativa. 

Contudo, foi ainda no século XVII que, em beneficio da estruturaç20 
de uma Administração Pública centralizada, a balança do poder se in- 
clinaria pelo monarca, de como nos dá conta o Prof. FORSTHOFF, refe- 
rindo o que ocorreu na Bzviera e no Brandenburgo, quando as corpora- 
ções deixaram de ser chamadas a deliberar sobre impostos, o qile era 
de sua competencia, desde 1612 e 1653, respectivamente: "os príncipes 
territoriais não mais dependiam das corporações e podiam organizar o 
Estado e sua Administração segundo sua própria vontade". ( 2 5 )  

Fortalecida a autoridade dos príncipes, que se tornavam monarcas 
de regiões cada vez maiores, passou-se a organizar um corpo de funcio- 
narios e, até, uma elementar teoria da Administração, visando a uma boa 
gestão das propriedades do soberano, das necessidades de sua corte e, 
tambbm, da pcllitica econômica, que começava a interessar, alem dos 
problemas da guerra. Porque essas atividades eram atribuídas a áulicos 
do soberãno, ou a nobres de seu circulo, de sua "Câmara1', ch.wnou-se 
de "carneralística", ao conjunto dessas preocupações. ("R) 

10. As lutas pela centralização do Poder do Estado nas mãos do 
monarca, em detrimento, sobretudo, das corporações e dos privilégios 
remanescentes de príncipes territoriais, n3o deixou de implicar em certos 
compromissos do próprio monarca para com seus súditos. Dai a preo- 
cupação que os soberanos passaram a ter com o bem-estar da comuni- 
dade, ainda que sem admitir nenhuma espécie de imposições em relaçao 
ao seu próprio comportamento. A este regime chamou-se de "des~otisrno 
esclarecido", porque agora o monarca compreendia estar a cargo de uma 
função social, da qual não se podia afastar. Não foi sem conseqüência, 
portanto, que os maiores soberanos do s6culo XVII!, tais como LUIZ XV, 
da França, FREDERfCO, o Grande, da Prussia, e CATARINA 11, da Rússia, 
cultivassem relações e amizade de intelectuais comprometidos com os 
movimentos libertdrios do tempo, como os ligados ao fisiocratismo e B 
Enciclopédia: ate o irreverente VOLTAIRE viveu na Corte de Potsdam, 
como hóspede do mnis autoritário de seus contempor~neos, o rei FREDE- 
RICO. 

Numa governação de estilo autorit8rio não haveria de ser possivel, 
logicamente, qualquer separação de funções, no corpo administrativo. 

37) Para se ter IdBla da curloaa variedade de regime cu sisiemas iurldicos, vigentes em Frsnpa ar6 
1804, leia-se o estudo de OSCAR TENóRIO Intltulado "Napoleao e o C6dlgo Clvll" (Rev. do Trlb. 
de Justlça do Esiado da Guanabara. ano IX. n.0 22. 1970, phgs. 1114). 

38) A. e obra cits., pdg. 21. 

30) WOLFF, In ob. clt., val. I, pAg. 53: aqul. o autor examina as virtas fases de evolup8o da "Kammera- 
Ilstik", que afluirla na Clencia da Pollcia ("Polizeiwlasenschaft"), pelos s4culos XVII-XVlfI, e sa 
tornaria a CI4ncle da AdminlstragBo e do Direito Administrativo. de nossos dlaa. 
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Conforme destacou MARCELLO CAETANO, "predominava quase por 
toda a parte a confusão de atividades que hoje distinguimos, e que eram 
exercidas por órgãos cujas funçbes não estavam precisamente definidas": 

o rei era o legislador, o sumo juiz e o supremo administrador. Outro- 
tanto, era comum, nesses tempos, atribuírem-se funções administrativas a 
órgãos colegiados, sobretudo nas esferas mais altas, organizados em "con- 
selhos", a propbsito dos quais 6 ainda MARCELLO CAETANO quem pre- 
leciona: "Nesses Conselhos reuniam-se a jurisdição graciosa e contencio- 
sa, quer dizer: não s6 tomavam a iniciativa de propor ou dar providência, e 
despachavam solicitações de particulares, como, atrav6s de julzes priva- 
tivos neles integrados, resolviam as contestações que as decisbes tomadas 
porventu ra suscitassem. No Direito portugu4s do século VIII estavam 
assim misturados, nos mesmos órgãos, atribuições administrativas e judi- 
ciais". (41) 

TambBm nos Estados da Alemanha, no s6culo XVIII, e agora o informe 
6 de FORSTHOFF, a administratio justitiae dependia de Conselhos do 
Serviço Público ("Amtskammern"), que funcionavam, indiferentemente, 
como órgãos administrativos ou judiciArios. Esta falta de independhcia 
ou especialização de órgãos para a administração de justiça gerou fre- 
quentemente, durante o s8culo do Estado de Policia, não poucas situações 
conflitivâs e perturbadoras. Em primeiro lugar porque, como observou o 
Prof. KLEIN - conforme citação de HINTZE, que FORSTHOFF transcre- 
ve -, "uma vez que a Justiça recebe visitas em aposentos diferentes, é 
compreenslvel, por isso, que ela não seja a mesma, em todos eles": (42) 

enfim, não haveria coerencia nos julgados. Em segundo lugar, ainda do 
mesmo FORSTHOFF, anota porque a morosidade na Administração da 
Justiça acarretava consequências sociais prejudiciais, sobretudo para a 
numerosa classe dos camponeses, os quais frequentemente não tinham 
recursos para o acompanhamento dos caros e lentos processos, quando 
perdiam seus imbveis em beneficia dos nobres. 

Não obstante, foi um caso dessa ordem, em que a injustiça ameaçava 
de prevalecer, que provocou famoso conflito judiciario, passado A histbria 
como o "Processo do Moleiro Arnold", do qual foram protagonistas, entre 
outros, o poderoso FREDERICO, o Grande, e modesto propriethio ou ar- 
rendatario de um moinho de cereais. 

11. É provável que o conflito gerado no bojo do Processo ARNOLD 
tenha sido mais benéfico, para a subseqüente conquista de independência 
da Justiça, do que, mesmo, a obra de MONTESQUIEU ou as Dec\ara~6es 
de Direito das colônias americanas da América do Norte e da Revolução 
Francesa. Isfo por sua repercussão, em medidas efetivadoras da desejada 
independencia. 

40) Ob. e voi. cita., pA0. 18. 

41) Ob. e vol. cils.. plig. sem n.0, na parte do Direito Comparado de Portugal e do Braall. n.0 3. Nem 
ara dtferente, o que coniernporaneemente ocorria em França (ver M. WMINE, In "Droit Admlniltretil", 
8.' ed. Sirey, Prrlr, 1958, plgi .  21/23. 

42) A. e ob. clli.. p4g. 28. Aasim Ieq KLEIM seu mordaz registro: "weii die Gerechtlgkelt In verschlsdsnsn 
Zlmrnarn üewch annehme. w folg daraus nlcht. dasa sle dsrum nlcht In illen eben dleralbe rsl". 
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Existe, compreensivelmente, uma vasta bibliografia, sobre este caso, 
na literatura judicihria alemã. Mas é tomada de WALTER JELLINEK, a 
sumula que damos a seguir. v3) 

Tudo começou em 1771, quando o arrendatario ou proprietário de 
certo moinho de cereais tocado pelas ãguas de um riacho, ficou atrasado 
no pagamento do foro anual, liquidável em dinheiro ou em trigo, que ele 
devia ao Conde von SCHMETTAU: justificava sua mora, o devedor CHRfS- 
TIAN ARNOLD, com o fato de um Conselheiro von GERSDORFF estar des- 
viando as águas, no curso superior do pequeno rio, o que impedia o fun- 
cionamento e a produçiio do engenho. Depois de longa tramitação, muitos 
incidentes e vhrios processos, ARNOLD perdeu a causa, e o moinho foi 
colocado em hasta pública (fevereiro de 1779): o Conde venceu, por  se 
haver entendido que o moleiro tinha de pagar seu foro, ainda quando, 
eventualmente, pudesse alguma pretensão formular contra o Conselheiro 
que o prejudicava. 

Dirigindo-se a Potsdam - foi na Prússia, este caso -, o moleiro pos- 
tulou justiça ao rei FREDERICO, o Grande, que designou um Coronel para 
reexame do feito: este o relatou a favor de ARNOLD, mas, outra vez 
submetido o caso a Justiça (agora um Conselho Administrativo provincial), 
o resultado primitivo prevaleceu. Novos recursos ao rei da Prijssia, ordens 
desse, a tribunais colegiados, convocação pessoal de juizes, reiteração 
de julgados contrários ao moleiro e ordens de prisão expedidas contra 
promotor, conselheiros de administração e conselheiros judiciais, os quais 
ainda perderam os cargos. Entendia, para assim decidir o rei: "Quando 
os col8gios judiciários põem à margem a Justiça Natural, eles devem 
chocar-se com Sua Majestade, o Rei, pois um colégio de justiça que 
executa injustiças é mais perigoso e nocivo que um bando de ladrões: 
destes a pessoa pode defender-se; mas ninguém pode escapar de patifes 
que usam o manto da Justiça para agir sob o impulso de paixões malbvo- 
Ias, pelo que são piores do que os maiores ladrões do mundo, e, portanto, 
merecem dupla puniçáo." 

Mas ainda não terminava, assim, a querela, na qual o rei teve suas 
ordens sistematicamente desatendidas pelos juizes e, até, por um ministro, 
von ZEDLITZ, que, a 31 de dezembro de 1779, informou não estar em con- 
dições de redigir a condenação formal dos magistrados. Foi quando FRE- 
DERICO emitiu o famoso decreto, (44) de I? de janeiro de 1780, com esta 
declaração: "Se o senhor (o ministro) não quer falar, então eu o faço, e 
pronuncio a sentença nos termos seguintes: um conselheiro do Governo 
Kustrine e um conselheiro do Tribunal Criminal ficam liberados da prisão; 
por outro lado, em segundo lugar, no que diz respeito aos demais servi- 
dores da Jus t i ~a  postos em prisão, por este ato ficam demitidos, e são 
condenados a um ano de aprisionamento em fortaleza. AI6m disso, eles 
devem pagar, com os seus pr6prios recursos, tanto o valor do moinho de 
ARNOLD quanto todas as perdas e danos que ele haja sofrido ( .  . .) e, de 

43) In "Vemaltungsrecht", ed. Julius Springer, Berlin, 1928, pdg. 81 e aeps. 

44) Pela nomenclatura da Bpoca chamava-se de "Machtspruch", a este decreto: literalmente se dever4 
traduzir a expresa8o c m o  sentenfa, ou dsclrllo, de poder supremo. 
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tal forma, em terceiro lugar, deve o moleiro ser plenamente ressarcido, 
in integrum". 

Recolhidos a Spandau, em 7 de janeiro de 1780, nessa prisão berli- 
nense permaneceram os juizes condenados, at6 4 de setembro seguinte, 
quando foram soltos. Entretanto, s& em novembro de 1786, quando FRE- 
DERICO GUILHtERME II, sucessor de FREDERICO, o Grande, ascendeu ao 
trono, os juizes tiveram decretada a sua inculpabilidade e o restabeleci- 
mento de seus direitos. 

Como resultado desse incidente - e a observação ainda é de WAL- 
TER JELLINEK - foi atendido o clamor publico que ele suscitara: dai em 
diante a rei não mais expediria arbitrsrios decretos de teor judicial 
~"Machtspruche"), e passaria a reconhecer a independência dos Conselhos 
de Justiça. Todavia, a materia concernente aos interesses governamentais 
("Regierungssache"), do mesmo modo que os atos do Soberano, isso con- 
tinuaria isento de apreciação judicidria, desde que não envolvesse inte- 
resses patrimoniais de súditos ou direitos passíveis de composição mate- 
rial. Para os Últimos casos engendrou-se a teoria do "Fiskus", segundo a 
qual, uma entidade soberana fictícia, inconfundivel com a pessoa do mo- 
narca, poderia ser citada em juizo, a fim de eventualmente compor pre- 
juizos que delegados da soberania tivessem causado a terceiros. 

Destarte, entrava em grave crise o sistema do Estado de Policia: e, 
consoante as palavras de WALTER JELLINEK, como a característica fun- 
damental do Estado de Direito se exprime em que seus cidadãos não 
padeçam impunes iniqüidades, no seu rumo era dado o primeim pas- 
so. (4E) 

12. Quando se traça a fisionomia do sistema conhecido por Estado de 
Pollcia, o que sistematicamente ocorre 6 o destaque do arbítrio do rno- 
narca, que governaria e administraria na dependência exclusiva de seu 
"bon plaisir", para usarmos de expressão francesa conternporanea. Assim, 
a Administração do Estado de Polícia corresponderia a algo de agasalho 
imposslvel no quadro de uma ciencia ju-ridica sistemhtica, tanto mais 

45) VB-se deste relato qu8o Inverosalmll d a famosa histátia conhecida como o casa da "Molelio de 
Sana30uci7' por alnal multo mais conhecido que a do "Moleiro Arnold". Ocorre que esta Oltlma 4 
verldica, e l a  outra n&o passe de lenda, B qual nenhum iurlata alem80 da o menor crbdltn. naesar 
do leirelro que em Polsdam Indlca o lugar do moinho cujo pmprlel l r lo terla desafiado FREDERIW, 
o Grande. 

A propbdto, leia-se o que HORST CORNELSEN escreveu em seu opiisculo sobre "A Justlça Bnrllnen8r" 
("Berllner Justlz", coleç6o Berliner F o ~ m .  6/70, Berllm. pbgt. 36/37): "Sobre a hltlbrle da 

"Kamrnergericht" h& o caao do bravo moleiro de Srnssoscl e FREDERICO II, at4 admltlda nor Ilvroi 
de hlal6rla de PRiasla e cula fama correu mundo. Diz a lenda que no Parque de Sanssouci havla um 
velho moinho. que incomodava o grande rei com seus ruldos. FREDERICO querla comprar o moinho 
ao moleiro, ma6 este recusou a operrç8o. alegando corresponder sua propriedade a velha tradlçao 
de famllla. Como o rei o ameaçasse com a desaproprlaçllo, o moleiro teplicou torrlndo: "Slrn. 
Malsalade. se na0 exlatlwe o Trlbunal de Berlim". A I  o rel caiu em al. e delxou ao molelro a iur 
propriedade. 

4 histdria soa de modo comovente e Inclina os espirltoa a nela acreditar; contudo. ela na0 corres- 
uonde b verdade. O rel jamals queferla adquirir o velho e mal apresentado molnho, nem srrebatl-I0 
a seu dono. Pelo conlrárlo, o moleiro ofereceu vender a propriedade so rei. porem FREDERICO não 
aceitou comprl-1% 

Na realldade. e6ta lenda, explltam os hiitoriadores Judicidrlos. reflete a confiança e o orgulho do 
povo pelo w u  tribunal. 

Um temo desas ordem bem r e  prestava para estimular o orguiho clvlco. 
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quanto o exercício das funções do Estado não atenderia a nenhum proces- 
so jurídico. Ademais, seria impossível identificar o Direito em atos execut6- 
rios resultantes da aplicação de uma vontade incontrastável, e vontade 
transmitida através de normas interiores, não divulgadas para o público. 
Em termos gerais que, mais ou menos, traduzem este pensamento, é como 
se manifesta, por exemplo, JEAN RIVERO. ('") 

Não obstante, havernos de convir que nem sempre as coisas ocorriam 
desta forma: se B verdade que o monarca do s6culo XVIII se constituía 
verdadeiro "freier Rechtsschopfer", isto é, comportava-se como arbitrário 
formulador do direito, a tudo podendo ordenar, esse procedimento não se 
apresentava destituído de conteúdo filosófico ou de significação jurídica. 
Em tese excelente, de doutoramento, apresentada em 1966 à Universidade 
de Gottingen, EBERHARD SCHMIDT - ASSMANN teve oportunidade de 
fazer o estudo da "Concepção de constituição na teoria de Estado do 
antigo Reich": (47) ali, o autor se deteve na apreciação minuciosa das 
idéias desenvolvidas pelas três maiores figuras do pensamento jurídico 
alemão .do século XVIII, JOHANN STEPHAN PUETTER, CARL FRIEDRICH 
HAEBERLIN e HEINRICH GOTTFRIED SCHEIDEMANTEL, os quais contra- 
tualistas, embora - como o foram todos os pubticistas, contemporâneos, 
desde HOBBES - entendiam que o Estado deveria ser considerado uma 
sociedade desigual ("ungleiche Gesellschaft"), originada num contrato de 
união e de sujeição ("Vereinigungs und Unterwerfungsvertrag"), pelo qual 
os membros da nação renunciariam às suas liberdades naturais, tornando- 
se súditos, e reconhecenda a constituição de duas esferas, uma a dos 
dominados e outra a dos daminadores, que se globalizariam no Poder do 
Estado, detido pela Majestade. Destarte - e aquí a síntese da filosofia 
jurídico-política do século XVIII alemão -, na desigual sociedade estatal 
a Majestade e o Cidadão não se defrontam em posições juridicas de 
igualdade; todavia, se reúnem no quadro da unidade ideal do Estado, com 
a qual se persegue a realização de seus fins. os quais são, por si mesmos, 
a finalidade do ato de união, do contrato original. 

Conquanto se tenha pretendido, expressamente, que tal concepção 
de Estado parte da idéia de um contrato original para a entrega do Poder 
Fundamental ao Soberano absoluto, um dos que assim se manifestaram, 
precisamente SCHEIDEMANTEL, teve ensejo de repelir qualquer vincula- 
ção de suas idéias com as de HOBBES, sobretudo porque, pela ideaçáo 
deste autor, nenhuma limitação seria oponível ao Poder do Estado. 

Nessas condições, estava preparada a moldu,ra para o enquadramento 
do Poder de Policia do soberano, nos moldes que VOLKMAR GOTZ, pro- 
fessor de Gottingen, apresentaria mais ou menos assim: no século XVlll,'o 

48) In "Droll Adrnlnlslratii". 2.' ed.. Dalloz, Paris, 1962, pBg. 14. 

47) In "Der Verfsssungabegriff in der deutschen St8~t8lehre der Rulklaerung vnd das Hlslorlsmus". ed. 
Ouncker 8 Humblot, Berlím, 1867, phgs. 33/53: o capltulo que rnencion~rnos B pertinente As teorias 
predominante8 no antigo "Sagrado Imp4rlo Romano da NaçAo Alemh". que. tendo sido fundado no 
s4culo X. de nossa era, subsistiu atB 1806. quando foi extinto no bbratro da epopbia napolebnica. 

48) "Die Kompetenz fuer die hier nohvendige AusleQung des Slaatszwecks ist letztllch dem Souveraen 
ueberlassen. Das ist eln etetlstlacher Auagangspunkt. allerdings kein slarr etatistlacher (SCHEIDEMAN- 

TEL) nimmt ausdruscklich gegen die Konzeplion HOBBES v ~ n  der schrankenlosen Staatsgewall Stellung), 
I - .  .): apud SCHMJDT-ASSMANN, ob cit., pbg. 48. 
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conceito de Policia era matéria do Direito Constitucional, e não, como 
hoje ocorre, um tema particular do Direito Administrativo; portanto, no 
conceito de Pollcia, o que se tinha em vista era a concretização de um 
regime estatal de promoção do bem-estar geral ("Bef~rderung der allge- 
meinen Wohlfahrt") e, também, da felicidade geral, inclusive no plano es- 
piritual ("der allgemeinen Gliickseligkeit"), para cuja efetivação o sobera- 
no tudo poderia ordenar a seus súditos, tutelando-os ( .  . ."den Unterta- 
nen.. . zubevarmunden") na vida política, do mesmo modo que nas sua3 
atividades ecandmicas e profissionais, como, ainda, nas esferas do cos- 
tume e da moral. (49) Mas isso não esgotava o conteúdo de "policia": atra- 
v6s de seu estudo, que chegou a constituir uma verdadei,ra "ci&ncia", 
objetivava-se, igualmente, a elevação dos padrões econômicos, com vistas, 
ademais, à elevação do poder tributiirio do Estado. (30 )  

Ocorre que o quase milenar Império da Nação Alemã já se encontrava 
decadente, pela segunda metade do s6culo XVIII: as instituições corpora- 
tivas, que eram algumas de suas bases, estavam fenecentes por toda a 
parte e at6 eram proscritas, em França. Não seria de estranhar que os ali- 
cerces ideolbgicos do poder absoluto dos monarcas do Estado de Policia, 
msxirne na Europa Central, passassem a ser, pelo menos, objeto de uma 
reformulação conceitual. 

Com efeito, ao final do s8culo XVIII, o próprio PUTTER, um dos líderes 
da escola fjlos6fjca da ilustração, da "Aufklarung", e professor de Direita 
Publico em Ghttingen, definia o Poder de Polícia como função preventiva 
de quaisquer perigos que pudessem atingir a comunidade ("cura avertendi 
malafutura"): a promoção do bem-estar deixara de constituir uma atribui- 
ção de Policia ("promovendae salutis cura proprie non est politiae"). Ali& 
foi esta concepção que prevaleceu, tanto que, em 1794, quando se pro- 
mulgou o código denominado "Direito Geral do Estado" ("Allgemeine Lan- 
drecht"), na Prussia, em seu 9 10, Parte 11, Titulo 17, foi estabelecido: "As 
medidas necessdrias para conservação da tranqüilidade, da segurança e 
da ordem públicas, e para prevenção de perigos iminentes que possam 
alcançar a coletividade ou seus membros individualmente, são atribuições 
da Pollcia". Como teremos ensejo de, noutra oportunidade, isso de- 
senvolver, tal atenuado conceito de "polícia" j6 prenunciava o "Estado de 
Direito", uma vez que, nele, a id6ia de "Policia" estaria cornpatibilizada 
com as prerrogativas de liberdade dos individuos: a obra da Revolução 
Francesa estava A vista; produzia seus frutos.. . 

4V] In "Allgemeines Pollzel und Ordmungsrechl". ed. Vandenhoeck d Ruphechl. Qoettlngan. 1970. 
papa. 12/19. 

50) O Professor GOTZ pretende que o conteúdo da chamada "CIBncia da Pollcis" correa~onderla. em 
terminologia atual, ao estudo da teoria do Estado e da Admlnlstração. Acrescenta o autor cltado, 
que os mala digtinguldoa estudiosos da "olirewissenschall" foram, entre outros. DIETMAR, von JUSTI 
e SONNENFELS. lendo s l d i  von BERQ o mais eminenia dos que estudaram o tema B luz do 
dlreilo, com uma obra de sete volumes, publicade enlre 1789/1806 ("Manual do Dlreito 40 Pollcla 
Alemao"). 

61) Apud GOTZ. ob. olt. plg .  13: a l l h .  FORSTHOFF, em nota de rodapb, na p B g  41 de aeu "Lehrbuch". 
Informa que o restrito concelto de Polfcla assentado na "Gefahrenabwer" - na prevrnçllc do 
perlgo - ainda prevalecia em lela prussianas de 1882. E WOLFGANG OETELSHOVEN, em aeu "Pollzel 
und Ordnungarecht i n  Nordrheln-Westfalen" (ed. Maxlmflian. Bonn, 1Q71, pLga. 8 e 8). refere gu. 
mesmo em dias recentes. em lei de 1931. conservave-se na Prússia a mesma orlentai40 da 1794. 
emanada de POTTER. e do Cddipo de Dlrelto Geral do Estado, segundo a qual, atribulclo da P o l b i i  
B mera prevençao de perigo. 





da Comunidade; entretanto - percebeu-se mais -, esse apoio e a participação 
ampla e organizada poderiam ser a chave para solucionar muitos problemas, 
para prevenir e obviar outros mais. 

Não foi, sem dúvida, por mera coincidência que essa nova iluminação do 
quadro surgiu quase como irmã g&mea do descontentamento, tão difundido, 
com a pena privativa da liberdade. 

Já é lugar comum dizer que as prisões estão em crise, que a própria pena 
privativa da liberdade está em crise. E se pensa que a solu~ão há de estar 
na adoção de outras formas de pena. 

Quais, porkrn? 

Em paises diversos têm sido feitas experiências, sem que, contudo, se 
tenha alcançado a solu@o desejada. 

Aliás, no documento de trabalho que constituiu roteiro para as reuniões 
regionais preparatórias do V Congresso das Naçõles Unidas, sobre cTrevenção 
do Delito e Tratamento dos Delinqüentes" (a  se realizar em setembro do 
corrente ano, no Canadá), essa perplexidade 8 transparente. Com efeito, 6 aii 
registrada a seguinte observação: "Existe, atualmente, generaIiiado consenso 
quanto h ineficbcia da prisão para prevenir o delito e reintegrar os delinqüentes 
na Comunidade, sentindo-se necessidade de substitui-la. Entretanto, ainda não 
há clareza quanto As medidas substitutivas a serem adotadas." (I) 

E posslvel que, afinal, se chegue a soIuç6es diversas, perfilhando, cada 
País, aquela que melhor se coadune com as suas peculiaridades éticas e com 
as suas condições s6cio-político-econ6micas. 

Por enquanto, as experiências que têm sido feitas podem ser assim re- 
sumidas: 

- de um lado, incrementação das penas pecuniárias, pela sua mais 
frequente cominação (ao invés de penas privativas da liberdade, no 
todo ou em parte) e em quantias tais e de tal modo previstas e calcula- 
das, que assegurem a sua efichcia; 

- de outro Iado, penas restritivas, tão-somente, da liberdade de ir e vir 
e de agir, e do exercício de direitos, sem recolhimento a estabelecimento 
prisional. 

Antecedendo essas experiências, admitindo-se, mesmo, que ihes tenham 
preparado o caminho, outra foi feita, que já se pode dizer consolidada, isto 6,  

- 

(1) United Nations. General Asgembly. Discussion Gtiide ror Reglonal Preparatory Msetlngs for 
the nrth Unlted Nations Congress on t i i e  ;PrevtiiL:ún u1 Crlnie and Treatinent ot Offendam 
Item 2, D(21). P. 8 .  
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a gradual abertura do regime penitenciário constituindo a seguinte seqüência: 
regime fechado, semi-aberto e aberto. 

Em qualquer desses regimes h& recolhimento a estabelecimento penal, 
mas os contatos com a Comunidade e as possibilidades de participação desta 
no tratamento dos presos varíam em intensidade e freqüência, como, tambim 
quanto 21 forma. 

Antes, porém, de falar sobre a variação formal da participação da Cornu- 
nidade no tratamento dos delinqiientes, eu desejaria fazer alguns esclareci- 
mentos sobre a palavra tratamento. 

Essa palavra tem sido interpretada restritivamente, o que tem induzido a, 
erroneamente, entender que todos os presos, todos os delinqiientes precisem 
de "tratamento médico", de "terapia". Dai, sem muito aprofundar o pensamento, 

u denomina-se, com freqiiência, terapia" ou se qualifica de "terapêutico" o 
os presos fazem ou lhes é propiciado. Assim, o trabalho que os presos executam 
8 denominado 'laborterapia" ou, conforme os mais puristas da língua, "ergo- 
terapia". . . Li, no reIat6rio de um diretor de uma penitenciária, que, entre os 
melhoramentos por ele ali introduzidos, se conta a construção de uma cancha 
de futebol, e que essa "ludoterapia" agradava muito aos presos. . . Não parava 
ai, porém, o erudito diretor, pois ele acrescentava que, havendo no esta- 
belecimento dois alojamentos coIetivos, de quinze presos cada um, só havia, 
entretanto, quatro chuveiros h disposição deles; mandou, então, construir mais 
dois, o que melhorou muito - frisava - a "bidroterapia" dos ditos presos.. . 

Dentro dessa distorção semdntica, o princípio da individualização da pena 
passou a ser entendido como "individualização do tratamento", no sentido de 
"individualização terapêutica". 

Em alguns países, as suas próprias carências têm feito com que a confusiio 
não passe das palavras, quer os presos tenham suficientes condições de higiene, 
alimentaçiio, trabalho, lazer, quer - em chocante contradição com as bonitas 
palavras - não as tenham, e as prisões niio passem de depósitos de presos. 

Em outros países, mais ricos e mais evoluídos, os presos (condenados) 
passaram, efetivamente, a ser submetidos a tratamento médico: quimioterapia, 
psicoterapia, laborterapia' etc., procurando observar a individualizayão tera- 
pêutica. 

O objetivo dessas terapias seria a reeducação, a r~cuperaqáo social, a resso- 
cialização dos delinquentes.. . As vezes, a reeducação tem sido considerada 
em si mesma, e ?i parte, usando-se técnicas e métodos pr6pnos. 
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Todavia, essa experiência se revelou, ao cabo de uns poucos decênios, 
cheia de desilusões e ate contraproducente. 

Pergunto: poderia ter deixado de ser assim, uma vez que, segundo o 
entendimento que a consubstanciava, eliminava-se, expressa ou implicitamente, 
o senso de responsabilidade do condenado, em relação ao delito cometido, e 
se esvaziava a pena do seu conteúdo ético-jurídico? 

Assim, já faz um bom número de anos que, tendo presente que a regra 
geral não consiste em todos os condenados precisarem daquele tratamento em 
sentido estrito, se voltou a atenção para a necessidade de valorizar o senso de 
responsabilidade dos delinqüentes, devendo-se suscitá-lo, estimulá-lo e desen- 
volvê-lo. As Regras Mínimas para o Tratamento dos Presos, adotadas pela 
Organização das Nações Unidas, têm dispositivos expressos nesse sentido. 

Nos últimos anos, a prbp~ia palavra "tratamento" esth sendo objeto de  
exame e estudo, tendo havido, até, para isso, reuniões de especialistas; a 
Organização das Nações Unidas não está alheia a essa faina, tanto que, nas 
comissões apropriadas, essa palavra está sendo matéria de considerações e 
debates, com a sugestão inclusive, de se procurar outra palavra que a substitua, 
sem o risco daquela interpretação restriti'va. 

AIiis, em textas de Iíngua espanhola já vem sendo usada a palavra "trato". 
Em portugu6s, também, existe essa palavra, "trato". Acontece, porém, que, além 
de parecer talvez rebuscada, ela tem, a seu turno, uma gama de sentidos que 
poderia dar (ou certamente daria) lugar a distorç6es de interpretação. 

Parece, pois, que, pelo menos por enquanto, temos de continuar usando 
a paIavra "tratamento", fixando, entretanto, o sentido em que é usada, isto é: 
o conjunto de atitudes, de atos, ações e omissões, de maneiras de agir, de 
cuidados e medidas, para com alguém, no caso o delinqüente condenado (um 
delinqüente que tem o stahir jurídico de condenado). A finalidade do trata- 
mento é acessória As funções e fiiialidades da pena, bem como das medidas 
de segurança. 

Análogo tratamento convém, rnutatis mutandis, também aos presos provi- 
sórios, sendo inteiramente recomendável que Ihes seja prestado, tendo sempre 
em mente que, mesmo que sejam formalmente acusados num processo, presu- 
mem-se inocentes enquanto não houver, contra eles, sentença condenatbria 
passada em juIgado. 

E nesse tratamento, assim configurado, que a Comunidade pode e deve 
participar com a sua coiaboraçáo. 

Diversas são as formas dessa partici ação, variando, pelo menos em 
parte, conforme se destine a presos provis f rios, ou a condenados em regime 
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fechado, semi-aberto ou aberto, ou não estejam recolhidos a estabelecimento 
penal. 

Comecemos por enunciá-las, para, 3 seguir, nos determos em algumas 
considerações a respeito de cada uma, não sem antes lembrar que uma ou 
outra dessas formas realizam o que consta do enunciado no segundo dos 
cinco temas para o próximo Congresso das h'ações Unidas (cujo documento 
de trabaiho recém mencionei). na parte em que se refere ao "tratamento do 
delinqüente na Comunidade". 

Ei-Ias, pois: 

Visitaçáo, regular ou saltuária; correspondência; cooperação com o trabalho 
externo; agenciamento e fornecimento de oportunidades de trabalho para os 
Iiberados condicionais ( e  egressos definitivos); prestaqão de modalidades 
diversas de  assistência - material, social, moral, religiosa, jurídica, incIusive 
As famílias dos presos (provis6rios ou condenados) e As vítimas e respectivas 
famílias, bem como colaboração com a administração, principalmente dos 
estabelecimentos prisionais interioranos, isto 6 ,  as cadeias e os presidios, na 
solução de problemas de ordens diversas, que se refletem ou incidem sobre 
o tratamento dos presos. 

- A visitação é provavelmente a mais remota das formas de participação 
da Comunidade, no tratamento dos presos. O Cristo, como consta no seu 
Evangelho, a incluiu entre as obras de miseric6rdia que devem ser praticadas. 

Desde então, tem ela evoluído, por vezes incluindo em si modalidades de 
assistência, outras vezes estendendo-se, como intercessão em favor dos presos, 
junto a autoridades. Essa intercessão era particularmente importante em épocas 
em que a prisão não era forma de pena, mas tão-somente cautelar, para ter o 
acusado ii disposição da Justiça na hora de aplicar e executar a pena, e, além 
disso, o processo era exclusivamente acusatbrio. Realmente, na sistemática do 
prcwesso exclusivamente acusatório, a mera acusação era prenúncio certo de 
condenação, donde, quantos e quantos inocentes eram condenados e sofriam 
as cruéis, talvez fatais, penas da época! 

Depois da adoção da prisão como forma de pena, a visitação dos presos, 
não se limitando aos provisórios, mas ampliando-se para abranger também os 
condenados, foi-se modificando, quanto ii natureza dos seus préstimos e a 
maneira de levá-los a efeito. 

A medida em que, do empirismo da execução das penas se passou para 
a Ciência das Prisões e que, da evolução deIa, surgiu a Ciência Penitenciária, 
at8 alvorecer o Direito Penitenciário, a evolução da visitação dos presos tambCm 
foi se operando, ati! se fazer sentir a necessidade de institucionalizá-la e regu- 
larnentii-la; distinguindo visitadores esporhdicos e regulares, passou-se a exigir 
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destes certa qualificação e certa preparação e treinamento, bem como obe- 
diência a normas regulamentares gerais e especificas. 

Como visitadores esporádicos podem ser mencionados os grupos que vão 
ao estabelecimento penal para realizar um "show", uma competição esportiva, 
uma festa (por exemplo, de Natal, do V i a  do Encarcerado" etc.). 

Os regulares, nos países onde a visitação está institucionalizada e regu- 
lamentada, constituem grupos organizados (embora cada visitador, dentro das 
faixas dos horários fixados, faça as suas prbprias visitas), de preferdncia 
supervisionados pelo Serviço Social Penitenciário. 

Com o advento do regime semi-aberto e, principalmente, do aberto, já 
tem havido quem declarasse obsoleta esta forma de participa~ão da Comu- 
nidade no tratamento dos presos. Não 6, porhm, assim. Mesmo que os 
condenados recolhidos a estabelecimento aberto possam dispensá-la, a siia 
necessidade ainda se faz sentir para os recolhidos a estabelecimento semi-aberto 
e se faz sentir na sua plenitude, em estabelecimento fechado. Ora, segundo 
verificações feitas, na atualidade aproximadamente trinta por cento dos con- 
denados têm de ser recolhidos a estabelecimento fechado, 

O bem que um visitador pode fazer aos seus visitados, está em contribuir 
para que eles se sintam tratados como pessoas, que delinqüiram, sim, mas que, 
fazendo valer suas recbnditas reservas psicoI6gicas e morais, podem assumir 
a responsabilidade pela sua conduta passada, e se reerguerem assumindo-a, 
também, pela sua conduta presente e futura, com o conforto de muita esperança. 

- A comespondência k uma variante da visitaçáo. A participaçZio da 
Comunidade não se faz pela presença fisica do visitador, no estabelecimento 
penal, junto aos seus visitados, mas pela troca de cartas entre o correspondente 
e os seus missivistas presos. 

O preso, principalmente em regime fechado, sente grande necessidade de 
contato com alguCm de "fora da prisão", que represente o mundo de que 
está apartado e de que sente tanta falta; com alguém que ele escolhe (ou que 
tem a impressão ou a convicção de escolher), que não k nenhum dos outros 
presos, que não é nenhum funcionário da prisão, a cuja presença, a cuja com- 
panhia física ele está compelido. Ele tem anseios e curiosidades; ele tem 
saudade da famflia e preocupações com ela; eIe sente necessidade de desabafar, 
de queixar-se, com ou sem razão, dos seus companheiros, dos funcionários. do 
seu Advogado, do Promotor, do Juiz. . . 

Um bom visitador ou um bom correspondente sabem compreender o preso, 
sabem escutar e interpretar o que ele diz e manifesta, para, em resposta, 
dizer-lhe o que ele deseja e precisa de ouvir; orientá-lo, se for o caso, quanto a 
reais problemas que ele tenha; esclarecê-lo, quanto B falta de fundamento de 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 199 

certas queixas ou acusações; animá-lo, com palavras prudentemente afetuosas, 
confortadoras. . . 

Na falta de semeihantes visitadores e correspondentes, os presos escrevem 
A imprensa, às autoridades, estaduais e federais, até mesmo ao Ministro da 
Justiça e ao Presidente da República. Obviamente, essas autoridades não 
podem manter correspond&ncia com os presos - o que não significa que não 
Ihes mereçam atençáo. Posso afirmar, pela função que exerço no Ministério 
da Justiça, que se dedica muito cuidado às cartas de presos e que se procura 
esclarecer o que nelas consta e, com a colaboração de autoridades competentes 
lias Unidades Federativas, se busca solucionar reais problemas - particulares 
ou gerais - de que se venha a ter conhecimento atrads ou a partir delas. 
Fica, porém, a lacuna do intercâmbio de cartas, lacuna essa que não pode 
ser preenchida pelas autoridades, mas pode e deve sê-10 pela Comunidade. 

- O babalho externo é um benefício Iegal. Como corolário, o contato da 
Comunidade com o preso não se faz na prisão, por meio de seus representantes, 
visitadores ou correspondentes, mas o preso é que vai a Comunidade, tendo 
contatos expressos e diretos com reduzido número de pessoas - aquelas para 
quem ou com quem trabaha; tendo, porbm, contatos implícitos ou indiretos 
com toda a Comunidade, a quaI aceitara ou rejeitará o condenado que, em 
pleno curnpI-inento da pena, está no seu seio durante as horas de trabalho, 
participando, assim, pelo menos em parte, do seu convívio. 

Faço aqui um parihtesis para uma observação. Desejaria notar que o 
beneficio do trabalho externo não se confunde com o regime aberto, como, 
parece, alguns pensam. O que caracteriza os diversos regimes 6 a presença 
intensa no regime fechado, atenuada no semi-aberto e aus&ncia no aberto, de 
precauçbes físicas e meios coercitivos em favor da disciplina e contra a fuga. 
NO regime aberto, pois, o preso observa a disciplina e niio foge, apesar de não 
ser coagido e não haver grades nem muros nem outras precauções análogas, 
mas porque assumiu, responsavelmente, o compromisso. O beneficio do trabalho 
externo pode ser concedido a condenados recolhidos a estabelecimento de 
qualquer dos tr4s regimes, desde que observadas cautelas que, apropriadas a 
cada um deles, hão de ser previstas em normas supletivas reguladoras, que 
poderão variar de Estado para Estado, conforme as peculiaridades de cada um. 
E verdade que, em regime aberto, as possibilidades de trabalho externo são 
mais ampIas e que há várias outras oportunidades de convívio com a Família, 
com a Comunidade, com a Sociedade; exktem, porém, condenados que, tendo, 
embora, aptidão para o regime aberto, não tem, contudo, aptidão ou condições 
para trabalho externo e, por isso, trabalham no prbprio estabelecimento (aberto). 

Fecho o pardntesis, para' prosseguir. 

A Comunidade n h  preparada ou mal informada, receará a presença do 
preso no seu seio, e se manifestará não receptiva e até hostil, rejeitando-o. 
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Se, porém, for bem informada e estiver preparada, saberá, entre outras 
coisas, o seguinte: deve abominar o delito em gera1 e reprovar os delitos em 
particular, cometidos por este e por aquele delinqiiente; entretanto, deve não 
esquecer que, apesar de ter cometido um delito, o delinqüente continua sendo 
urna pessoa, com defeitos e qualidades, com direitos e deveres, com necessi- 
dades humanas, como qualquer pessoa; e, sem prejuizo dessa reserva, deve 
ter, para com ele, suficiente boa vontade para que ele se sinta responsável 
e estimulado, disposto a não tornar a delinqüir. Saberá, ainda, que as normas 
supletivas reguladoras prevêem requisitos - objetivos e pessoais - que são 
indispensáveis para que o condenado possa pretender e vir a obter o benefício, 
como prev6em condiçires e normas de conduta, que ele deve cumprir, se 
concedido dito benefício, e cautelas para que ele efetivamente as cumpra, com 
sanções para o faltoso, das quais a mais severa é a revogação da concessão. 

Se, dantes, se entendia que o trabalho externo s6 podia ser prestado em 
obras e serviços públicos, hoje se admite, na doubina de lege ferenda, que 
possa sê-10 igualmente em empresas ou atividades privadas. Assim, cresce a 
demanda de participação e cooperação da Comunidade, que j i  não há de se 
limitar a ter boa vontade e aceitar o condenado no seu seio, mas há de dispor 
de oportunidades de trabalho para lhe oferecer, e de apoiá-lo na seu esforço 
de trabalhar e viver honestamente. 

- O rigenciamento e fornecimento de oportunidades de trabaIho para os 
liberados condicionais tem se apn:sentado como um grave problema que, en- 
tretanto, a Comunidade pode resolver facilmente. 

O que foi dito a prophsito do trabalho externo, k, com aIgumas variações, 
válido também para o que concerne ao trabalho dos liberados condicionais, 
cabendo acrescentar o seguinte: 

A lei estabelece, como condiçiio para ser concedido a livramento condicie 
nal, que o condenado tenha "aptidão para prover h própria subsist6ncia 
mediante trabalho honesto". 

Se a aptidão se configurar em atividade Iucrativa por conta prbpria, pode 
se apresentar alguma dificuldade, na hipótese de o liberado precisar de uma 
ajuda inicia1 para se estabeIecer. 

Se, porém, dita aptidão for para um trabalho a ser exercido numa relação 
de emprego, as dificuldades aumentam, chegando, As vezes, a constituir motivo 
de muita preocupação. É que, As vezes, custa muito, ao condenado, conseguir 
uma promessa de emprego; outras vezes, a promessa é fictícia, s6 tendo a 
finalidade formal de aparentemente atender A exigência da Iei, não havendo, 
porém, nenhuma intençso de cumpri-la. Nesse caso, obtido o benefício, o 
liberado (embora talvez secretamente mancomunado com o fornecedor da 
promessa falaz) não tem trabalho, e dificilmente o encontra, o que está na 
raiz de muitas reincidhcias. 
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A Comunidade pode e deve cuidar disso. Para tanto, se organizaria uma 
entidade, escritório ou agência, com cujos bons ofícios o Conselho Peniten- 
ciário possa contar, ou então pessoas individualmente se inscreveriam no 
mesmo ConseIho. A colaboração consistiria em receber, em tempo adequado, 
os nomes dos condenados que têm requisitos para requerer o livramento 
condicional, seus dados pessoais e indicações quanto à aptidáo para o trabalho; 
com esses elementos húormativ~s, buscariam empregadores individuajS ou 
empresas, de reconhecida idoneidade, que se comprometessem verazmente a 
dar emprego. 

O Patronato ou o Serviso Social poderiam fazer isso; entretanto, para 
efeitos de integração ( ou de reintegraqáo) do condenado, no convívio social, 
entende-se que é mais eficiente que a Comunidade se encarregue, reservando 
ao Patronato ou ao Serviço Social a supervisão - a não ser que sejam parti- 
culares, caso em que estarão representando a Comunidade. 

Como apêndice a esta forma de colaboração da Comunidade, apresenta-se 
a hip6tese de egressos (definitivos) que não tenham tido gozo do trabaIho 
externo, nem do livramento condicional. Náo são poucas nem raras as difi- 
culdades que esses egressos têm, de conseguir trabalho, porque os possíveis 
empregadores não confiam em quem foi condenado e cumpriu pena em prisão. 
Mas como representantes que eles também são, da Comunidade, devem confiar, 
estimulando os egressos a, responsavelmente, merecer confiança. A Comunidade, 
globalmente, deve cuidar dos casos dessa hipótese, providenciando como for 
preciso em concreto. 

- Antes de passar A fonna seguinte de mlaboração, com as suas múltiplas 
facetas, é mister fazer algumas considerações. Isto é: 

Por causa da superlotação dos grandes estabelecimentos penais, tem 
acontecido que, em alguns Estados, Juízes de  Comarcas do interior tenham 
determinado que condenados a penas de curta duração sejam recolhidos, para 
cumpri-las, à cadeia ou ao presídio Iocal, sendo, eles, talvez, oportunamente 
beneficiados com o trabalho externo. 

Ora, como se sabe, a cadeia ou, se é de maiores dimensões, o presídio, é o 
estabelecimento prisioaal destinado a recolher os presos provisórios, nas Co- 
marcas do interior dos Estados. 

Assim, a não ser que haja celas separadas para os condenados, eles ficar50 
junto com os provisórios, n que, em princípio, é desaconseIháve1. 

Além disso, mesmo em Estados mais desenvolvidos, há Comarcas cujas 
cadeias estão em condições lastim&veis: construção e instalações precárias; má 
Iocalizaçáo; má distribuição, com todos os resultados daí decorrentes, de 
carências e distorçóes várias. 
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Mas a medalha tem seu avesso, que no caso consiste em o condenado 
não ser arrancado do seu ambiente, mas ali ermanecer, erto da sua famllia, 
dos seus amigos e conhecidos; se beneficia 8 o com o tra E alho externo, quem 
sabe pode, até, continuar exercendo a sua profissão ou oficio, ou permanecer 
no mesmo emprego que tinha antes de ser preso. Tudo isso B bom, por ue 
faz com que ele permaneça no convílo familial, comunitário, social e, ]ai, 
a família não o es uece, como, com o passar do tempo, quase fatalmente 
ocorre com os con ?I enados recolhidos a estabelecimento penal distante; a 
Comunidade, embora lhe faça restrições (que convém existam, desde que 
construtivas) porque cometeu ele delito porque "fez o que não devia ter 
feito, sabendo que não devia fazer, e não devia ter feito", tende a não 
hostijizá-10, não re'eitá-10. Ao término da pena, ele não teri problema de 
reajustamento socia, de reintegração no condvio, porque ele permaneceu no 
w nvívio. 

I 
Como resolver essa situa~ão que parece complicada? 

No Rio Grande do Sul, vem sendo feita, nos últimos anos, uma experi8ncia 
ue jfi se pode dizer válida. Algumas imprecisões terminol6gicas, que poderão 

7acilmente ser corrigidas, nada tiram do grande merito do empreendimento. 

Lá, a partici ação da Comunidade foi institucionalizada. Em cada Muni- 
ripio existe (ou seve existir, de acordo com a lei) ara isso, um -Conselho ' B  Comunitário de Assistência aos Presidihios", constitui o por pessoas escolhidas 
por uma Comissão composta elo Prefeito, o Juiz de Direito, o Promotor de 
Justiça e o representante loca r da Legião Brasileira de Assistkncia, com man- 
dato por dois anos. exceto o Administrador do estabelecimento prisional, que 
é membro nato. 

Esse Conselho procura sensibilizar e interessar a Comunidade e deIa obter 
colaboraçáo, conforme a necessidade dos diversos problemas e situações. 

Sem excluir a prestação dessa colaboração junto aos grandes estabeleci- 
mentos penais, C nas cadeias e presídios municipais que mais se faz notar. 

Com efeito, nestes e naqueles Munici ios, pessoas, entidades e empresas 
t&m correspondido ao chamado, ao convite, H sugestáo ou estímulo do Conselho, 
dando a sua ajuda, conforme as pr6prias aptidões, condições e disponibilidades. 

Poderíamos formular algumas hipóteses, como exemplos ilustrativos, va- 
lend*nos, para o caso, não s6 da experiência institucionalizada e sistematizada 
do Rio Grande do Sul, mas tambkm da experiência empirica e esporádica de 
outros estados. Ei-las, pois: 

Numa cadeia, a construção e as instalações eram boas, havendo, inclusive, 
possibilidade para os seis condenados emanecerem separados dos 

c r  resm provis6rios. Entretanto, logo foram nota os dois problemas: a comida, orne- 
cida por uma pensão, era escassa e mal com g&neros de qualidade 
inferior; as rou as de cama eram insuficientes para o frio daqueIes invernos. 
O Administra c f  or demonstrou que não adquiriu mais cobertas nem podia 
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providenciar melhoramento da comida, porque a verba era pouca. O Conselho 
conseguiu, no comércio local, cobertores e acolchoados; obteve, de diversas 
pessoas, o compromisso de uma contribuição mensal, muito módica, não só 
para não sobrecarregar ninguém, como porque, desse modo, para alcançar a 
soma necessária, ficariam envoIvidas muito maior número de pessoas. 

Em breve, o Conselho ficou sabendo que entre os condenados havia um, 
idoso, que dizia sofrer de bronquite e evitava tomar banho porque só havia 
chuveiros frios. Levado esse pequeno conjunto de problemas ao conhecimento 
do Lions Clube da cidade, pedindo a sua colaboração, este forneceu um chu- 
veiro elétrico, sendo que um dos seus associados, médico, foi A cadeia, examinou 
e tratou do doente, continuando, depois, a prestar seus serviços m&dicos aos 
presos, tanto aos condenados como aos provisórios necessitados. Notando o 
mCdico que havia presos com os dentes em mau estado, comunicou isso ao 
Conselho, que obteve do Juiz a ermissão para eles irem, com as cauteIas 

, ao consJt6rio de dois ientistas que se prontificararn a colaborar 
~ ~ % ~ ~ e s o  provishrio que tinha condiç6er de agar, recebeu pemiissáo para 
tratar os dentes no consult6rio do seu próprio gentista). 

Vários presos eram analfabetos ou eram mal-e-mal alfabetizados; uma 
rofessora rimária aposentada, sabendo disso, ofereceu-se para diariamente ir 

cadeia fm aula Aqueles que - provisórios ou condenados - quisessem 
aprender. 

Nenhum dos seis condenados estava em gozo de trabalho externo, sendo 
que, na cadeia, não havia qualquer oportunidade de atividade laborial e muito 
pouca de  lazer. 

O Conselho entendeu-se com um dos advogados que iam a cadeia f a k  
cwm seus clientes, presos provisórios, para que eIe pIeiteasse, perante o Juiz 
competente, a concessão do benefício. O Juiz o concedeu a cinco. Para um 
deles, motorista profissional, condenado por crime de autombvel, aplicada 
tarnb6m pena acessória de interdição do exercício da profissão, e outro, marce- 
neiro, foi arrumado emprego na fábrica de móveis onde este trabaihava antes 
de ser preso; para um, jovem-adulto, bem apessoado, com começo de instrução 
secundária, foi conseguida colocação na portaria de um hotel; o quarto foi 
empregado como servente de pedreiro numa firma de consh-uçóes; para O 

uinto, foi consegiiido emprego no serviço de conservação de praças e jardins I Prefeitura. 

Era preciso arranjar uma atividade também para o sexto, que não obtivera 
o benefício do trabalho externo. Era bancário, de instruçiio secundária, datilb 
grafo. O Rotary Clube da cidade forneceu máquina de escrever, enquanto que 
o Conselho Comunitário obteve ue profissionais liberais que precisassem de 
serviços de datilografia exbaordin%ios, mandassem fazer por ele. 

Mas ainda havia os presos provisórios, que, com exceção da fre uència As 
aulas daquela professora, quanto Aqueles que assim queriam, na 1 a tinham 
para mitigar a ociosidade que os entediava e de que se queixavam. 
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Então, os homens da Conferência de São Vicente de Paulo, da Paróquia, 
que costumavam visitar os presos todos os domingos (e eventualmente as 
famiiías deles, como as vitimas e suas famllias, também) fizeram algumas 
sugestões: a) construção de uma cancha de futebol de salão - lugar, havia-o 
no pátio da cadeia; b) aquisição de tabuleiros de damas, moinho e xadrez; c) 
aquisição de outra mAquina de escrever uma vez que três dos mesmos presos 
provisários (um deles estudante universitário) manifestaram o desejo de 
aprender datilografia, 

Feitas as sugestões, Iembraram que a aquisição do material e peças neces- 
sárias seria bom motivo para aumentar o número dos contribuintes, o que 
significava maior número de membros da Comunidade participando da cola- 
boração. Além disso, um confrade vicentino, engenheiro, se responsabilizaria 
peIa construção da cancha de futebol, com mãede-obra dos mesmos presos; 
outros confrades ensinariam aqueles jogos, bem como datilografia. E assim foi 
feito. 

A medida que os problemas iam surgindo ou iam sendo notados, tambkm 
iam sendo procuradas as soluções, buscando interessar cada vez pessoas diversas, 
o que signrficava aumentar o número de membros da Comunidade colabora- 
dores; desse modo, e com a boa colaboraçáo do jornal e da estação de rbdio 
locais, a opinião pública foi sendo salutarmente informada e motivada. 

Numa segunda hipbtese, como exemplo ilustrativo, poderíamos registrar 
o seguinte: 

A cadeia daquele Município era pequena, de sorte que os quatro conde- 
nados estavam junto com os provis6rios; além disso, estava em mau estado. 

Procedendo de modo análogo ao descrito na hipótese anterior, o Conselho 
Comunitário obteve a colaboração de um engenheiro e conseguiu dinheiro para 
aquisição do material; com a mão-de-obra de presos e, a título de colaboração, 
de dois pedreiros empregados do engenheiro, foram feitas as reformas da 
cadeia, com aumento de locais e acomodações suficientes para recolher atk 
dez presos condenados, separadamente dos providrios. 

Terceira hipótese: no presídio, com capacidade para algumas dezenas de 
presos, dos quais aproximadamente vinte e cinco por cento condenados, as 
condições gerais (instalações, higiene, alimentação, separação de condenados e 
provisbrios etc.) eram boas. O problema porém, que logo chamou atençáo, foi 
a ociosidade, exceto para os dezesseis, dentre os condenados, que gozavam do 
benefício do trabalho externo. 

O Conselho, com o seu modo de agir já descrita, providenciou a construção, 
no pátio muito grande do presídio, de uma cancha de futebol de salão e de 
um pavilhão, onde instalou pequenas oficinas (sapataria, alfaiataria, encader- 
nação, consertos de eletrodomésticos), salas de aula, inclusive de datilwafia, 
e uma pequena biblioteca; adquirindo o material e as peças necessárias, com 
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o montante de algumas contribuições maiores, o arrecadado das módicas 
prestações mensais era apIicado para remunerar os mestres de oficio e os 
professores, que foram contratados, sobrando sempre alguma coisa para pe- 
quenas necessidades emergentes. 

E bom notar que os presos provisórios não são nem podem ser compelidos 
a trabalhar; entretanto, é preciso considerar que o trabalho é, ao mesmo 
tempo, um dever e um direito da pessoa humana, motivo por que não pode 
ser negado trabalho, nem, igualmente, pode sê-10 a oportunidade de aprendi- 
zagem ou treinamento, aos presos provisórios que assim desejem. 

Prosseguindo: 

Uma das celas destinadas aos condenados era ocupada por uma mulher 
que tinha um justo motivo de aflição; isto é, sendo viúva, os cinco filhos, dos 
quais o maior com treze anos e o menor com quatro, estavam entregues a si 
mesmos e, como era gente pobre, passando necessidades. O caso foi cuidado 
por Senhoras Cursilhistas, a pedido do Conselho Comunitário. Elas contrataram 
uma mulher de  meia idade, como empregada doméstica, a qual, passando a 
morar na casa daquela condenada, tomava conta dos serviços domésticos e das 
crianças; além disso, uma daquelas Senhoras visitava periodicamente a presa, 
indo também A casa dela ver como estavam as coisas e tomar alguma provi- 
dência extraordinária que fosse preciso. 

Quarta hipótese: não havia cadeia naquele Município; os presos eram 
recolhidos a dependências da Delegacia de Polícia. Só presos provisórios. Ini- 
cialmente, o Conselho Comunitário prestou a sua colaboração melhorando as 
condições daquelas dependências. Mais tarde, chegou-lhe ao conhecimento que 
O Juiz entendia que, em certos casos, os condenados podiam permanecer e até 
era preferível que permanecessem cumprindo a sua pena na Comarca; de 
modo algum, orém, nas dependências da Delegacia, ainda que melhoradas. 
Então o Conse % o providenciou a construção da cadeia. Para isso, teve a cola- 
boração do rlrnico engenheiro da cidade, com a sua firma de construção; 
ademais, uma olaria existente num arrabalde forneceu os tijolos, enquanto que 
o madeirame foi fornecido por duas serrarias do interior do Município; o que 
ainda foi preciso adquirir para a construção e aparelhagem da cadeia, naquele 
terreno posto à disposiçiio pela Prefeitura, foi pago com a soma das contribui- 
ções de apreciável número de pessoas; a mão-de-obra foi prestada em moldes 
de mutirão. 

Quinta hipótese: numa cidade, sede de Faculdade de Direito, os estu- 
dantes, estimulados e orientados pelo Professor Titular de Direito Penal, en- 
tenderam que, se houvesse uma edificação adequada, poderiam permanecer 
cumprindo pena na Comarca maior número de  condenados do que aqueIes 
que podiam ser recolhidos às celas separadas do presídio. 

Pensaram numa prisão albergue. 

Conse uiram um terreno, doado pelo proprietário, na periferia de um 
bairro resi % encial discreto. Uma firma de engenharia da cidade se prontificou 
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a planejar a casa e responsabilizar-se pela construçáo. Uma senhora rica doou 
a sorna necessária para as obras. O comércio e a indústria locais forneceram 
móveis e utensílios. Resultou uma casa de aparência exterior semelhante h 
das outras casas da mesma rua, embora de tamanho um pouco maior. A 
ca aci'dade C de quarenta presos ("albergados"), sendo trinta em gozo de 
tra % alho (e  alguns também estudo) externo, e dez com trabaho interno. 

As hi 6teses que acabo de apresentar constituem condensação, com alguma B criativida e, de  partici ação da Comunidade na solução de s i t u a e s  e pro- 
blemas em Comarcas Siversar, repito, em geral no Rio Grande do Sul, mas 
em parte, também, de experiências isoladas, ainda empíricas, de outros Estados, 
feitas por entidades religiosas ou por clubes de serviso, talvez estimuladas pelo 
Juiz; na quinta hipótese, por estudantes de Direito, estimuIados e orientados 
pelo Professor de  Direito Penal e ajudados por pessoas diversas. Reuni todas 
as hipóteses e as organizei dessa maneira, para melhor efeito ilustrativo. Dese- 
jaria ponderar, com ênfase, mesmo, que os dinheiros necessários podem provir 
de um "Fundo Penitenciário", constituído e administrado com a colaboração 
da Comunidade, Fundo esse que, como no Rio Grande do Sul, no Paranh 
também já existe. 

O espírito de Comunidade é mais acentuado em uns Estados do que em 
outros, nas cidades pe uenas do que nas grandes. Pode, entretanto, ser susci- 
tado, desenvolvido e a 9 imentado em toda parte; nas cidades grandes tambCm 
se conseguirá resuItado, se se tomar cada bairro, cada arrabalde, como unidade 
autbnoma. Para tudo isso, a hprensa, o ridio, a televisão - todos os meios 
de comunicação de massa, enfim - têm papel de notável relevbcia. Parece 
que se pode esperar boa colaboração, pois que ultimamente esses meios de 
comunicação têm demonstrado muito interesse pelas questões penitenciárias, 
publicando noiícias e reportagens, fazendo críticas e sugerindo soluções. 

As questões e problemas penitenciários eram vistos e entendidos de modo 
simplista, no tempo da Ciência das Prisões; mais tarde, no tempo da Ciência 
Penitenciária, passou-se a notar neles certa complexidade; hoje, que estamos 
no tempo do Direito Penitenciário, é reciso admitir a sua grande complexidade. 
Nessa com lexidade, o Estado, titu ar do direito de unir, tem seus 6rgãos P P com especificas atribuições; todavia, a1 udm, seja em ora delinqüente, con- % denado, não deixa de  ser pessoa, mem ro da Comunidade, dai or que a 
Comunidade tem deveres para com ele - dever de reprovar e a E ominar o 
seu delito, a sua conduta delituosa, mas dever, tambkrn, de ampará-10 para 
que não tome a delinqüir. 

Tenho bons motivos para esperar que o movimento de participação da 
Comunidade no tratamento dos delin uentes - dos presos, dos condenados - 
vai se alastrar por todo o Brasil. Teia particular esperanpa quanto A pronta 
receptividade deste Estado, cujo povo, que tudo faz "'por um Paraná maiorn, 
se caracteriza por sua cativante bondade, niitrindo o seu acendrado espirito de 
comunidade. 



Reformulacão A 

do Ensino do Direito Civil. 

Novas Técnicas. 

Um Programa. r) 

Prof. ANTBNIo CHAVES 

Não poderia ser melhor a oportunidade deste Seminário, nem mais iusta e humano 
sua preocupaçãio pela valorizafGo profissional do advogado. 

Bem percebeu a Diretorio da benemérita e representativa Associação dos Advogo- 
dos de São Paulo que o primeiro passo há de ser uma atualização do ensino do Direito, 
principalmente do Direito Civil, para sintonizú-Io com o nosso tempo. 

Nem se compreende como o currículo de ramo tãio fundamental, verdadeira espi- 
nha dorsal do ensino jurídico, arcabouço e base da pr6pria formagóo profissional, tenho 
sido reduzido de um semestre. 

Numa Bpoca em que as conquistas técnicas, coma a comunicação via satélite, 
encolhem as distâncias, em que o próprio decurso do tempo parece atingido pela 
possibilidade de se fixarem definitivamente os sons e as palavras, outrora de exis- 
-- 

I') Tese epresentada no dla 9 de agosto de 1975 ao I I  Semlnbrio d e  VelorizsçPo Profisalonal, promovido 
em SBo Paulo. pele AssociipAo dos Advogado8 de  SBo Paulo. 
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tência tão efêmera, em que os transplantas subverteram todos os conceitos da dis- 
ponibilidade de partes do corpo humano, um curso não pode mais circunscrever-se a 
um comentário das noções há mais de 60 anos cristalizadas no C6digo Civil, com o 
adjunçóo de algumas decisões jurisprudenciais, sem ao menos analisá-las, para verificar 
se são ou não conflitantes entre si. 

É sem dijvida chegado o momento de focalizar, com outra perspectiva, o programa 
inteiro e cada um de seus itens, alargando e modernizando o seu conteúdo, num 
triplice dimensionomento: metodológico, sociolbgico e econômico. 

PONTO DE VISTA METODOL6GICO 

Sob o ponto de vista metodológico, a primeira providência será complementar o 
Cbdigo Civil com toda a shrie dos diplomas legais mais importantes, dos quais 
o estudante, durante o curso, e o próprio bacharel, nos primeiros anos apbs a for- 
matura, não costuma sequer tomar conhecimento. 

Mais do que isso, merece, em alguns casos, ser acompanhada a discussão de pro- 
jetos de leis relacionados com assuntos versados, da análise das Exposições de Motivos, 
não reproduzidos nos repertórios, e das discussões travadas no Congresso Nacional. 

Como naio reconhecer que a exegese dos dispositivos legais, relativos ò proprie- 
dade, voltada essencialmente para os imbveis, está desatualizada, tanta import6ncia 
assumiram os móveis? 

Mas, ainda na propriedade imbvel, não entra pelos olhos a necessidade de se 
separar o estudo da urbana, com todas as especificações resultantes das leis de zo- 
neamento, dos Cbdigos de Edificaçóes, da Lei Compfementar n . O  14, de 8-6-1972, que 
estabelece as Regiões Metropolitanas de São Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, 
Salvador, Curitiba, Belém e Fortolezu, da Lei do Silêncio, das leis que procuram com- 
bater a poluição? 

Como ignorar, ju no setor da propriedade agrícola, a Estatuto da Terra, a im- 
portância fundamental que passou a ter o mbdulo rural, o regime diferente a que são 
submetidas as terras ocupadas pelos silvicolas? 

Terrenos de marinha; eis aí outro tema, inçodo de dificuldades e de preconceitos, 
submetido a uma legislação ultrapassada, para o qual é necessúrio chamar a atenção 
dos nossos estudantes. 

Sem falar ainda em regime da flora e da fauna, do patrimônio paisagistico, his- 
tórico, artístico, das águas e, principalmente, das minos e jazidas. 

Se fo i  sempre um absurdo não ministrar conceitos essenciais a respeito da energia 
elétrica - seu regime legal de produção e de distribuição, num pais de recursos hidricos 
como o nosso -, com o problema da petróleo, sua importância, embora tenha crescido 
extraordinariamente, já deriva para a obra ciclópica empreendida no que diz respeito 
a energia atômica, não parecendo lógico não fazer uma menção das providências 
tomadas pelo governo a respeito da matéria, permitindo, por essa forma, com mais 
facilidade, acompanhar os seus desdobramentos. 
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Uma seqüência bem elaborada, flexível, atenta as aberturas proporcionadas pelas 
novas conquistas, em todos os setores, é út i l  não apenas aos estudantes, mas aos 
próprios profissionais, assoberbados por mil e uma tarefas, tomados por constantes 
solicitações que não Ihes permitem uma pesquisa organizada, função primordial do 
professor de direito, que a elo deveria consagrar-se inteiramente. 

Mas a velha estrutura dos cursos sobre direitos reais sofreu ainda vários outros 
impactos: o do condomínio em edificações, exigindo explanoções a respeito da admi- 
nistração das partes comuns, da representação, da assembléia-geral, das ações e san- 
ções a que pode dar lugar o comportamento dos condôminos; esclarecimentos sobre 
a l e i  n.O 4.591, de 16-12-1964, sobre incorporações, e toda a legislação comple- 
mentar; uma análise das diversas modalidades de perda da propriedade que foram 
se acumulando, além das tradicionais de alienação, renúncia, abandono e perecimento: 
desapropriação, implicando no problema não resolvido da retrocessáo, desapropriação 
indireto, contribuição de melhoria, sequestro, requisição, confisco, encampação, in- 
corporação ao patrimônio nacional, nacionalização e intervenção. 

Esses exemplos stio suficientes para que se perceba que está chegado o momento 
paro atualizar os programas para exigir, mais do que apenas um novo dimensiona- 
mento, uma completamente nova estruturaçáo de toda a seriação. Do contrário, teremos 
ensino não do Direito Civil, mas do C6digo Civil, quando, na verdade, tudo tende para 
ampliar os confins da matéria, na iminêncio, ainda, de ficar dilatada pora Direito 
Privado. 

O curso precisa deixar de ser estótico, para tornar-se mais dinômico, graças ao 
tempero indispensável da critica. 

Somente tomando os elementos sedimentodos no passado, fazendo uma análise 
minuciosa das disposições vigentes, será possível projetar perspectivas paro o futuro. 

Não existe oportunidade mais adequada dci que a dos bancos acadêmicos para 
fazer despertar, nos futuros profissionais, essa propensáo, tõo pouco cultuada entre 
nós, do critico construtiva dos dispositivos legais, pesquisando textos, fazendo análise 
comparada, procurando soluções, dando, enfim, uma contribuição para o aperfeiçoa- 
mento das instituições. 

Mas o impacto das novas condições nõo se restringe aos Direitos Reais. Assim, na 
Parte Geral, não pode o Professor de Direito Civil abandonar aos cuidados de seus 
colegas de Introduçáo a Ciência do Direito ou de Direito Constitucional a explonoção 
a respeito do instrumental de base da seu trabalho: a própria lei. 

Deixando mesmo de lado concepções e métodos pessoais, para ter segurança na 
explanaçho do seu programo, precisa mencionar os pressupostos relativos ao modo 
pelo qual sóo elaboradas (ou deveriam ser elaboradas) as leis, sua hierarquia, etc. 
Há que verificar como esta estruturado o sistema legislativo brasileiro, como se in- 
tegram os círculos concêntricos das legislações federal, estadual e municipal. 

O próprio estudo do alcance da lei exige uma determinaçáo dos confins do seu 
ámbito jurisdicional. 

Como não proclamarmos o novo dimensionamento decorrente, de um lado, do 
problema 0th agora não definitivamente solucionado do ponto de vista internocionol, 
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mediante acordo expressivo, da fixaçáo dos limites do mar territorial e da zona contí- 
gua, que o governo, em boa hora, dilatou das doze milhas marítimas, a que o Decreto- 
Lei n.O 553, de 2541969, havia estendido as seis primitivas, paro as atuais duzentas, 
estabelecidos p e b  Decreto-Lei n.O 1.098, de 23-3-1970? 

Intimamente relacionado a esse está o problema da plataforma submarina, i n t e  
grada, pelo Decreto n.* 28.840, de 8-11-1950, no território brasileiro, e proclamada 
de jurisdiçáo e domínio exclusivos da União Federal. 

E o espaço sideral? 

Sua conquista deixou, em menos de 15 anos, de ser um devaneio da ficção cienti- 
fica para tornar-se problema do dia-a-dia, exigindo que se verifique como devem ser 
demarcados os limites laterais da soberania aérea nacional, fator importantíssimo 
para, entre muitos outros, definir-se de que modo devem ser distribuídas as frequ8ncias 
de emissões de ondas de radiodifusão, da concessáo do uso dos canais, dos satélites 
mortos, das conseqüências dos acidentes e prejuízos que podem ocasionar. 

Não pode ser ignorado o problema, depois que o Governo, pelo Decreto n.0 64.362, 
de 17-4-1969, promulgou o "Tratado sobre Princípios Reguladores das Atividades dos 
Estados na Exploração e Uso do Espaço Cósmico, inclusive a Lua e demais Corpos 
Celestes". 

O estudo das pessoas naturais leva B analise, al4m dos temas tradicionais, da 
condição jurídica do estrangeiro, tema toio controvertido, importante, quáo dispersiva- 
mente versado, e a análise dos direitos fundamentais da pessoa natural; que podem 
ser discriminados nos denominados "Direitos do Homem", entre os mais importantes 
aos quais estio os ò vida, ii integridade física, sobre o próprio corpo e partes do 
mesmo (transplantes), a liberdade de açáo e ò propriedade; dos "Direitos da Persona- 
lidade" propriamente ditos: ir honra, ao nome, ò própria imagem, ò liberdade de ma- 
nifestação do pensamento, ò liberdade de consciêntia e de religião, à reserva sobre 
a intimidade, ao segredo, moral de autor e a instrução e cultura. 

E com relação òs pessoas jurídicas? Tenho afirmado que assumem tão dominante 
importância que vivemos o skculo das pessoas juridicas, se é que náo vivem elos o 
nosso século. 

Quem nóo se da conta de quanto tumultuadamente tem-se processado o seu apa- 
recimento e o seu desenvolvimento, como nos sentimos perdidos nesse cipoal em que 
nem sempre o próprio legislador define com segurança quando uma pessoa B de direito 
público interno ou de direito privado? 

Dal a necessidade de, bem ponderando os dados fornecidos pelo direito positivo, 
fazermos um elenco das pessoas juridicas de direito pública interno: União, Estodos, 
Distrito Federal, Territórios Federais, Regiões Metropolitanas, Municípios, Partidos po- 
liticos, autarquias, fundações públicas, estabelecimentos de serviço público e institui- 
ções financeiros públicas, e ordens profissionais, para abordarmos, embora ligeiramente, 
seu regime jurídico, e aprofundarmos o tema, de tanta importòncia, da sua fiscolizaçáo. 

Isço nos levará, fatalmente, a tentarmos uma sistematização tombem das pessoas 
jurídicas de direito privado (verificando sua constituiçáo, seus requisitos, brgãos, esta- 
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tutos, direitos e deveres das próprias pessoas e dos seus membros) e o uma clossifica- 
$60, separando as fundações privadas dos associações em geral, dos de utilidade 
publica. Estará aberto então o caminho para a analise das principais associoçÓes, em 
espécie: religiosas, esportivas, recreativas etc., pias, morais, científicas, literárias, 
instituições de educação ou de assistência social, cooperativas. 

Seguir-se-á o estudo das empresas, das empresas públicas, das sociedades simples, 
das de economia mista, das sociedades que necessitam prévia autorização para se 
constituirem, das que dependem de autorizoçõo prévia para funcionarem, das socieda- 
des comerciais, cujas formas o art. 1.364 do Código Civil autoriza revestirem as so- 
ciedades civis, inclusive as anônimas. 

Entrar-se-a, entio, no estudo tão relevante dos interesses não constituídos em 
pessoas jurídicas, no tema atualissirno das transformações dessas pessoas, e no es- 
coldante da participação do capital estrangeiro, das pessoas juridicas estrangeiras, 
das transnacionais ou multinacionais etc. 

Como não reconhecer, enquanto não fo r  criada uma cadeira de Notoriado, que 
toda a matéria relativa aos registros deve ser intercalada, em tbpicos adequados? 
Seu estudo irá demonstrar a existência de falhas e lacunas. Assim, analisado o re- 
gistro das pessoas fisicas, surgirá a indagação de como é levado a efeito o registro 
d3s pessoas juridicas, que não se circunscreve as sociedades comerciais. Perceber-se-á, 
então, como é dispersivo, descentralizado e deficiente, clamando por uma reformulação 
de base. 

Assim, também, se é bem estruturado o sistema do registro de imóveis (o que 
não impede a consideração de ulteriores aperfeiçoamentos), a mesma preocupação 
metodológica imporá a conveniência de lançar um olhar pora o registro de móveis. 

Perceber-se-á então o quanto fo i  negligenciada pelo legislador essa parte, que re- 
gula, sem qualquer uniformidode de vistas, em diplomas legais diferentes, o registro 
de embarcações, o registro aeronáutico, o registro de veículos automotores, o registro 
da propriedade literária e artística, o registro de animais domésticos, o registro dos 
bens e valores que as pessoas físicas ou jurídicas possuírem no exterior, o registro 
de antiguidades, obras de arte, manuscritos e livros antigos, de camércio de pedras 
preciosas, metais nobres e outros minérios, de letras de câmbio e notas promissórias 
elc. 

Se passarmos pora o Direito das Obrigações, a necessidade de uma reformulaçáo 
aparecera ainda mais evidente. 

Nunca entendi porque é que, existindo uma Parte Geral do Código Civil, com nor- 
mas introdutórias relacionadas a cada uma das Partes Especiais, deveria existir ainda 
uma Parte Geral do Direito das Obrigaçóes. A ser assim, não se poderiam dispensar 
Partes Gerais para os Direitos Reais, para o Direito de Família, para o Direito das 
Sucessões. 

Incluir, como foz o Código Civil, o pagamento e suas diferentes modalidades entre 
os "Efeitos das Obrigações", constitui um desvio flagrante, pois ninguém negará que 
o pagrimento B uma das modalidodes de extinção das obrigações, devendo, pois, passar 
para o capítuio de encerramento, e não estar no começo das disposições, 
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Como explicar que sejam estudados antes os efeitos das obrigações do que cada 
uma das suas diferentes modalidades? 

Essa consideração nos conduz a averiguação de quais são as causas geradoras 
das obrigações. 

Verificaremos, então, a posição assimétrica ocupada pelos contratos, importante, 
sim, mas não exclusiva fonte das obrigações, a dominar excessivamente o Livro III 
da Parte Especial do Cbdigo Civil, arts. 1 .O79 a 1.504. 

Ninguém contesta a relevância do rol a i  estabelecido, mas que exige a comple- 
rnentoçáo de outros contratos não incluídos, ou necessitados de desdobramentos mais 
específicos (compra e venda de bens imbveis e de bens móveis; aqueles, ainda, em 
imbveis não loteados e loteados (rurais e urbanos); estes, focalizando as diferentes 
modalidades especiais: venda sob reserva de domínio, mediante poupança, a contento, 
de fornecimento ou provisão, alienação fiduciária etc.). 

O estudo da locação tambbm precisa ser reestruturodo, complementando-se a de 
coisas imbveis, em locação de prédios urbanos (residenciais, comerciais ou industriais 
e mistos) e de prhdios rurais, e, ainda, estudando-se a locação de coisas mbveis 
("leasing"), da antigamente denominada locaçõo de serviços, hoje contrato de trabalho, 
implicando uma série de problemas atuatissimos. 

Entre os contratos novos, temos os de agências e distribuição, expedição ou des- 
pacho, franquia, informitica, comunicaçóes, contratos bancários, turismo, agencia- 
mento, propaganda, divulgação etc. 

Surgira também aqui o problema do registro dos controtos, a que se atribui cada 
vez maior importdncia, devido 4s maiores facilidades de fiscalizaçio que oferecem. 

Mas o fato 8 que os contratos constituem apenas uma das causas geradoras das 
obrigoções, o que nos obrigo a abrir o espaço que a responsabilidade civil exige, muito 
além dos poucos artigos (1 .518 a 1 ,532) reservados pelo Código Civil, -as obrigoções 
por atos ilícitos. 

A i  está: o velho alcocer feudal do direito das obrigações terá que ser derrubado 
para, dos escombros, erigir-se, com os mesmos elementos, outra construção arejada, 
espaçosa, dinomica, dimensionoda para o futuro. Ao arquiteto da novo construção 
cabera dividi-la em quatro partes: I - estrutura, classificação e modalidades das 
obrigações; II - causas geradoras, compreendendo: 1) as decorrentes de declaração 
unilateral da vontade; 2) os contratos; 3) responsabilidade civil; 4) risco; e 5) respon- 
sabilidade penal; III - liquidação das obrigações; e IV - extinçáo. 

Será então possível dar a cada uma delas um conteúdo mais completo e mais 
orgônico, separando, na primeira parte, os conceitos introdutbrios realmente, estrita- 
mente indispensáveis e prbprios, analisando, na segunda, não apenas as mais im 
portantes modalidades contratuais, mas tambhm a interpretação, garantia, efeitos 
dos contratos, sua transformação e transmissão, o não-aperfeiçoamento, a nulidade, 
o retardamento, a inexecução e o desfazimento dos controtos; distinguindo a respon- 
sabilidade civil relacionada com os contratos (prb-contratual, contratuol e p6ston- 
tratual) de que decorre dos atos culposos em suas diferentes modalidades, entre estes 
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incluindo-se a decorrente desse verdadeiro flagelo que são os acidentes nos transportes, 
e ompliando-se o estudo da decorrente atividade profissional, teoria do risco etc. 

Na terceira parte, seró abordada a relação da causalidade entre culpa e dano, 
os temas atualíssimos do dano moral, do dano estético, da atualização monetária. 

Na quarto, finalmente, os modos gerais e especiais de extinção das obrigoçóes, 
as várias modalidades de pagamento, sua prova, impossibilidade de pagamento e suas 
conseqüências. 

Material destinado a estudantes n i o  pode, evidentemente, atingir grande pro- 
fundidade. 

Mas 6 possível, ou melhor, é indispensável traçar pelo menos as grandes linhas 
doutrinárias, indicar a bibliografia fundamental mais acessivel, apontar casos de 
jurisprud&ncia que possam ser considerados tipicos, fornecer, enfim, o manuseio da 
primeira ferrumento para que o futuro profissional possa não sentir-se muito emba- 
raçado quando a vida prática exigir o seu pronunciamento sem perda de tem~o .  

O mesmo sopro renovador terá que manifestar-se com relação aos direitos reais, 
já apontados, ao direito de família, muito menos conservador do que poderia parecer 
ò primeira vista. Tem que ser revista a concepção que considera o casamento religioso 
como mero concubínato, tem que ser reestudoda a matéria relativa aos efeitos civis 
do casamento religioso, ds sanções penois e civis relativas ao casamento, à condição 
da mulher casada, u nova sistematização, tão deficiente, do regime de bens no casa- 
mento, lis anomalias decorrentes da inexist8ncio do divórcio, como os "casamentos 
por contrato" e o concubinato, a guarda e proteção dos filhos, a filioçáo ilegítimo, 
6 harmonizaçáo entre as duas instituições da adoção e da legitimaçiio adotiva etc., etc. 

AULAS MINISTRADAS PELOS ALUNOS 

Mas a aspiração metodológica fundamental objetiva modificar a mentalidade dos 
estudantes de aplicar-se apenas na semana que precede uos exames, com o inconve- 
niente bem conhecido do esquecimento completo na semana subseqüente. 

Se o corpo discente quer hoje "diólogo" com os mestres, e náo mais os monbtonos 
e monocárdios monblogos, o certo é que discussões proveitosas s6 podem ser estabeleci- 
dos quando também o outra parte tenha aquele mínimo de conhecimento que permita 
formar um ponto de partida para ulterior desenvolvimento. 

A distribuição da matéria em volumes de pequeno formato, de fácil manuseio, 
permite uma inversão nos métodos tradicionaís: o professor, em cada aula, poderá 
solicitar dos alunos a leitura do "ponto" seguinte, a ser discutido em classe, com a aju- 
da de monitores, que irão tomando nota do grau de conhecimento revelado petos 
interpelados. 

A intençóo é fazer com que, em vez de "dor" sistematicamente aulas, passe o 
professor a "recolher" pelo menos uma parte das mesmas, obtendo, por essa forma, 
uma participação muito mais ativa e proveitosa, pois o espírito de emulaçio fara 
com que os alunos se interessem mais pelas explanações de seus colegas do que pela 
de seus mestres, dispensando ate mesmo, em porte, provas e provinhas escritos. 
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Paro dar uma idéia mais completa, anexamos, como parte integrante do presente 
depoimento, o programa que elaboramos, aberto a qualquer sugestão ou critico cons- 
trutiva. 

Com a ambição de ser um programa de base, tinha que ser extenso, para que 
resultasse orgânico, e, tanto quanto possivel, completo, tendo sido colculodo pora 
fornecer, para cada semestre, o número de aulas exigido por lei, com margem ainda 
pora os indispensdveis aulas prfrticas. 

Resto abordar, rapidamente, os enfoques sociológico e econômico. 

A Exposição de Motivos, apresentada em janeiro de 1972, pela comissão de juristas 
incumbida de preparar a reformulação do currículo mínimo dos cursos de Direito, e 
que proclamou o Direito Civil rnatbria profissional obrigatbria, entregue ao Diretor do 
Departamento de Assuntos Universithrios do Ministbrio da Educação e Cultura, ressaltou 
que "para o aluno ter uma visão histbrica verdadeira do seu tempo, 6 precixi dor-lhe 
instrumental sociol6gico e econbmico, cornplementado por mudanças nos mbtodos de 
ensino". 

Admitiwse ser o atual currículo fator de desajustamento entre o ensino jurídico 
a a realidade social, representando um obstaculo às soluçóes inovadoras, aptas a can- 
duzir as Faculdades de Direito ao seu papel de liderança e a pramover a formação de 
bathar4is capocitodos hs missoes profissionais. 

Como neio reconhecer o importdncia reservada ds pessoas jurídicas? 

Não foi ainda realizado um estudo atualizado de todas os possibilidades que 
oferecem. J6 é tempo de rever conceitos sediços de que elas inleressam apenas aos 
seus sbcios, pora reconhecer que mesmo as que nóo seiam de utilidade públitn, quando 
digam respeito a um grande número de interessados, devam ser submetidas a uma 
fiscalização mais rigorosa. 

A diversidade que elos podem oferecer há de ser fatalmente levada em conta 
quando, num futuro que não deve estar muito distante, perceber o legislador a ne- 
cessidade de reformular completamente a materia relativa ao registro, de modo a 
permitir semelhante fiscolizaç0a. 

O Deputado J.G. DE ARAÚJO JORGE, ao justificar o seu Projeto de Lei n.O 521, 
de 1971, que "cria exigências para o registro civil das eniidodes de assistgncia ao 
menor", oborda problema dos mais dolorosos, ao demonstrar que um terço, talvez, 
das obras assistericiais particulares sõo clandestinas, desconhecidas, portanto, da fis- 
calização. Acentua ser grande o número de instituiçáes criadas, sob o r6tuIo de prote- 
são, que, vivendo 6 margem da lei, e com fins lucrativos, acabam por se transformar 
em verdadeiros atentodos ao menor, explorando-os e mantendo-os em condições desu- 
manas de desamparo. 

Essas, senhores, as sugestões que vinte anos de magistbrio de Direito Civil me 
autorizom apresentar. Esse o programa que me parece compatível com a atual reali- 
dade brasileira, levando em conta suos peculiaridades e suos necessidades, numa ten- 
tativa de inovaçáo de nossos métodos de ensino, perfeitamente em sintonia com o 
espírito da campanha da Astociução das Advogados de São Paulo, em prol da valoriza- 
ção profissional. 



A propbsito da Norma Jurídica 

1. O tema escolhido não quer sugerir uma homenagem do profissional 
para o instrumento de trabalho, que o identifica na comunidade. 

2. Antes, propicia uma reflexão sobre as consequ&nuas deste apego, para 
tantos apaixonado. 

3 .  Paixão esta que se delineia nas palavras iniciais do eminente Professor 
Hans Kelsen, ao se propor a tarefa de 'purificar" o Direito: 

"Como teoria, quer única e exclusivamente conhecer o seu prbprio ob- 
jeto. Procura responder a esta questão: o que 4, e como é o Direito? 
Mas jA lhe não importa a questiío de saber como deve ser o Direito, ou 
como deve ser ele feito. E ciência juridica e não política do Direito." 
(Teoria Pura do Direito, vol. 1, pág. 1.) 

4 .  Empreendendo dicotomia de base, na busca à "cientificizaçáo" da Di- 
reito, este jusfilósofo encontra na norma jurádica a verdade de sua intenção. 

5. Mas a norma, embora traga sentido específico próprio a um ato de que- 
rer, destinado à conduta de outrem, não se confunde com o ato de vontade, 
cujo sentido ela constitui. 

6. Aqui incidirnos em nova antinomia, ois que a nonna traduz-se em dever 
ser, e o ato de vontade é que é, concluin c? o-se, então, "que o dever um indiví- 
duo fazer algo, nada mais significa que um outro indivíduo quer algo" - obra 
citada, pág. 9 - é asserção incorreta. 

7. Exemplos vivos desta conclusão da Teoria Pura, para continuarmos em 
sua triIha, teríamos na circunstância mesma de que uma norma s6 entra em 
vigor depois do ato de vontade ter deixado de existir, por isso ela não se traduz 
em momento estritamente sicológico, dai não ser uma ordem, Outrossim, a vi- 
gbncia da norma jurídica l antes mesmo de ser seguida e aplicada, isto porque 
a norma vale "sempre que ela possa valer para um qualquer espaço, ou para 
um qualquer período de tem o", ou seja, o sentido da norma está em que a 
conduta a ela deva correspon !i er. 

8. E, aqui, ja nos aproximamos de outra separação lógica, pois a prévia 
situação de correspondência "conduta-norma" leva-nos a considerar o valor 
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como "dever-ser", colocado diante da realidade, ue "é", e a norma não enuncia 
a verdade e o falso, mas apenas wle ou ndo &, porque ela se traduz numa 
"valoração em sentido objetivo", or consistir, justamente no relacionar-se o 
pautar humano com ela mesma o f. letivamente posta, ao passo que *a valora- 
$50 em sentido subjetivo", este consistindo na relação de um objeto com o de- 
sejo ou vontade de uma pesscla, permite a conclusão em torno da verdade ou 
da mentira. 

9. Como se v&, a pureza vai-se conseguindo num enfoque absolutamente 
impessoal, descolorido da norma jurídica que, admitindo-se expressa o sentido 
da vontade humana, com esta não se confunde, de tal modo que, paradoxalmente, 
o continente - sentido da vuritade humana (norma) - extrapola tanto o con- 
teúdo - a vontade humana - a ponto de envolvê-lo.. . 
10. Este vez0 A subjetivação propiciou, obviamente, a teoria do Ordenamen- 
to Juridico, alinhavadas as normas pelos principias de fundamentação e deriva- 
ção, concatenados em pura operaçáo mental, atk se atingir a Crundnorn: ego 
transcendental jurídico. 

11. Giorgio de1 Vecchio, envolvido na mesma raiz Kantiana, se bem que não 
tão aferrado aos ditames de uma lógica forma1 - como nos fez sentir, linhas 
atrás, o racioclnio do mestre de Viena -, enfatiza a noção do Direito Natural, 
historicamente apresentado como a definição que mostra o critério absoluto do 
justo, assentado na própria constitriição das coisas - cosmoIogia -, e nunca no 
mero capricho do legislador. Aqui, o rephdio $i concepçãu purista. 

12. E a constatação da noyiio constante do Direito repousa mesmo no reco- 
nhecimento de  algo de jurídico nas multifárias instituições dos diferentes povos: 
"c, múlti 10 pressupõe a unidade". (Liqões de Filosofia do Direito, págs. 54 e se- 
guintes. r 
13. Partindo da noção de que a atitude de pensar está conforme o Direito, 
mesmo porque o que não é proibido k juridicamente Ilcito - continua o ilustre 
jusfilósofo -, e ser conforme o Direito é algo diverso do mero poder fisicamente 
existir, conclui De1 Vecchio que o critério juridico é superexistencial, não de 
pendendo a verdade do Direitu de sua efetivação na ordem fenombnica, porque 
o Direito subsiste logicamente mesmo quando violado: princípio deontoMgico. 

14. O Direito, assim, é princípio de valoração; de valoração prAtica, porque 
se refere, no operar, As ações (obra citada, pág. 74). 

15. Assentes tais pressiipostos. a norma jurídica, evidentemente, é antece- 
dente ao caso, e a rigidez abstratn de que se reveste k condição necessária Q 
segurança do Ordenamento Jurídico, na efetivação dos princípios maiores que 
contdm. 

16. Assim sendo, o carater imperativo, o comando da norma jurídica 6 ma- 
nifestado de plano. 

17. E, num raciocinio que o aproxima de Kelsen, aduz De1 Vecchio: 

"Nestes casos, se em qualquer destes tipos de normas se nos depara 
uma permissão, esta encontra-se sempre relacionada com um comando 
ou uma pruibw anterior de índole mais geral: a afimu@o do permi- 
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tido nunca d autdnoma, mas s6 tem juridicamente um sentido quando 
limita ou define, mediante a indicação de uma exceção determinada, 
um comando preexistente, uma obri açúo ou uma proibicão anteriores," 
(Obra citada, vol. 11, pAg. 118. G d ' amos.! 

18. É a imperatividade da norma jurídica vkta ao reverso, ou sb em razão 
do ilícito. 

19. E dispondo-se a analisar o comando (norma jurídica), adita De1 Vecchio 
ue eIe se subordina sempre ?i existência de certos elementos - condições de 

?ato -, indicados pela mesma norma como de realização necessária à rua en- 
trada em vigor, daí porque tais imperativos serem 'Tiipotéticos ou condicionados". 

20. Realmente, esta imperatividade, insita à norma jurídica, permite concluir 
que o Direito tem, essencialmente, cardter público, ainda quando predominante 
nas disposições normativas a natureza privada, pelo que esta dicotomia s6 é 
admissível em termos didáticos, se tanto.. . 
21. Patente se nos afigura a coercibilidude da norma jurídica, que k a possi- 
bilidade jurídica da coação pela inobservância do disposto, uma vez considera- 
da presente a bilateralidade peculiar & apresentação do jurídico, decorrente mes- 
ma da. presença diaIética do comportamento iícito e ilícito, na previsão nor- 
mativa. 

22. E se utilizamos a e ressão previsão normativa", fizemo-lo em sentido 
rbximo ao da impugnaçáo "B e Recaséns Siches à tentativa de redução da consi- 

Seraçáo do fenômeno jurldieo a exclusivas operaióes de lbgica-formal. A p r e -  
visão normativa" não e a antecipação mentaI dos efeitos que uma decisão pro- 
duziria, em cada caso, como entende Recaskns, mas a valoração do possível, 
dada a realização no momento. 

23. A diferença esta em que, no conceber do douto Recaséns, 'a fatalidade 
perpétua" da norma jurídica está mantida, na medida que antecipa as respostas, 
que se codificam. Em nossa visão, a captação normativa do momento não quer 
significar, necessariamente, sua infinda repetição. 

24. Discípulos da posição ecoI6gica de Carlos Cossio, Ajtalión, OlIano e Vi- 
lanova não desprezam a conclusáo de Hans Kelsen no tocante A necessidade da 
norma juridica, para que se possa compreender o sentido jurídico dos atos hu- 
manos, "eis que são as estruturas racíonais - esquemas de interpretação, na 
linguagem de Kelsen -, dentro das quais deve buscar-se o sentido das condu- 
tas a que se referem". (Introducción a1 Derecho, púg. 119.) 

25. Mas, a partir de então, sugerem uma dúplice visão da norma jurídica: 
como juizo, e como conceitu. Talvez reflexo da orientação d+ntiuu que, meri- 
toriamente, enfatiza a presença do que é lícito, tambBm na órbita das preocupa- 
@es do jurídico. 

26. Tomemos A específica visuaIização das normas. 

27. Conceptualimm-se, no instante em que mentam ou representam condu- 
tas de homens, que convivem e se interferem. E esta passagem do objeto signi- 
ficado - mentado - h significação possibiIita-se por uma a d h e  gnoseoló ica, 
em que o pensamento é considerado como conhecimnto de algo - a con uta 
- e, por isso, apoiado neste seu próprio objeto. 

a 
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28. Mas esta passagem, a ultimação do momento conceptual em que o jufzo, 
como conhecimento, atinge o conceito em uma sb nova significação, que pensa 
um novo e diferente objeto, s6 é possível pela anterior ordenaqão de juizos, no 
plano lbgico da estrutura~ão do pensamento. 

29. Assim, a L6gica Jurídica ocupar-se-á do estudo dos elementos indispensá- 
veis ao pensar juridicamente, e qiie não deixam de ser conceitos, também - 
sujeitos, prestação, ilícito, sanção -, reservandese à Ciencia do Direito a aná- 
lise real, à luz destes instrumentos, "do comportamento de homens que convi- 
vem em interferência intersubjetiva" (De1 Vecchio). (Obra citada, pág. 125.) 

30. Este esforço de disjun~ão intra-sistemática da norma juridica, rocuran- 

logra seu intento, a nosso parecer. 
B do descentrá-Ia, desmistificá-Ia ante as posiçóes do racionalismo-forma ista, não 

31. Note-se, se bem entendemos o raciocínio dos ilustres professores argenti- 
nos, que a ênfase dada A conduta, realização plena da liberdade humana, "úni- 
co objeto ue não tem um ser jA feito", é como se fosse o retumbante e sonoro 
acorde fina 7 de uma eça musical que se desenvolve, toda ela, numa concate- 
na@ rigida, ordcnn&, dcfinidu, da qual náo se pode escapulir. 

32. ReaImente, concluir-se que o Direito B conduta k o mesmo que sustentar 
que o Direito B a norma concephializada, 6 fazê-lo, como se viu, dentro dos 
mesmos esquemas da lógica formal. 

33. De maneira que, dentro do enfoque pertinente A norma juridica, a tenta- 
tiva ecológica embaralha-se, e torna a enfatizá-Ia, ainda que náo o pretendesse, 
como o casulo fora do qual não esvoaça a sufocada liberdade. 

34. Coerente com nosso pensamento a respeito do tema abordado é a asser- 
ção do Professor Miguel Reale, considerando a norma jurídica como "a soluçãu 
tem orária de uma tensão dialktica entre fatos e valores, solução essa estatufda 
e o4etivada pela interferência decisória do Poder, em dado momento da expe- 
ribncia social . (Filosofia do Direito, pig. 478.) 
35. E, mais adiante: 

"Cada esforço humano de realizaçiio de valores é sempre uma tenta- 
tiva, nunca uma concIiisão; nasce, dos dois elementos, um rocesso, 
que denominamos processo dioléfico de irnplicoçBo e polonr&de, pe- 
culiar tão-somente à região dntica, que denominamos cultura.. . Ten- 
são permanente entre valor e fato que, no plano do Direito, 8 repre- 
sentada peIa norma jurídica como fator integrante de ambos. Porque 
os vaIores não se exaurem, a norma jurídica nunca esgota o processo 
histbrico do Direito, mas assinala os seus momentos culminantes." (Obra 
citada, pág. 488.) 

36. Descontada a extrema ênfase dada "A interferência decisória do Poder", 
a concepção do ilustre jusfilásofo Miguel ReaIe sensibiliza-nos. 

37. Como proferimos linhas atráis, a norma jurídica é a captação do momento 
de oaloraçáu possioel, porque conciliada a princípios engrandecedores do ho- 
mem, que não o esgota, como uma teia de aranha ao envolver o que apreende, 
posto que o momento valorado insere-se no movimento dialético, que Q a vida 
em liberdade, "único objeto que não tem um ser j6 feito", mas "es que hacer", 



Introducão > a Martinho Gurcez 
(Em defesa do divórcio) 

Um campo em que o sergipano sempre se saiu bem, o do Direito, 
apresentando nele uma plêiade de nomes que marca e assinala fases e 
períodos na história jurídica brasileira. Aliás, em aspecto nenhum da 
cultura humana o sergipano foi mais fecundo e produtivo que na seara 
do Direito. E, por uma questão de hhbito, ou de tradiqão, os que levanta- 
ram sua bandeira, além do normal, o fizeram com cores inovadoras. 

Tobias Barreto é ponto de partida em qualquer ramo do Direito, 
pontífice maior das ciências jurídicas no tempo do Império. Sílvio Ro- 
mero foi um inovador no campo do Direito Penal e da Criminologia. 
Martinho Garcez, por seu turno, um revolucionário do Direito Civil, 
completando, assim, com obra distinta, a trilogia maior com que Sergipe 
se apresenta diante do Direito no Brasil. 

Ao contrário de Tobias Barreto, Martinho Garcez não teve adeptos 
para lhe difundir a obra através dos tempos, o que ocasionou completo 
desconhecimento do que fez e postulau. Rarissimo hoje a citação do seu 
nome nos bancos acadêmicos e mais raro ainda encontrá-lo na biblio- 
grafia da História e da Doutrina nacional. 

Contudo, depois de Tobias Barreto e de Sílvio Romero, o nome de 
Martinho Garcez não encontra competidor de âmbito nacional dentre 
aqueles que, nascendo em Sergipe, se enfileiraram pelas trincheiras do 
Direito. Nem Oumercindo Bessa, com sua famosa polêmica com Rui 
Barbosa, nem Carvalho Neto, com a criação da primeira cadeira de 
Direito Penitenciário no Brasil, nem Gilberto Amado, com suas teorias 
no campo do Direito Internacional, conseguiram ultrapassá-lo. 

A obra de Martinho Garcez resiste ao tempo, apesar da falta abso- 
luta de reedições depois de sua morte, na luta pela sobrevivência entre 
as traças das estantes das bibliotecas publicas. Promotor, Juiz Munici- 
pal, Juiz de Direito, Advogado, sua participação maior deu-se no campo 
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do Direito Civil, no que foi mestre, arrebatando aplausos de eminentes 
sergipanos e brasileiros, como Fausto Cardoso, que, sobre ele afirmou: 

"Martinho Garcez 6 um dos mais raros documentos da psicolo- 
gia humana ( . , . ). Como homem de ação, Martinho Oarcez, 
a julgar por sua vida e suas ações, revela uma energia desmar- 
cada e invencivel." 

Rui Barbasa chamou-lhe de "notivel cultor da ciência das leis". 
Olavo Bilac testemunhou que "para ser hoje o que é, não precisou do 
apoio de ningubm: habituou-se, desde criança, a rasgar caminho com 
o prbprio esforço". 

SiIvio Romero foi mais além : 

" (. . . ) e, hoje em dia, Martinho Garcez é um dos juristas mais 
instruidos e mais sabedores deste Pais ( . . . ) . J2, coisa rara, um 
advogado que sabe escrever. (. . .) O livro de Martinho Oarcez 
é um trabalho de critica do direito; i! um estudo de fatos jurl- 
dicos e das leis que os regem, como fenbmenos naturais da vida 
coletiva; é, pois, um escrito de ciência, em que a doutrina se 
levanta como uma indução de realidade, uma sintetização dos 
documentos humanos." 

C16vis Bevilaqua chegou a endereçar-lhe: 

"O seu comentário é altamente valioso. A segurança, a ciareza, 
e a brevidade são predicados, que estão a indicar o profissional 
competente, que ao estudo do Direito consagrou, por longos 
anos, as energias de um espírito de eleição. Além disso, h& cir- 
cunstâncias ocasionais, que reforçam o valor prbprio das obser- 
vações com que V. esclarece as teses e as regras juridicas ex- 
pressas nos artigos do Projeto." 

Recentemente, Lourenço Mhrio Prunes o definiu: 

". . . jurista liberal, com linguagem por vezes um tanto desa- 
busada (seu "Direito de Familia" é obra que merece reimpres- 
são, desde que atualizada) . . . " 

E, José Augusto Clarcez afirmou: 

"Martinho Cesar da Silveira Garcez foi um espfrito fulgurante 
e dinâmico da juricidade, preclaro mestre preconizador do 
Direito, exímio jurisconsulto que se avultou pelo saber, pelos 
estudos, pela sólida cultura juridica, numa movimentada e per- 
sistente vida pública, com relevantes serviços prestados ao seu 
Estado e ao Brasil. Inteligbncia esclarecida e empreendedora, 
tornou-se o mais destacado jurisconsulto do Pais." 

2 .  Procurando ser entendido, ensinar e explicar, dando a sua obra 
um caráter mais doutI-in6rio e diditico que filosófico, jurista pr&tico, 
apresentando inclusive formulários - e no Brasil B um dos primeiros 
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a escrever assim -, de petições, despachos, contestações, sentenças, 
Martinho Garcez deixou, entre outros, os seguintes livros: 

- PELO DIVóRCIO, na sua evolução perante a história e perante 
as legislações dos povos. (Reunião de dois discursos pronunciados 
no Senado Federal, em 19 e 30 de julho de 1900, acompanhado 
de um estudo.) 1900. 

- APELAÇAO CfVEL nQ 3.138. (A nulidade de pleno direito opera 
independente de sentença ou decisão judicial? Aos atos jurídicos 
é lícito atribuir absurdo ou necessidade?), 1904, 139 páginas. 

- NULIDADES DOS ATOS JURfDICOS (obra premiada pelo Ins- 
tituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, por ocasião do 509 
aniversário da sua fundação), 28 edição, dois volumes, 1910, 733 
páginas. 

- DO DIREITO DE FAMfLiA (segundo o projeto do Código Civil 
Brasileiro), 1914,540 páginas. 

- DOS AGRAVOS (na Justiça local do Distrito Federal e dos Esta- 
dos, na  Justiça Federal e no Território do Acre) - teoria e prA- 
tica, 1914, 582 páginas. 

- DA TEORIA GERAL DO DIREITO (segundo o Projeto do Código 
Civil Brasileiro), 1914,569 phginas. 

- DO DIREITO DAS COISAS (segundo o Projeto do Código Civil 
Brasileiro), dois volumes, 1915, 787 paginas. 

- DA HIPOTECA E DAS AÇOES HIPOTECARIAS (anotações ao 
Cbdigo Civil Brasileiro - arts, 809 a 862), 1918, 226 páginas. 

- DOS TESTAMENTOS E SUCESSóES (anotações práticas ao CÓ- 
digo Civil Brasileira com o formulário completo de uma ação 
de nulidade de testamento), 1918, 245 páginas. 

- DAS EXECUÇOES DE SENTENÇA (na Justiça Federai, na Jus- 
tiça do Distrito Federal e na Justiça dos Estados), vol. I, 1928, 
279 paginas. 

- ANOTAÇOES A CONSOLIDAÇAO DAS LEIS CIVIS DE TBIXEI- 
RA DE FREITAS (não consultada). 

Pela relação de suas obras principais, insertas em longos volumes, 
tem-se urna idkia melhor do civilista que foi Martinho Garcez, advogan- 
do e escrevendo, discutindo e apresentando sugestks ao projeto de Cl& 
vis Bevilaqua, dominando e ensinando a matéria processual, ainda não 
codificada no Brasil, e fazendo do Direito Civil, principalmente, um sa- 
cerdócio sério, no qual se destaca de maneira grandiosa e eloqüente. a 
ponto de ser o jurista sergipano de maior relevo neste campo, em todos 
os tempos da  história do Direito Civil Brasileiro. 
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3 .  Contudo, como obra capital, aquela que, pelo seu conteúdo, foi 
essenciaimente revolucionAria, PELO DIVORCIO, e o respectivo projeto, 
lançado na tribuna do Senado, em 1900, dando início assim B luta pela 
Implantação do divorcio no Brasil. 

A pioneira participação do Senador sergipano deu-ihe condições de 
inscrever seu nome na primeira phgina da história do divbrcio no Bra- 
sil, pela coragem da posição tomada e pelo sabor inovador do seu projeto, 
apesar de não se ter deixado arrastar pela vanglória de ser reformador, 
porque, como afirmou, achava-se sem jeito para apóstolo, faltando-lhe 
a resignação do sofrimento, já que, não há apóstolo que não seja mártir 
das idéias que propaga. 

Valeu-lhe, esta luta, vários artigos de Rui Barbosa, na imprensa 
carioca, contestando-lhe o projeto: 

"Que razões tem o Sr. Martinho Garcez, para supor que a sua 
terra natal o acompanha nesta aventura? Onde lhe conferiu 
poderes, para se servir do seu mandato em favor deste salto 
radical?" 

Artigos chistosos e injustos, onde o reacionarisrno de Rui Barbosa se 
manifestava contra o monstro que ele supunha ser o divórcio, surgiam 
pelas phginas do jornal A Imprensa, em agosto de 1900, fazendo com 
que o senador baiano, ironicamente, se referisse a Martinho Garcez como 
"o nosso Naquet", ou como propagandista da mercadoria refregada pela 
cristandade brasileira, como se o povo, em alguma ocasião na história 
do Brasil, tivesse dito que não queria o divórcio, e qualificando o projeto 
de "persistência nesta reivindicação subversiva", arrematando sempre: 

"Jk se vê que é mais &rio tocar na familia que no Estado. Neste, 
a politica frequentemente usurpa os direitos do povo. Mas, no 
que diz respeito Aquela, o legislador, se não perdeu o juizo, hA 
de consultar os sentimentos da sociedade, e governar submisso 
A maioria." 

A contestação ao divórcio, feita por Rui Barbosa, na imprensa, deu- 
se através de longos artigos, intitulados "O Divórcio no Senado" 
(5-8-1900), "O DivBrcio e a Nação" (6-8-1900), "A Mãe dos Adiantados" 
(7-8-1900), "Um painel oportuno" (9-8-1900), "O Divórcio nos Estados 
Unidos" (1 1-8-1900), "O Divórcio em Aiemanha" (13-8-1900), "O Divór- 
cio na Inglaterra" (18-8-1900), reunidos depois no livro O DIVORCIO, 
de Simões Editor, Rio, 1957, 2a edição. 

Martinho Garcez, contudo, falando sobre Rui Barbosa, diria: 

"Diz-se, geralmente, que o conselheiro Rui Barbosa poderia fa- 
zer um projeto de Código Civil perfeito. Não pode. Com o seu 
talento extraordinaria, com a sua vastissima ilustração pode 
o mestre insigne fazer uma obra de vastas proporções, um mo- 
numento grandioso para a nossa glória e nosso orgulho, mas 
essa obra não seria perfeita desde que não se compreende um 
C6digo Civil no skculo XX sem o divorcio como corolário do 
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casamento civil, e o grande jurisconsulto é partidário do casa- 
mento indissoluvel do Concílio de Trento, contra a evolução 
operada em todos os países da Europa, com exceção somente 
dos dois que parecem sempre mais dominados pelo jesuitismo 
católico, a Espanha e a Itália." 

Rui Barbosa preferiu o silêncio da tribuna ao ataque pela imprensa, 
ao contrário do Padre Senador Alberto Gonçalves que partiu para a 
ciiscussão aberta e apartes constantes, inimigo por imposição religiosa, 
do divórcio, a ponto de dizer, no meio dos seus apartes e debates: 

"Então V. Exa acha que a febre amarela (referência ao casa- 
mento) não é bastante e quer que tenhamos a peste bubônica 
(referência ao divórcio) 7 

Sobre o Padre Senador Alberto Gonçalves, depois de afirmar que a 
indissolubilidade do vínculo conjugal era um ato de violência, como era 
o celibato, o que provocou um "não apoiado" do sacerdote politico, Mar- 
tinho Garcez, com um pouco de iroiiia, assim definiu seu adversário: 

"Faço abstração da natureza de V. Exa, que é privilegiada; por- 
que V. Exq tem a fortuna de escravizar o seu corpo a sua vir- 
tude; falo dos outros sacerdotes, simples mortais, obrigados a 
contingência da matéria. V. Ex@ é uma exceção. E e dos outros 
que eu digo que o sacerdote católico é uma amputação moral, 
é um homem incompleto. Deus disse: náo é bom que o homem 
esteja só, façamos-lhe um adjutorio igual a ele. A indissolubili- 
dade do casamento é contra a natureza, porque os dois grandes 
instintos que dominam a humanidade são o amor e a liber- 
dade.'' 

Martinho Garcez tinha plena convicção da ousadia e da necessidade 
do seu projeto, baseando-se na certeza de que a indissolubilidade do vin- 
culo conjugal não foi sonhada por nenhum legislador e por nenhum 
povo, nem mesmo pela Igreja dos primeiros séculos, demonstrando que 
civilizações como a dos hebreus, medas, persas, gregos, romanos, o co- 
nheceram, e que figuras chaves do Cristianismo o permitiram, como 
Cristo e São Paulo: 

"Vou demonstrar que o divórcio existiu em todos os poros da 
antiguidade e nos oito primeiros séculos da era cristã. Existiu 
entre os hebreus, os medas, persas, gregos e os romanos. Jesus 
e S .  Paulo o admitiram. 

Entre os hebreus havia o repúdio da mulher pelo marido e a 
lapidação da mulher adultera. 

São do Deuteronômio, livro escrito por Moisés, capítulo XXIV, 
v. um a quatro, estas palavras: "se o homem tomar uma mu- 
lher e a tiver consigo e ela não for agradável aos seus olhos 
por causa de alguma fealdade, far& um escrito de repudio e lh'o 
dará na mão e a despedira de sua casa. E se ela depois de ter 



saido casar com outro e este também a aborrecer e lhe der 
escrito de repúdio e a despedir de sua casa não poderti o pri- 
meiro marido tornar a tom&-la por mulher". 

Entre os romanos houve a principio somente o repúdio, direito 
concedido só ao marido; mais tarde, quando os costumes gregos 
exerceram influência em Roma, foi estabelecido o divórcio e a 
novela CXVII, de Justiniano, estabelece no Capitulo VI11 as 
causas do divórcio para o marido e para a mulher. 

Jesus, o Messias do povo hebreu, anunciado pelos profetas como 
o portador da boa nova, modificou a lei de Moisés que era ilimi- 
tada, para só admitir o divórcio no caso de adultério. Logo, Jesus 
admitiu a dissolubilidade do vínculo conjugal. 
Não o afirmo com a autoridade de um historiador profano, mas 
com a autoridade de S. Mateus, testemunha ocular e auricular. 
Vou reproduzir textualmente os versos 3 a 9, capitulo XIX, 
do Evangelho de 5. Mateus: 

"E chegaram-se a Cristo os fariseus dizendo: B porventura 
licito a um homem repudiar a sua mulher por qualquer 
causa? Ele respondendo lhes disse: Não tendes lido que 
quem criou o homem desde o principio fê-lo macho e fê- 
mea e disse: Por isto deixara. o homem pai e mãe e ajun- 
tar-se-á e serão dois em uma só carne? Assim que jlt não 
são dois, mas uma só carne, não separe o homem o que 
Deus ajuntou. 

Replicaram-lhe eles: pois por que mandou Moisbs dar o 
homem a sua mulher carta de desquite e repudih-la? Res- 
pondeu-lhe: porque Mois&s, pela dureza de nossos corações, 
vos permitiu repudiar as vossas mulheres; mas ao prin- 
cipio não foi assim. Eu, pois, vos declaro que todo aquele 
que repudiar sua mulher se não 4 por adultério (a palavra 
não é adultkrio, mas a que est8 escrita no Evangelho eu 
não posso repetir, porque não 6 parlamentar), comete adul- 
tbrio e o que se casar com a que outro repudiou, comete 
adultério." 

São Paulo, que foi quem deu ao casamento o carAter de sa- 
cramento, porque a primeira vez que tal coisa se encontra na 
Bíblia, é na quinta epístola de S. Paulo aos Efésios, nas pala- 
vras: "este sacramento é grande, mas eu digo, em Cristo e na 
Igreja"; S. Paulo que, apesar disso, só admitia o casamento 
como remédio às naturezas incapazes de dispensá-lo, procla- 
mando ipso facto que o estado de virgindade e de celibato era 
superior ao estado de casado, o que parece contrariar o crescite 
et multiplicamini de aliança de Deus com Nob; S. Paulo, que 
o aconselhava aos solteiros e viúvos que ficassem com ele, adrni- 
tiu o divórcio no caso de infidelidade (em matéria de f6) nestas 
palavras: "Que se o infiel separar-se, que se separe, porque o 
irmão e a irmã não mais sujeitos neste caso". 
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O divórcio, sem embargo de opinião de ilustres espíritos, que 
estiveram ao serviço da Igreja e foram, por isso, proclamados 
santos, existiu com o consentimento da Igreja nos primeiros 
séculos. 

Santa Tecla, discípula de S. Paulo, divorciou-se do seu primeiro 
marido para contrair segundo casamento. No século N, Fa- 
bíola, ilustre dama romana, que por sua dedicação a Igreja 
foi proclamada laus christiunorum et miracula gentium, sepa- 
rou-se do seu primeiro marido, um libertino, e contraiu segundo 
casamento. 

S. Jerônimo, encarniçado advershrio do divdrcio, na biografia 
que escreveu da dama romana, justificou o seu procedimento, 
dizendo que era melhor casar do que abrasar-se e que na ilus- 
tre dama "a lei dos membros havia dominado a lei do espírito". 

Eis aí um dos mais altos luminares da Igreja dando o seu tes- 
temunho da existência do divórcio no século em que a religião 
católica subiu ao trono de Roma na pessoa de Constantino. 

Ainda no século VII, temos o exemplo de Carlos Magno, um 
benemérito da Igreja, porque converteu-se ao cristianismo. Da 
primeira mulher ele separou-se por não ter ela querido con- 
verter-se, perfeitamente de acordo com a opinião de S. Paulo, 
por causa de infidelidade; mas Carlos Magno teve nove mulhe- 
res, várias concubinas e foi amante de suas próprias filhas, 
como Luiz XV, e Loth, e foi canonizado." 

Martinho Garcez passa a analisar o divórcio dentro dos concílios 
da Igreja: 

"De feito, Sr. Presidente, o concílio de Burgos consagrou no 
cânon X este princípio: "Aquele que tiver deixado sua mulher 
fora do caso de adultério não tomará outra. estando ela viva." 
Eis aí o divórcio por adultério, permitido pela Igreja do século 
X. Tive, pois, razão quando afirmei que, sem embargo de opinião 
de muitos luminares da Igreja, o divórcio foi por ela permitido 
nos primeiros s6culos e tanto ele era praticado que o Papa 
Urbano 11 teve necessidade, no Concílio de Clarenton, no século 
XI, de renovar os ciinones da Igreja, proibitivos do divorcio. Foi 
o concílio de Trento (ano de 1503), concílio ecumênico, que 
regulamentou a questão do casamento e do divórcio, estabele- 
cendo 14 causas de impedimentos dirimentes do casamento e 
10 de impedimentos proibitivos, e, contra a opinião dos teólogos 
da Sorbona, proibiu o divórcio por motivos de adultério." 

Dominando, com bastante profundeza, a história da Igreja Católica, 
que entre as demais religiões conhecidas, era a que mais suavidade e 
mais conforto trazia A alma, como ele confessava, Martinho Garcez, 
citando Palavicini, autor da "História do Concílio de Trento", prova 
que o Concilio de Trento tolerou o divórcio e, indo mais além, num re- 
trospecto histórico, definindo a Reforma, apontando fatos reais, mostra 
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que "tanto a Igreja Romana sentiu sempre que a indissolubilidade do 
vinculo conjugal era laço apertado demais e que era preciso Bs vezes 
afrouxh-10, conforme as conveniências políticas ou sociais, que vastissi- 
ma é a lista das casamentos por ela anulados, conforme se vê do memo- 
ria1 que o Dr. Arsene Droust dirigiu h Câmara dos Deputados de 
França". 

Martinho Garcez historia a questão do divbrcio na França, não 
omitindo a devassidão dos representantes da Igreja: 

"Depois do sbculo XVI a idkia do divórcio apareceu em França 
na lei de 20 de setembro de 1792, em cujo preâmbulo se lê que 
a indissolubilidade do casamento é incompatível com a liber- 
dade humana; ela 6 consagrada depois no Código Napole&, o 
mais vasto monumento da sabedoria jurfdica da primeira meta- 
de deste século, e 6 aceito por um pais eminentemente catblico, 
a Bélgica. 
Tenho para mim como ponto de filosofia de histbria incon- 
troverso, que os amores alegres e devassos dos reis, bispos e 
cardeais em França, nos séculos XVI e XVII, concorreram mais, 
pela corrupção dos costumes e afronta li moral social, para a 
grande revolução do século XVIII, do que a campanha filosó- 
fica dos Voltaire, dos d'Alembert e dos Diderot. E nem eram 
luteranos nem anglicanos, eram católicos os que afrontavam 
o decoro público, sobretudo eram os reis, os representantes de 
Deus sobre a terra. A devassidG.0 do s6culo XVI, os amores de 
Francisco I, de Henrique 11, de Maria Stuart, de Henrique TV, 
de Luiz XIV com as suas amantes conhecidas e as suas concubi- 
nas, entre as quais a La Valibre, a Montespan e a Mintenon, a 
legitimação dos seus bastardos, os amores de sua mãe Ana 
d'Austria com Buckinghan e Mazzarino, preparam a libertina- 
gem do século XVII, do Regente e de Luiz XV com as três irmãs 
Mailly, com as suas próprim filhas, com a Pompadour e a 
Dubarry, essa prostituta vulgar, que na frase de Lamartine de- 
sonrou ao mesmo tempo o trono e o cadafalso; os escândalos do 
cardeal Dubois, que, como Francisco I, morreu de vergonhosa 
moléstia napolitana, os amores do Cardeal de Rohan, compro- 
metendo o nome da sua soberana. E foi desse enxurro que bro- 
tou a revolução do século XVIII, a grande e terrível revolta 
contra a corrupção dos costumes e contra a escravidão da cons- 
ciência ao papado, a quem atribulram o aviltamento da moral 
social, visto que em outros povos, separados da Igreja, a devas- 
sidão não tinha alagado tudo, como um vasto rio de lama.'' 

Depois, prova que as nações mais cultas e poderosas do mundo con- 
sagravam o divórcio : 

"Inglaterra - O divórcio data de Henrique VIII. Em 1660, lord 
Ross, tendo obtido contra sua muiher uma sentença de sepa- 
ração de corpos, pediu ao parlamento autorização para tornar 
a casar-se, autorização que lhe foi concedida. Outros pedidos 
seguiram-se ao parlamento. Os ministros da igreja anglicana, 
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entendendo que o divórcio não era contrário as leis da religião, 
ao menos em certos casos determinados, passaram a concedê- 
10, notadamente por causa do adultério. Por iniciativa de lord 
Browgham foi aprovado um bill, autorizando o divórcio de acor- 
do com a jurisprud6ncia firmada. Esse bill tornou-se mais tar- 
de a lei de 28 de agosto de 1867, conhecida pelo nome de Divor- 
ceo act. Essa lei, promulgada para a Inglaterra e o Pais de 
Gales, admite paralelamente o divórcio e separação dos cor- 
pos, sendo o processo o mesmo. O beneficio pode ser invocado 
por cônjuges ingleses, divorciados no estrangeiro, ainda que os 
fatos alegados se tivessem passado no estrangeiro e o casa- 
mento houvesse sido celebrado fora da Inglaterra. Tratando-se 
da mulher, basta o fato em si do adultério; tratando-se do 
homem, 6 preciso que o adultério seja acompanhado destas 
circunstâncias: bigamia, incesto, rapto, crime contra a natu- 
reza, abandono sem motivo justo durante dois anos e crueldade. 
Sob a vaga expressão de crueldade compreendem-se não só 
todos os excessos e sevicias, como ainda a recusa, pelo marido, 
de ocorrer ao sustento da mulher, ameaças de vias de fato em 
ordem a temer uma próxima execução, ou moléstia mental, 
podendo arrastar o cônjuge atacado a violências perigosas. 
Esc6ciu - A lei escocesa admite duas causas de divárcio: o 
adultério e a deserção maliciosa, consoante ao velho direito 
eclesiástico protestante. 
fndius Inglesas - Prevalece o principio primitivo do repúdio 
entre os hebreus e os romanos: só o marido tem o direito de 
repudiar a mulher. 
França - A Lei de 20 de setembro de 1792 admitia o divórcio 
por mútuo consentimento dos cônjuges, ou pela vontade de um 
só deles, com a simples alegação de incompatibilidade de gênios 
e mais pelas causas: a)  demência, loucura ou furor; b )  con- 
denação a penas aflitivas ou infamantes; c) sevicias ou injúrias 
graves; d) desregramento notório de conduta; e )  abandono de 
um esposo pelo outro, durante dois anos; f )  ausência, sem no- 
ticias, durante cinco anos; g) emigração. O Código Napoleão 
consagrou o principio do divórcio por mútuo acordo e concor- 
rentemente com a separação dos corpos, por causa determinada 
nos seguintes casos: a)  adultério; b )  excessos, sevicias e inju- 
rias graves; c) condenação à pena aflitiva e infamante. A lei 
de 8 de maio de 1816, no governo de Luiz XVIII, derrogou os 
artigos 229 a 305 do cddigo, restabelecendo a indissoIubiIidade 
do casamento. A lei de 27 de julho de 1881, completada pelas 
de 18 de abril de 1886 e 6 de fevereiro de 1893, restabeleceu o 
divórcio nos termos do Código Civil, disposição que prevalece 
na Algéria, Martinica, Guadelupe e Reunião. 
Alemanha - Não tratarei das legislações locais da Prússia, 
Baviera, Países Baixos, Hmover etc., porque o Código Civil, 
posto em execução no dia 1Q de janeiro deste ano (1900), le- 
gislou para todo o império alemão. O projeto do Código Civil 
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na sua primeira leitura, 1888, tem um capitulo intitulado - 
Divorcio e separação dos corpos. As causas do divorcio são di- 
vididas em absolutas e relativas. Causas absolutas, primeiro, 
adultkria e os fatos a ele equiparados; segundo, atentado con- 
tra a vida de um dos cânjuges; terceiro, abandono do lar du- 
rante um ano, pelo menos. São absolutas porque o divórcio é 
de pleno direito, desde que seja constatada a existência delas. 
As  causas relativas tais como: sevícias, injúrias, condenação 
por crime infamante, recusa do dever conjugal, dão lugar a 
uma separação de corpos, só devendo o juiz pronunciar o di- 
vórcio se a vista da gravidade dos fatos adquirir a certeza de 
que as relações dos esposos estão para sempre comprometidas. 
N a  segunda leitura do projeto (fins de 18911, desapareceu a 
separação dos corpos, figurando o capitulo só com este título 
- Do divórcio. Ao juiz é dada a faculdade de suspender por 
algum tempo a decretação do divórcio, se ele pode esperar uma 
reconciliação entre os esposos. No texto definitivo do Código, 
adotado em 1896 í.$$ 1.564 e seg.) , há o capitulo intitulado - 
Divorcio. O esposo, porém, que tiver o direito de pedir a rutura 
do laço conjugal, pode limitar-se a pedir a supressão da comu- 
nhão conjugal. Parece que 6 a separação de corpos; mas não 6, 
porque basta a oposição do outro conjuge para que o divbrcio 
seja decretado. As causas do divorcio s%o absolutas ou relativas. 
São causas absolutas: 1Q) o adultério ou um dos crimes a ele 
semelhantes (bigamia, crime contra a natureza), a menos que 
o outro esposo não tenha consentido ou participado da infra- 
ção; 29) atentado contra a vida; 39) abandono malicioso, con- 
tinuo durante um ano a partir de um julgamento que orde- 
nasse o esposo fugitivo a reintegrar o domicílio conjugal, ou de 
uma notificação judicial feita ao dito esposo nas condições 
previstas pela lei. As causas relativas são: a) falta aos deveres 
da casamenta; b)  conduta desonesta ou imoral; c) sevicias gra- 
ves, maus tratos, injurias, ameaças, tendo por conseqüência le- 
sões corporais, uma vez que tenham tal importância no meio 
social em que vivem os cônjuges, que torne impossivel a co- 
munhão conjugal; d) alienação mental, desde que exclua toda 
perspectiva de cura e a comunhão intelectual entre os esposos. 
Austria - Há a separação de corpos para os católicos e o di- 
vórcio para os não católicos. As causas do div6rcio são: 19 - 
adultério; 2Q - condenaçáo a trabalhos forçados por cinco 
anos, no mínimo; 39 - deserção maliciosa não seguida de volta 
no ano, a contar da citação oficial para reintegrar o domicílio 
conjugal; 49 - atentado, pondo em risco a vida e a saiide; 
5Q - sevicias graves e reiteradas; 69 - aversão reciproca insu- 
porthvel. 

Hungria - A Lei nQ 31, de 1894, estabelece nos 3s 76 a 80 nove 
casos determinantes da dissolução do casamento, e são eles: 
a) o fato de tratar um novo casamento, sabendo que o prece- 
dente subsiste ainda; b)  adultério ou crime contra a natureza; 
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c) abandona voluntário e injustificado do esposo e se não volta 
a integrar o domicílio conjugal depois de uma citação judicial; 
d) atentado & vida ou sevícias, pondo em perigo a vida e a saú- 
de; e) condenação a morte ou a cinco anos pelo menos de tra- 
balhos forçados, ou de prisão, a menos que o crime seja ante- 
rior ao casamento e o outro cdnjuge dele tivesse conhecimento; 
j )  falta grave intencional aos deveres de um esposo; g) arrastar 
ou procurar arrastar um filho a um ato imoral ou criminoso; 
h) conduta incorrigível; i )  condenação, posterior ao casamento, 
a cinco anos de prisão, ou de trabalhos forçados, ou mesmo por 
prisão em virtude de infração cometida por amor de lucro. 

Suiça - A lei federal de 24 de dezembro de 1874 aboliu a sepa- 
ração dos corpos, apesar de contar na sua população dois 
quintos de cat6licos. As causas da dissolução do casamento são: 
1Q - adultério, não decorrendo mais de seis meses depois que 
o esposo ofendido teve conhecimento; 2Q - atentado à vida, 
sevicias ou injúrias graves; 3Q - condenação a uma pena in. 
famante; 40 - abandono malicioso do lar depois de dois anos, 
59 - alienação mental quando durar mais de três anos e é 
declarada incurável. Ainda o art. 47 da lei determina que não 
existindo nem uma dessas causas, mas resultando de circuns- 
tâncias que o laço conjugal está profundamente abalado, o 
tribunal pode decretar o divórcio ou, neste caso, somente a se- 
paração dos corpos que, depois de dois anos, não havendo re- 
conciliação, ser8 transformada em pedido de divórcio. 

Bélgica - Há o divórcio por mútuo consentimento dos cónjuges 
e por causa determinada, não podendo os cônjuges contrair se- 
gundo casamento senão três anos depois de divorciados. As cau- 
sas determinadas são as mesmas do código civil francês. 
Dinamarca - A materia do div6rcio 6 regida ainda pelo código 
de Cristiano V, de 1684. Alem de divorcio por mútuo consenti- 
mento, a causa principal do divorcio e o adultério, a menos 
que o autor não seja culpado pelo mesmo fato, porque, sendo-o, 
dá-se a compensação e que o marido depois de conhecido o adul- 
tério da mulher não continuasse a coabitar com ela. A mulher 
culpada só pode contrair segundo casamento três anos depois 
com a prova de ter tido conduta regular. Além do adultério 
pode o divorcio ser decretado pelas seguintes causas: l a  - con- 
denação a prisão perpétua; 2a - abandono injustificada do lar 
durante três anos; 3% - ausência por mais de sete anos. Se o 
marido ausente reaparece, tem o direito de tomar a sua mulher, 
mesmo estando casada, provando a sua boa conduta durante a 
ausência. 

Holanda - Há o divórcio e a separação dos corpos. Os esposos 
são livres de pedir uma ou outra coisa e as causas determinantes 
são as mesmas, a saber: a )  adultério; b)  abandono malicioso; 
c)  condenação a uma prisão de quatro anos, pelo menos; d) fe- 
rirnentos graves ou sevícias em ordem a porem a vida em perigo. 



230 REVISTA DE INFORMAÇhO LEQlSLATlVA 

Sudda e Noruega - A matCria do divórcio B regulada ainda 
pelo Riquestag de 1734. Sgo causas do divbrcfo: lQ - adultério; 
29 - deserção ou abandono malicioso; 30 - impotência ou este 
rllidade absoluta; 4Q - moléstia contagiosa e Incurhvel. 

Russia - São estas as causas do dlvbrcio perante a Igreja greco- 
russa: la - adultbrio; 24 - impot6ncia ou esterilidade; 3s - 
degradação civica; 46 - ausência. Na Riissia não h& regime de 
comunhão; o casamento B sempre feito com separação de bens, 
administrando cada cdnjuge os seus bens como entender. 

@&ia - A lei que regula o div6rcio é ainda a novela CXVII, 
de Justiniano, capitulo ViII. São causas para o marido: a) o 
adultkrio da muIher; b) a tentativa por ela feita contra a vida 
do marido, ou o segredo por ela guardado sobre uma tentativa 
dessa natureza; c) o abandono do teto conjugal; d) o sil&ncfo 
guardado pela mulher sobre conspirações urdidas contra a cau- 
sa publica; e) banhar-se com estrangeiro contra a proibiqiio do 
seu marido; j) assistir aos espethculos do circo contra a vontade 
do marido, ou por sua única deliberação, São causas para a 
mulher: a) atentado contra sua vfda pelo marido, ou o sil&ncio 
do marido sobre um projeto de atentado por ele conhecido; 
b)  imputação de um adultbrio não provado; c) ataque 8, casti- 
dade da mulher, querendo constrangê-la ao adultkrio; d) man- 
tença de uma concubina no domicílio conjugal ou mesmo fora; 
e) relações frequentes com uma outra mulher; f )  conspiração 
contra o governo ou silencio sobre um projeto de conspiração. 

Estados Unidos da Amdrica - Como na IngIaterra, antes da 
common luw, ao poder legislativo de cada Estado competia a 
decretação do divórcio, que hoje é da compethncia do poder 
judiciário local. A causa principal do divórcio ou separação de 
corpos ou nulidade do casamento, o que os americanos não dis- 
tinguem, tendendo todas ao mesmo fim, que 6 a dissolução do 
vinculo conjugal, 6 o adultério. Em muitos Estados da grande 
União h&, além do adultério, as seguintes causas: 19 - m e l t y ,  
tomada na mesma acepção dos ingleses, a saber: sevicias, injú- 
rias, maus tratos etc.; 2P - abandono não justificado do lar; 
30 - crimes contra a natureza; 4Q - embriaguez habitual; 
59 - condenação i3 prisão perpétua ou por crime infamante." 

Martinho Garcez, contudo, pairando suas palavras no Brasil, mos- 
trava a contradição do Governo Provisório: 

"O que não compreendo ainda é que o Governo Provisório, 
que surgiu de uma revoluçáo em nome da liberdade contra uma 
dinastia de direito divino, tendo separado a Igreja do Estado, 
se julgasse com poderes para declarar que o vinculo conjugal é 
indissolúvel, depois de ter abolido o casamento-sacramento, o 
casamento perante a Igreja, e de ter considerado o casamento 
um ato de jurisdição civil i. . . ) Não compreendo, porém, 
o legislador brasileiro de 1890, declarando que o casamento 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 23 1 

deixa de ser um ato religioso para ser u m  ata civil, e estabele- 
cendo que a sociedade entre o marido e a'mulher é indissolúvel, 
porque assim foi determinado pela Igreja Cat6lica." 

E, apesar de tudo, ele tinha a certeza de que a vitória não surgiria 
ali, pelo preconceito religioso que influenciava os legisladores brasileiros. 
Tudo, no entanto, era uma questgo de tempo, como continua sendo. 
O importante era que uma luz tinha sido acesa no muro das reivindi- 
cações, de onde, se não saiu o divórcio, saiu, pelo menos, uma chama 
de incentivo. E a prlmeira palavra deste incentivo foi escrita, na história 
parlamentar brasileira e na própria histbria do Direito no Brasil, por 
Martinho Cesar da Silveira Garcez, um sergipano de Laranjeiras. 

4.  Conhecendo a fundo o Direito Civil, Martinho Garcez teve o 
cuidado de não esquecer nenhum detalhe, regulando em seu projeto, 
de dezoito artigos, as normas para implantação do Divórcio e a ação com- 
petente, como se processaria e por quem, em que casos e como se resol- 
veria tudo, de forma que nenhuma duvida ou controvérsia surgisse. 

Artigos claros para um assunto complexo, eis o projeto de Martinho 
Garcez: 

NQ 3 - 1900 

PROJETO 

O Congresso Nacional decreta 
Art. l0  - Dissolve-se o casamento: 

IQ - pela morte de um dos cônjuges; 
2? - pela sentença que decretar a sua nulidade, nos termos de 
legislação em vigor; 
3O - pelo divórcio. 
Art. 20 - O divórcio terá lugar: 
10 - por mútuo consentimento dos cônjuges; 

20 - por causa determinada 
A??. 30 -As causas determinadas são absolutas ou relativas. 

5 1 * - São causas absolutas : 
10 - o adultério de um dos cônjuges, salvo: 

a )  se o réu for a mulher e tiver sido violentada; 

b )  se o autor houver concorrido para que o réu cometesse o 
crime ; 

c )  se depois do conhecimento do crime o cônjuge inocente 
houver coabitado com o culpado; 

2P - sevicias, injúrias graves, e ,  em regra, todo o crime piati- 
cado por um cbnjuge contra o outro. 
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39 - o abandono da mulher pelo marido, e do marido pela mu- 
lher, durante dois anos consecutivos e a ausência não motivada 
de um dos cônjuges por mais de três anos, sem dar noticia de si. 
$2Q - São causas relativas: 
lQ - a demência ou locura irremedlAve1 de um dos cdnjuges; 
2Q - a recusa, pelo marido, de concorrer para o sustento e ma- 
nutenção da mulher, dispondo de meios para o fazer; 
3Q - a condenação de um dos cônjuges a 10 anos, ou mais, de 
prisão. 
Art. 49 - As causas absolutas, uma vez provadas, determinaram 
a dissoIução do casamento; as causas relativas, porém, só de- 
terminarão a sentença de dissolução quando o juiz, pelas pro- 
vas e circunstâncias do fato, adquirir a profunda convicção de 
que é impossivel a coabitação conjugal; sem essa convicção 
o juiz limitar-se-á a proferir a separação dos corpos. 
Art. 59 - Se dois anos depois da separação dos corpos insistem 
cxs cônjuges, ou um deles, no pedido do divórcio, o juiz o decre- 
tar& com a prova única de que durante aquele tempo náo houve 
entre os cônjuges reconciliação, mesmo temporária. 
Art. 6P - O processo de divórcio, por mútuo consentimento dos 
cbnjuges, será o mesmo estabelecido no art. 85 e seus parhgra- 
fos e arts. 86 e 87 do Decreto no 181, de 24 de janeiro de 1890, 
compreendendo-se entre aquelas disposições a administração 
do dote, quando os cônjuges divorciados tiverem filhos comuns. 

Art. 70 - O processo de divórcio por causa determinada ser8 
ordinkio, perante o juiz, do domicilio conjugal, considerando o 
pedido de valor inestimhvel para determinação da competência 
jurisdicional e com apelação necessária da sentença que o 
decretar. 

A&. 8Q - A ação de div6rcio s6 compete aos cbnjuges e extin- 
gue-se pela morte de qualquer deles. 
Art. 99 - Quando a mulher for a autora e tiver receio de ames- 
ças ou violências do marido, poder8 pedir como preliminar da 
ação do divórcio o seu dep6sito em casa de pessoa de sua con- 
fiança, bastando para isso uma petição por ela assinada, ou por 
alguém a seu rogo, se não souber ou não puder assinar. 
A??. 10 - Concedido o divtircio litigioso, o juiz procederá & par- 
tilha das bens do casa2 em três partes, se houver filhos, tocan- 
do a estes uma parte e as outras duas aos cbnjuges; se não 
houver filhos, a partilha ser8 em partes iguais. 

Art. 11 - Se o casal não tiver bens comuns, mas haveres em 
separado por escritura antenupcial, ao cbnjuge inocente sejam 
bens dotais para sustento e educação dos filhos, a quem por 
morte daquele cdnjuge, passar& o dote integralmente. 
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Art. 22 - Se o casal não tiver bens sob qualquer título em 
ordem a prover a subsistência e educação dos filhos e o marido 
for o culpado, a sentença fixará a quantia com que este con- 
tribuirá mensalmente para aquele fim. 

Art .  13 - Se o c6njuge culpado houver sido dotado pelo cônjuge 
inocente e o casal não tiver filhos, o dote revertera integralmen- 
te ao dotador. 

Art .  14 - No divórcio litigioso ao cônjuge inocente pertencera 
a posse dos filhos, salvo se a culpada for a mãe, porque ainda 
neste caso poderá conservá-los consigo até à idade de cinco 
anos. 

Art. 15 - Fica, entretanto, salvo aos cbnjuges, ainda mesmo 
no div6rcio litigioso, concordarem part,icularmente sobre a pos- 
se dos filhos, como Ihes parecer melhor em benefício destes. 
Art. 16 - A mulher divorciada só poderá contrair novo casa- 
mento dez meses depois de cessada a coabitação com o ex- 
marido. 

Art. 17  - Os filhos nascidos do casal até dez meses depois de 
cessada a coabitação serão considerados filhos legitimas e a 
respeito de sua educação e rnanutençiio prevalecerá o que para 
estes fica estatuido. 
Art.  28 -Revogam-se as disposições em contrário. 

Sala das sessões, 19 de julho de 1900 - Martinltci Garcez. 

O projeto, submetido à Comissão de Justiça e Legislação do Senado, 
teve o seguinte parecer: 

'6No 103 - 1903 - Parecer. Foi presente a Comissão de Justiça 
e Legislação o projeto apresentado pelo Sr. Senador Martinho 
Garcez, sob o título de - divorcio, já aprovado em primeira 
discussão. 

A Comissão entende que, tratando-se da confecção do Código 
Civil Brasileiro, no qual tem toda a pertinência a matéria do 
projeto, escusado é prosseguir no seu andamento, conhecendo 
isoladamente do assunto, que na adoção do Código Civil será 
devidamente contemplado e resolvido. 

Pelo que, é a Comissão de parecer e requer que seja remetido o 
projeto, de que se trata, i3 Comissão Especial do Código Civil, 
para que o tome na  consideração que lhe merecer. 

Sala das Comissões, 19 de agosto de 1903. - J .  L. Coelho e Cam- 
pos. - J .  M .  Metello.  - A. P .  Nogueira Accioly. - Thomaz Del- 
fino." 

O Código Civil, contudo, não contemplaria a matéria. 

5. Pensamentos e Conceitos de Martinho Garcez. 
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ABANDONO 

- Para que uma mulher se casa? Para encontrar um amigo, um 
protetor, um amparo na vida. Ora, desde que o marido abandona a es- 
p o s ~  e abandona o seu lar, desde que A sua esposa recusa proteçiío e 
sustento, o homem falta à obrigação contrafda e o contrato matrimonial 
deve ser dlssolvido, para que a mulher possa procurar um outro amigo, 
um outro protetor. 

- Dir-me-ão: há para isso a separação dos corpos; mas eu respon- 
derei: isto não C um remkdio, C um paliativo, que, em vez de curar, mata 
o sentimento do pudor da mulher; porque esta, se não tiver bens de 
fortuna, na impossibiudade de procurar um marido, procurar8 um 
amante ou vhrios amantes. 

ADMINISTRAR 

- Dolorosa C a estrada percorrida por aqueles a quem a sorte con- 
fiou a maior das responsabilidades, a responsabilidade de governar; 
porque governar não 1-2 somente acolher as reclamações, os pedidos e as 
aspirações dos governados, 6 ,  principalmente, pensar por eles e sentir 
com eles; é ter em uma das mãos um escudo para amparar o presente 
e na outra uma lança para desbravar o futuro. 

- A atmosfera fumacenta de um campo de batalha 6 incompatível 
com a ação de governar, que deve ser calma, refletida e justa. 

- E a luta apaixonada e cega é a esterilidade, porque toda a ação 
do governo tem de fatalmente convergir para evit6-la. So a sombra de 
paz e progresso se desenvolve, 56 com a ordem cresce a fortuna publica. 

ADULTB RIO 

- Ora, desde que a mulher comete adultério, admite um terceiro 
na sociedade, sem ciencia do outro, e com esse terceiro divide a sua car- 
ne, que no contrato matrimonial ela se tinha comprometido a reservar 
s6 para o seu marido, com o risco de trazer para o casal um filho que 
não seja do seu esposo, com prejuízo dos filhos legitimos. Ocorrendo essa 
causa, o contrato matrimonial não pode deixar de ser dissolvido. 

- O adultério é a maior ofensa, a maior lesão à seriedade do lar. 

AMOR 

- Se há um laço indissolúvel, 6 o amor; enquanto ele é a lilmpada 
do santu8rio do lar, o casamento é a meihor das venturas sobre a terra; 
quando ele desaparece, o inferno aparece. Sabeis o que é o casamento 
sem amor? 

- Para um homem consagrar sua existência a uma mulher e viver 
com ela até o Úitirno instante da sua vida, não precisa do laço matrimo- 
nial; basta que ele ame essa mulher, e que eIa compreenda o seu amor, 
o seu espírito e o seu coração. 
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- . . . eu sou ap6stolo d a .  manifestações exuberantes e francas, eu 
tenho fanatismo por estes raros espiritos, que se manifestam radiantes 
de altivez e independência. 

ARREPENDIMENTO 

- Nada mais doloroso, se bem que seja fato trivial na vida, do que 
o arrependimento tardio por um excesso de confiança depositada em 
que faleciam predicados para nela ser fiel depositário, 

ASSASSINATOS 

- Não hB pois no mundo onde se registrem tantos assassinatos de 
esposas por seus maridos como o Brasil. B uma revivescência da Roma 
bárbara e selvagem. 

- O homem não tem o direito de matar a esposa adúltera. Ninguém 
pode tirar o que não pode dar. 

ATAQUES 
- . . . porque todo o poder do mundo cai diante do ataque dirigido 

pela inspiração do direito e da justiça. 

BRASILEIRO 

- Os brasileiros são avaros em produções científicas, ao passo em 
que são fecundos em produções literárias. 

CASAMENTO 

- Desde que as relações jurídicas entre marido e mulher, a sucessão 
e legitimidade dos filhos não se provam mais pela certidão do pároco 
católico, mas pela certidão do registro civil, o casamento deixou de ser 
um sacramento para ser um contrato civil. 

- A luz dos princípios jurídicos, o casamento é um contrato. Os que 
combatem este postulado dizem que o amor entre os esposos e a prote- 
ção e educação dos filhos não podem ser objeto de permuta, compra ou 
venda, sub-rogação etc . 
- Mas, senhores, há contratos pessoais, como o de locação de ser- 

viços, que assentam na promessa de prestação de serviços por um certo 
e determinado tempo. Se o indivíduo que se compromete a prestar os 
seus serviços não cumpre o ajustado, a lei não obriga a que ele fique 
preso & sua promessa, mas dá à parte contrária o direito de pedir inde- 
nização do prejuízo, porque, se a lei obrigasse a prestação de serviço 
contra a vontade do promitente, estabeleceria a escravidão disfarçada. 
- E desde que o casamento perdeu o caráter místico de laço divi- 

no, para ser um ato jurídico, um ato humano, não pode escapar as regras 
que regulam as sociedades humanas, as convenções ou os contratos e 
não há meio de justificar a sua indissolubilidade, primeiro - porque 
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toda a sociedade formada pelo mútuo acordo de duas vontades pode e 
deve ser dissolvida por mútuo acordo delas; segundo - porque toda a 
sociedade, ou todo o contrata, pode e deve ser dissalsrido quando uma das 
partes contratantes faltar ao cumprimento dss obrigações que contraiu. 

- A indissolubflidade do casamento A contra a natureza, porque 
os dois grandes instintos que dominam a humanidade são o amor e a 
liberdade. 

- A indissolubflidade do vínculo conjugal não 6 s6 contrária 8. na- 
tureza humana, ao direito e à liberdade individual: 15 tambkm contrária 
A Justiça; porque, sendo o divórcio um remédio aos casais infelizes, por 
menor que seja o número deles, que clamem por justiça, não é licito ao 
Estado neg&-10. 

- O casamento é a reunião das duas almas, diz a Igreja. Mas C pre- 
ciso não esquecer que essas almas estão encerradas em corpos e tão 
intimamente ligados que no homem a materia tem as mesmas necessi- 
dades e os mesmos instintos que em qualquer animal irracional. 
- Não quero reduzir o casamento s6 a união dos corpos, mas não 

admito a teoria em absoluto da união de almas sem mais nada. O casa- 
mento é a uni60 de dois corpos e duas almas. O marido deve gostar da 
mulher pelos encantos do seu físico, mas tamb6m por seu espírito e por 
sua inteligência. Nesta harmonia de corpo e de alma é que est& a perpe- 
tuidade e a felicidade do casamento. 
- Quando o homem procura uma companheira, a n& ser por in- 

teresse de fortuna ou de arranjo social, o que 6 a exceção, não B a alma 
da mulher que primeiro acorda os seus sentidos, mas a sua formosura, 
a sua graça, os seus encantos. A primeira sensaçáo no amor 6 a da posse 
da mulher amada. 

CITAÇAO 
- . . . que indecente que é nas pugnas cientificas atribuir a alguém 

aquilo que ele não disse, ou pior ainda, o contrário do que ele disse! 
Não comete tal perfídia, no maior apuro, um advogado de probidade 
vulgar e muito menos a pode cometer um juiz. 

CORRUPÇAO 
- l3 melhor, portanto, não discutir, procurar o amigo do juiz e 

pedir o voto ou a sentença, quando a causa não permite comprar os que 
se vendem ou se corrompem pelo empenho. Se não B melhor, é mais 
prhtico. 

- Não se mostram propícias b produções de obras de direito as 
Cpocas de corrupção. 

- No meio da corrupção que lavra do Apice a base da montanha, 
como rósea neblina, eu n h  me animaria a escrever livros de doutrinas 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 237 

jurídicas, sabendo quanto o luxo amolenta os espíritos fúteis, que 
acham preferível e mais Út i l  comprar um bilhete de teatro ou urna 
caixa de bombons, do que comprar um iivro. 

DINHEIRO 

- Atravessamos uma época em que se trata de gozar, de ganhar 
dinheiro, de enriquecer por qualquer forma e não de estudos. 

DISLATES 

- Que feixe de dislates jurídicos? Para quebrá-lo é preciso separar 
os disparates. 

DIREITO 

- Tambem, para que estudar Direito? Que vale sabê-lo entre nós? 
Onde o estimulo? Onde a recompensa? 
- . . . porque para renunciar um direito é preciso que ele exista. 

- Não se estuda Direito em meia dúzia de reinícolas, com a preo- 
cupação de requerer, articular ou arrazoar. Isto, quando muito, poderá 
satisfazer a necessidade de um dever, ou de um meio de vida. Nada mais. 
O estudo do Direito é completo e - por que não dizer a verdade toda? - 
dificílimo, porque, à parte das modificações operadas na  legislação de 
cada povo, pelo trabalho da elaboração científica e da civilização, o Di- 
reito conserva a unidade de doutrina em pontos cardeais. 

- Enquanto não fundarmos o culto da Justiça, enquanto o juiz 
não tiver na  sua consciência um censor implacável que o condene como 
apóstata ou heresiarca, quando ele proferir ou escrever disparates, o 
estudo do Direito continuará a ser simples enlevo, distração, fantasia ou 
preocupação puramente intelectual de um número muito limitado de 
visionários. 

- Mas, não é de autoridade que precisamos, é de um pouco de senso 
jurídico, que não o tem quem quer, e sim número limitado de cultores 
do Direito, porque não só estudam, como, principalmente, sabem dirigir 
o que lêem. 

DIVORCIO 

-O divórcio não é senão um meio novo para remediar males muitos 
veihos. 

- Se a religião católica é a religião do povo brasileiro, o divórcio 
ficará letra morta para os católicos, mas ficará letra viva para os não- 
católicos. 

- Sejamos justos, sejamos lógicos, sejamos humanos. Para dizer-se 
que o divórcio é um estímulo A, separação conjugal seria preciso admitir 
o absurdo de que o remédio é um estímulo ao aparecimento das moléstias. 
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O divórcio é um remédio aos casais de onde desapareceram o amor, o 
amparo, a proteção, o afeto e o carinho. 

- Então por que se criou o corpo de bombeiros aumentou-se o nii- 
mero de incêndios? Não, o incêndio, como recurso de salvação, só B em- 
pregado pelos negociantes falidos; assim, o divórcio como recurso extre- 
mo sb será empregado nas falências matrimoniais. 

- O divórcio não é para os esposos que vivem bem, que se harmoni- 
zam no grande objetivo do casamento - amor e a educação dos filhos. 

- Para os esposos que se estimam, tanto pode existir o divórcio 
como não; desde que eles não precisam do remkdio, não o procurarão. 

- . . . (o divorcio) exprime é o protesto da  mulher no século XX 
contra a superioridade automática do homem, que leva a sua bestiali- 
dade e estupidez ate ao assassinato da esposa, quando se julga com o 
direito de ser devasso e um libertino. 

- E assim hB de ser decretado, quando o Brasil entrar de fato na 
civilização. 

EMOÇAO 

- Quando o coração sente-se afagar na angra anilada e serena de 
uma profunda emoção, é mais dos olhos do que dos lábios a missão de 
falar. Uma lágrima tem mais eloquência para traduzir uma saudade, 
do que o verbo audaz e brilhante de Cicero defendendo Lughrio e fazendo 
cair das mãos de Cesar, comovido, as peças da acusação. Depois da 
eloquência de Priamo, beijando as mãos de Aquiles para obter o corpo 
de Heitor, nada 6 mais comovedor, mais expressivo, mais eloqüente na 
epopéia homeriana do que as lágrimas de Ulisses, errante e fugitivo, 
cantando, na mesa hospitaleira que o recebeu, a história dos seus infor- 
túnios. 

ESPERANÇA 

- Não me iludo, pois, sobre a sorte que terá a idéia ainda este ano. 
Mas, nada mais frhgil do que a gota d'hgua, que, entretanto, não ces- 
sando de cair, afunda rochas e perfura montanhas. 

ESPOSA 

- Imaginai uma jovem casada, tendo na alma todos os sonhos e 
todas as esperanças, sentindo-se com seu coração capaz de todos os 
sacrifícios para amar e ser amada e que é abandonada do seu marido, 
em que ela sente que se apagou no coração s chama do amor, do afeto 
e do carinho. 

Irnaginai, ainda, que essa esposa desprezada encontra um homem 
que a ama, que a cerca de todas as demonstrações de afeto. Imaginai 
que toda a mulher tem a vaidade da sua beleza e o orgulho dos seus en- 
cantos. Esta jovem não pode separar-se do marido, que não ama, para 
casar-se com o homem que a ama. 
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E uma vez que ela não pode ser esposa, há de ser fatalmente con- 
cubina. 

ESPOSO 

- Agora, imaginai um homem que, por sua inteligência, seu tra- 
balho e circunspecção nos atos da sua vida, conquistou uma posição de 
respeito e consideração social, casado com uma mulher leviana, que 
gosta do ruído dos bailes e dos passeios, e dos amores fáceis e passageiros, 
apontada na  sociedade como amante de fAcil conquista; essa mulher 
é a desonra daquele marido. 

A esse marido que resta fazer? Ou tragar a afronta, silenciosamente, 
tendo todos os dias o seu coração esmagado, a sua alma sob o peso de 
uma montanha, para respeitar a indissolubilidade do casamento e pou- 
par aos filhos travos futuros de fel, ou deixar a esposa leviana, conde- 
nado a não poder procurar uma companheira para repartir com ela a 
sua existência. 

ESTADO 

- O Estado é mau pagador. 

- O Estado livre não pode trancar as portas da lei, em nome de 
urna religião, aos individuos que pedem justiça. 

ESTUDOS 

- A falta de amor ao estudo, para não empregar palavra mais 
severa, é um fato desgraçadamente notário na magistratura brasileira. 

EXEMPLO 

- O exemplo é digno de ser imitado. 

EXTINÇAO 

- Se a natureza humana é isto, se o laço que prende o homem a 
mulher é o amor, porque nãrO seremos humanos, admitindo que esse 
laço se desate, quando é impossível a harmonia e a felicidade entre os 
esposos? 

FILHOS 

- Ah! Os filhos! Eles são dignos de todo o amor, de todo o carinho, 
de toda a proteção de seus pais. Mas não tanto que o pai seja apontado 
como um homem sem honra, como o marido de uma mulher adúltera. 

- Nem os insultos mais grosseiros, nem os comícios mais torpes, 
nem as diatribes mais indecorosas, nem até as ameaças a minha própria 
vida me fizeram, um momento, recuar do caminho que julguei ser a 
estrada do meu dever. 



240 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA 

HONRA 

- O egoísmo e a ferocidade do homem, de todos os animais da 
criação o mais feroz, inventaram a defesa da honra para justificar o 
uxoricídio, como se a honra de um homem pudesse ser guardada entre 
as pernas de uma mulher. 

- . . . e eu lhes disse que assumia o governo sem Ódios nem pre- 
venções, que o meu ideal era fazer a política de aproveitamento de todos 
os bons sergipanos, era administrar e não fazer politiquice de campa- 
~iário, isto é, ser instrumento dos meus amigos para a nomeação de 
autoridades policiais e empregados públicos, e até tive a franqueza de 
dizer-lhes que não me dessem o seu voto se não me quisessem adminis- 
trador e sim partidário. 

IDEIAS 

- Não 15 fácil arrancar hábitos, preconceitos e tradições seculares. 

- As idéias justas, grandes e generosas são, porém, sementes que, 
uma vez arremessadas n a  consciência humana, produzem os seus frutos, 
em uma estação mais ou menos próxima, e não raro 6 ver pregarem o 
evangelho da verdade os que na véspera foram os apóstolos mais extre- 
mados do erro. 

- Não se arrancam de chofre hábitos, tradições e preconceitos; 
inas a idéia vai germinando, vai alastrando, vai-se ramificando como 
a era sobre os barbacons e os velhos muros dos preconceitos afinal se 
desconfrutam e caem. 

IGNORANCIA 

- Se a carência de meios pecunifírios juntar-se a indolência pró- 
pria dos ciimas quentes, teremos a explicação da ignorância e lasti- 
mável confusão que fazem os nossos juizes em matéria de nulidades, 
anulando, as vezes, um processo por simples irregularidade ou nulidade 
suprivel, e, outras vezes, recusando-se a constatar ou pronunciar diante 
de prova literal uma lei. Provas desse acerto enchem as nossas revistas 
de jurisprudência, onde não há critica jurídica para, aos olhos dos ines- 
pertos, separar o joio do trigo, o julgado errôneo do que é digno de ser 
tomado por lição. 

- Eu não tenho ilusões sobre o pouco que valho, nem me arrogo 
pretensões de valia que não possuo. 

INSENSATEZ 

- Não é possível conceber no Direito disparate igual. Proferi-lo não 
t5 ignorância, é falta absoluta de senso jurídico, é insensatez. 
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- Não se pode dar as palavras de alguém interpretação diversa da 
intenção que as inspirou, máxime quando quem as escreveu, declara, 
categoricamente, que as suas palavras não foram compreendidas, ou 
foram mal entendidas. 

JUf ZES 
- Os termos - obscuro, de que se serve Planiol, e complicado, de 

que fez uso Dollez, não exprimem com precisão o estado do problema 
com a magistratura que tem o Brasil, reduzida aos Estados, em geral, 
a sua guarda pretoriana das oligarquias, que, entretanto, a remuneram 
tão mal que os juizes não podem comprar livros - contingência pre- 
cária que acompanha os desembargadores do Distrito Federal, menos 
remunerados do que os juízes das varas do comércio, dos feitos muni- 
cipais, de Órfãos e provedoria. 
- Excelente consultor tem sido o ilustre filho de Vanzella neste 

país, onde magistrados houve que, renunciando ao direito e ao dever da 
interpretação doutrinal, consultavam o governo a propósito de qualquer 
mega, de onde nasceu o corpo informe de avisos explicando textos de 
lei, muitas vezes em contradição uns com os outros e outras vezes sem 
critério, porque nem sempre os ministros da Justiça, entre nos, foram 
homens preparados em estudos jurídicos. 
- E, hoje, como é triste dizê-lo! Quantas suspeitas se levantam 

sobre a própria honra de alguns juízes, que, quando passam nas ruas, 
o povo as aponta como venais! 
- Pior do que o juiz inteligente e ilustrado, que vende o voto ou 

a sentenca, muito pior, é o juiz honesto e estúpido que copia a sentença 
ou profere o voto, que lhe são inspirados pelos que têm interesse na 
decisão da causa. 
- Todo homem de mérito, nesta terra, tem o seu historiador e o 

seu biógrafo, menos o jurista, seja ele magistrado ou advogado. A sua 
fama e o seu renome fecham-se nos âmbitos acanhados dos autos e 
nas quatro paredes de um tribunal ou de um escritório. 

JURISPRUDBNCIA 
- . . . como pequeno foi o concurso do caos que denominais juris- 

prudência dos tribunais, verdadeiro labirinto de contradições e incoe- 
rências, onde é preciso andar com passo muito firme, tendo sempre acesa 
a luz da razão jurídica, porque, para uma afirmação de princípios e 
doutrinas conhecidas, há três dislates, três negações, três heresias, onde 
é sacrificado, muita vez, o próprio texto da lei escrita. 

JUSTIÇA 
. . . porque a justiça brasileira é muito cara, muitas vezes por 

simples irregularidades, que não pode ser classificada na ordem das 
nulidades absolutas, e outras vezes, até violando os juizes as disposições 
claras da lei. 
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- 13 justamente o que nós não temos - justiça certa e segura. 
- . . . a justiça é uma guarda pretoriana dos governadores. 

- A falta de confiança na justiça brasileira, em regra inteligente, 
mas pouco estudiosa, ainda que se possam contar pelos dedos das mãos 
os grandes juízes de talento, saber e integridade, nos mais altos tribunais 
judiciários, capazes de ombrear com os Merlins e os Traphomgs, é o 
maior pregão do nosso descrédito no estrangeiro. 

LEI 

- A lei, regra social obrigatória, produz os seus efeitos, ora proi- 
bindo ou ordenando, isto 6,  submetendo ao seu império a vontade dos 
particulares. 
- As leis são feitas para proteger os interesses dos indivíduos den- 

tro em cada Estado. 

- Moços pouco preparados na ciGncia jurídica, cheirando ainda 
aos coeiros da academia, ou homens maduros, investidos da alta missão 
de dispensar justiça pela fortuna das circunstâncias, julgam-me com 
o direito de interpretar e entender a lei conforme a sua ignoráncia, as 
suas presunções e as suas idiossincrasias. Ninguém sabe em que mundo 
e sob que lei vive, com esse sistema de justiça coletiva com os arcaicos 
processos escritos. 

LIBERDADE 

- O casamento assenta na promessa que faz o homem de proteger 
a mulher, de amá-la por toda a vida, e na promessa que faz a mulher 
de ser fiel ao homem, de consagrar-lhe todo o seu coraçáo e toda a sua 
existência. 
- Se um deles, no fim de certo tempo, reconhece não poder c m -  

prir a promessa, forçá-lo a continuar a vida comum 6 constranger a 
liberdade, é estabelecer a escravidão em nome de uma suposta moral 
social. Se a lei permite que o contrato pode ser anulado, por causas 
determinadas, e, neste caso, os cônjuges são livres e podem contrair 
segundo casamento, por que, no caso de rescisão de contrato, que B a 
separação dos corpos, deixa a liberdade dos cônjuges encadeiada a um 
contrato rescindido? 

LUTA 

- Sabeis, meus senhores, que aceitei a luta, que não provoquei 
com a calma de um homem que sabe honrar um posto de confiança. 
Tendo de meu partido recebido mandato que não solicitei, em vez de 
curvar-me como um servil, apelei como um livre para esse partido. 

MENTIROSO 
- 12 mais fhcil apanhar em flagrante de atentado aos autos um 

juiz que se coloca fora da verdade, do que apanhar um mentiroso. 
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MORAL SOCIAL 

- A moral social! . . . mas onde, em que país do mundo o divorcio 
corrompeu a moral social? 

NULIDADE 

- Só a ignorância lastimável e profunda do nosso passado e do 
nosso presente jurídico pode levar quem cultiva o Direito a deixar-se 
arrastar por palavras para proferir o dislate de poder alguém fazer jus- 
tiça a si próprio, declarando nulo um contrato em que interveio, ou 
que a nulidade opera sem sentença ou decisão judicial. 

- A muitos que vivem na planície da política e que têm preguiça 
ou não têm forças para chegarem aos altos de onde mais límpidos e 
mais belos horizontes se descortinam, pareceu menos que um sonho, 
uma indignidade nossa unir nas localidades inimigas rancorosos e irre- 
conciliáveis. Estes que assim pensaram esqueceram que o ódio deve ser 
desprezado como fator de qualquer cometimento, porque, à semelhança 
do terreno agreste que só pode produzir serpentes, o ódio na vida polí- 
tica só produz a anarquia, que é r, veneno contra o qual são impo- 
tentes as mais poderosas organizações sociais. 

PAZ 

- . . . a paz que é o bem, a estima que 6 o laço de união entre 
homens educados e o desinteresse que é a expansão do patriotismo e 
da honra. 

PODRIDÃO 

- A podridso serve também de estrume. 

- Quando, ainda, numa ultima polêmica pela imprensa, aquele 
coronel invocou como título de benemerência aos serviçus prestados a 
minha pessoa, a tenacidade da sua resistência em prol de minha can- 
didatura, eu tive a satisfação de responder-lhe que ele havia errado 
crassamente, menos pelos seus sentimentos de cordialidade do que por 
sua índole de militar, sempre disposto a levar tudo a força no impre- 
visto ou inconsciência do futuro, e bem me lembro que reproduzi, a pro- 
pósito, uma admirável sentença do grande Bonaparte sobre a inabilidade 
dos militares para a política, porque por educação são intolerantes. 
- A política de interesse do capricho tem sido, em todos, barreira 

levantada ao progresso industrial e moral de minha infeliz província. 
- Amargos são, por via de regra, os días do homem político, que 

um vagalhão do mar da vida atirou para o alto, para o cimo do poder. 
- . . . mas porque os políticos, entre nós, sli podem alicerçar o seu 

prestígio sobre a fraude. . . 
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POVO 

- O povo na sua massa geral faz revoluções, mas não faz refor- 
mas sociais. Estas surgem do trabalho de elaboração dos espíritos supe- 
riores. 

PRECONCEITO 

- Não me iludo sobre a influência do preconceito religioso no espl- 
rito dos legisladores brasileiros. 

- Não alimento ilusão de que a idéia triunfe agora, porque conheço 
quanta falta de coragem e de resolução tem o espírito do brasileiro, ainda 
mesmo dispondo de cultura intelectual, para romper laços de precon- 
ceitos, que o prendem a crenças recebidas com o leite da infância, leite 
transmitido por amas imbecis e fanáticas, e quando é fraco e pusilânime 
diante da esposa que ultraja, debaixo do mesmo teto, com os próprios 
criados (e esses são os bons e os castos). 

- 1 ainda tão forte o império do preconceito sobre os nossos ho- 
mens políticos que no seio da Comissão Especial do Senado não mereceu 
a idéia sequer discussão. 

PROTESTO 

- Isso é tão revoltante e tão monstruoso, que assinalar é despertar 
a indignação e o protesto do senso comum. 

- Isso não tem senso comum, é uma parvoíce. 

PREFACIO 

- O prefacio em que, a semelhança da planta do arquiteto, traça- 
nios ou levantamos os primeiros perfis da nossa construção projetada. 

- E isto basta-me, porque não tenho mais pretensões, nem fanta- 
sias, Sinto o inverno da vida aconselhar-me o recolhimento a oficina 
tépida do trabalho sem ruídos, porém com proveito para os meus filhos. 

REFORMA 

- A Reforma é o protesto da consciência humana contra a morte 
de Galileu, por ter contrariado Josué; contra a morte de André Vesale, 
por ter feito a dissecação de um cadáver e lançado os lineamentos da 
ciência osteológica; contra as fogueiras de João Huss e de Jeronimo de 
Praga; contra o suplício de Savanarola; contra a guerra no seio da 
própria Igreja com um papa em Roma outro em Avinhão e um terceiro 
eleito pelo concilio de Pisa; contra o toque de clarim do concilio de Pia- 
cenza, convocando os fiéis a guerra santa, que foi uma verdadeira car- 
nificina de judeus e muçulmanos; contra o extermínio de povos labo- 
riosos, no meio dia da Europa, pelo crime de não terem aceitado todos 
os dogmas e todos os mistérios de Roma - os albiguenses, os vaudenses 
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e os hussitas; contra as fogueiras da inquisição e contra o mercado tão 
asqueroso, como o de Babilônia, da venda das indulgências. E foi porque 
Lutero, Calvino e Zuvingli encontraram o terreno preparado, que eles 
1-enceram como continuadores do movimento, cem anos antes provo- 
cado na Inglaterra por Wicleff, que foi o apóstolo das idéias de Bacon, 
e a Igreja romana perdeu os Estados da Alemanha, a Suíça, a Holanda 
e a Dinamarca, seguindo-se, depois, a perda da Inglaterra, por não ter 
a Igreja querido fazer a Henrique VI11 uma concessão que ele julgava 
legítima, a vista dos precedentes de Roma. Muitos são os casos de nuli- 
dade de casamento pela Igreja por motivo de parentesco. Quando explo- 
diu a Reforma, Henrique VIII, cognominado o Nero da Inglaterra, lavrou 
um solene protesto, publicando um trabalho sobre os sete sacramentos, o 
que foi tão agradável a Roma, que o rei recebeu o titulo de Defensor 
da Fé. 

REPOBLICA 

- Símbolo da fraternidade, como foi sonhada em todos os tempos 
pelos patriarcas da democracia, a República, entretanto, decaiu entre 
nós, dos sonhos dos que a amaram como a reivindicação da igualdade, 
graças a intolerância de servidores deslumbrados pela vitória de inte- 
resses efêmeros e de glórias passadas. 

REVOLUÇÃO 

- O martelo da revolução militar estalou sobre todos os monu- 
mentos. 

SACERDOTE 

- E é dos outros que eu digo que o sacerdote católico é uma ampu- 
tação moral, é um homem incompleto. Deus disse: não é bom que o 
homem esteja só, façamos-lhe um adjutório igual a ele. 

SENTENÇAS 

- O trabalho da publicação de sentenças 6 semelhante ao de 
encher lingüiças. 

TESE DE DOUTORAMENTO 

- . . . uma tese de doutoramento não é uma sentença, nem uma 
obra didática, nem um comentário aos textos da lei, nem um manual 
de Direito para aprendizagem de juízes e advogados, ávidos de novida- 
des e ledores sem critério; é uma dissertação escrita para os professores, 
com a preocupação de impressioná-los agradavelmente e de surpreender 
os condiscípulos, e quanto maior 15 o talento do doutrinando tanto mais 
procura ele mostrar-se original para escapar a pecha de simples copista, 

TESTAMENTO 

- O emprego de formalidades inúteis ou superabundantes, quando 
foram observadas as prescrições legais, não vicia um testamento, ainda 
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que tais formalidades, no caso de terem parecido necessárias, não pudes- 
sem ser consideradas como validamente cumpridas. 

TESTAMENTEIRO 
- O testamenteiro é um mandatario post w t e m  do testador, com 

a obrigação de, terminadas as suas funções, prestar contas aos herdeiros 
e legatários. Ao invés de todo mandato, que termina com a morte do 
mandante, o mandato do testamenteiro começa com a morte do man- 
dante. O testador sobrevive na pessoa do testamenteiro. 

TESTEMUNHAS 

- As pessoas que não sabem assinar não podem servir de teste- 
munhas, porque as assinaturas das testemunhas constituem solenidade 
do testamento; não sendo permitida a assinatura a rogo, concessão feita 
somente ao testador. 

TOBIAS BARRETO 
- Tobias Barreto foi o propagador da grande evolução operada no 

Direito, por ele considerado na sua grande obra - "Estudos de Direito" 
- um filho da cultura humana e não da natureza improgressiva, uma 
modifieaçiio da força e a disciplina mesma das forças sociais, o que quer 
dizer, em uma palavra, o consórcio do principio darwínico e monístico 
com o principio da historicidade. 
- O genial sergipano Tobias Barreto ( . . . ) que começou a ino- 

cultar no espírito de seus discipulos, na Faculdade de Direito do Etecife 
as verdades proclamadas por Ihering. 

TROPLONG 
- 13 preciso que o cultor do Direito, no Brasil, seja ele juiz ou 

advogado, tenha levado muito longe o seu desamor ao culto da ciência 
para nunca ter passado sob os olhos essa lição tão clara, tão incisiva, 
tão convincente de um grande mestre, que foi não só exímio juriscon- 
sulto como magistrado eminente. 
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Sistema penal de1 Perú antiguo 

Dr. JULIO ALTMANN-SMYTEIE 

INTRODUCCION 

Resulta una tarea muy dificil dar una efectiva información acerca 
de1 Peru pre-hispánico. Los obstáculos que hay que salvar son innume- 
rables. E1 principal escol10 que se encuentra es la falta de suficientes y 
verídicas fuentes. A manera de ejemplo, conviene dar a conocer que, 
cuando e1 renombrado investigador espano1 FRANCISCO PI y MAR- 
GAL preparaba su obra "Historia General de América", estuvo ten- 
tado, en varias oportunidades, a abandonar su propósito, debido a Ias 
rnúltiples complicaciones que se le presentaban para poder indagar 
seriamente sobre las caracteristicas de 10s primiti~os habitantes de1 
Nuevo Mundo. 

Iguales o mayores dificultades se presentan si se intenta recons- 
truir e1 sistema penal de1 Antiguo Perú. Felizmente, algunos historia- 
dores y etnólogos peruanos y extranjeros han efectuado excelentes in- 
terpretaciones de las fuentes existentes. Empero, debe reconocerse que 
son tantos 10s vacios que existen que e1 cabal conocimiento de este 
sistema penal es imposible de alcanzar. 

E1 elemento autóctone ha aportado una limitadisima información. 
No existen manuscritos, ya que se carecia de lenguaje escrito. La to- 
talidad de las normas jurídicas de esas épocas estaban contenidas en 
consejos o refranes que se transmitían oralmente. Pero, como 10 ha 
sefialado e1 historiador peruano JORGE BASADRE: "desgraciadamen- 
te, si hube en e1 Perú antiguo estos refranes, se han perdido". En ver- 
dad, pocos han sobrevivido. E1 más divulgado hasta nuestros tiempos es 
la célebre salutación incaica: "Ama iiulla, ama sua, ama ccella, ama 
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sipix, ama mappas o maella". Libremente traducido, significa no men- 
tir, no robar, no holgazanear, no matar, no ser pervertido o afeminado. 
QuizBs algunas normas también se registraban en pinturas, en tejidgs 
y en "quipus". Estos eran cordeles de 10s cuales pendían otros cordo- 
nes de diversos colores y longitudes, llevando cada uno nudos simpIes, 
dobles o triples, que representaban una especie de lenguaje escrito muy 
primitivo. Eran interpretados por expertos en "quipus", denominados 
"quipucamayces". Existen pocas noticias a1 respecto. 

Es de interes indicar que en e1 Cusco, Capital de1 Imperio Incaico, 
se enseiíaba estas normas legales a 10s hijos de 10s nobles en 10s cole- 
gios de la Corte. 

Algunos principios normativos aÚn sobreviven actualmente entre 
e1 elemento indígena. Estas supervivencias son útiles, por cuanto ac- 
túan como especies de ventanas abiertas a1 pasado. 

Las más copiosas informaciones son las dejadas por alguns escri- 
bres  espafioles de 10s siglos XVI y XVII, avecindados en el Peru. Se 
les denomina "cronistas". Desventuradamente, estas "crónicas" care- 
cen de seriedad, puesto que 10s cronistas estaban influenciados por su- 
perticiones y por una desmedida imaginación. Asimismo, estuvieron 
perturbados por prejuicios raciales, religiosos, sociales etc. Si en e1 
pasado se les otorgó alguna confianza, hoy se les niega gran veracidad. 

JUAN M. OSSIO, por ejemplo, ha indicado que las tradiciones ora- 
les de 10s aborígenes fueron despejadas por 10s europeos de su sentido 
original. HORACIO URTEAGA ha dicho que 10s cronistas incurrieron en 
graves errores por desconocer la fonética quechua, lenguaje que, to- 
davia, habla la mayoría de1 elemento indígena peruano. HERMANN 
TRIMBORN ha sefialado que las narraciones de 10s cronistas no mere- 
cen una ciega aceptaci6n en cuanto a su veracidad, ya que juegan en 
ellas un importante rol tanto la imaginación de1 autor como su acti- 
tud psicológica frente a1 indio. Estas crónicas, pues, tienen un valor 
bastante relativo. 

Como es obvio, este trabajo sobre e1 sistema penal de1 Antiguo 
PerÚ necesariamente ostentará limitaciones, las que no podrán salvar- 
se por mas buena voluntad que se tenga. 

EL ANTIGUO PERU 

Asi se llama a1 período pre-hispánico. Este es netamente autóctone. 
Comienza con las primeras manifestaciones culturales en la región y 
termina con Ia llegada de 10s espaííoles a estas tierras, en 1532. Com- 
prende, pues, un dilatado periodo. Ni siquiera aproximadamente es 
posible indicar cuando principió. 

El PerÚ antiguo integra un período único. Empero, 10s historiado- 
res 10 dividen en dos épocas: la Pre-Incaica y la Incaica. Esta división 
debe aceptarse, por cuanto e1 Imperio Incaico introdujo hondas varian- 
tes a las normas jurídicas que prevaIecieron en b época anterior. 
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EPOCA PRE-INCAICA 

Ya se ha dicho que nace en remotos tiempos y que termina a1 fun- 
darse y extenderse e1 Imperio Incaico, en e1 siglo XI. 

Hasta fines de1 siglo XIX se conocia muy poco de esta época. Afor- 
tunadamente, 10s arqueólogos nos han obsequiâdo algurias noticias de 
esta dilatada etapa. Empero, la información continua siendo escasa. 

Hoy se conoce que antes de florecer e1 Imperio Incaico existieron 
en la región notables cultiiras autóctonas, siendo las principales: Cha- 
vin, Tiahuanaco, Mochica, Chimú y Nasca. 

Antes de ser conquistados por 10s Incas, habian innumerables re- 
giones independientes. Sus respectivas poblavioncs ller~akan una exis- 
tencia que giraba a1 rededor de una célula den~minada "ayllu", de sin- 
gular impxtancia. Su arraigo fué tan tenaz que su importancia conti- 
nuó en la época incaica. Aún hoy sigue poseyendo un enorme valor en- 
tre e1 elemento indígena. 

Conceptuamos que es imprescindible dar a conocer la realidad so- 
cio-económica y política de esta época, por cuanto las normas jurídicas 
no se elaboran en e1 vacío. La única manera de comprender su sistema 
penal es que se conozca Ia situación que entonces prevalecia. Es impe- 
rativo poseer particularmente una clara idea de 10s "ayllus", agrupa- 
ciones socio-económicas de extraordinaria trascendencia . 

El vocablo "ayllu" significa casta, linaje, geneologia, parentesco, 
comunidad. Según e1 historiador chileno RICARDO E. LATCRAM, "la 
voz ayllu era e1 nombre común dado originalmente a un grupo de pa- 
rientes consaguíneos". JORGE BASADRE 10 define asi: "Es e1 conjunto 
de personas que se llaman descendientes de un mismo tronco y que 
trabajan la tierra en forma colectiva." 

E1 ayllu estaba integrado por familias que habitaban un territorio 
delimitado, llamado "marca". Esta comunidad poseia tierras y, además, 
su centro era una aldea en donde vivían sus habitantes, los que gene- 
ralmente no pasaban de cien. Todo pertenecia a Ia comunidad. Como 
norma, no existía propriedad privada. 

No habían, pues, ricos y pobres. Esta igualdad económica y social 
únicamente se rompia tratándose de1 jefe de1 ayllu, denominado "cura- 
ca", quien gozaba de una posición similar a un cacique. Este sobresalía 
socialmente. Además, disponia de las mejores tierras. Su situación eco- 
nómica le permitía tener varias esposas y hasta esclavos. 

Conviene indicar que e1 matrimonio era monogamico, por regla 
general. Como la mujer era objeto de compra, 10s ricos de1 grupo so- 
cio-económico, esto es, los curacas, podian adquirir varias mujeres. La 
monogamia, por tanto, no fu6 una cuestion de principias, sino un asun- 
to meramente económico. 

Los bosques y 10s pastos se dedicaban a servir a todo e1 grupo. Se 
hallaban en 10s terrenos altos y la ganadería consistia únicamente en 
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llamas, perteneciendo a1 ayllu. En 10s llanos se cultivaba papas, maiz, 
cebada y otros vegetales, terrenos que igualmente perteneclan a la co- 
munidad. Frementemente su rendimiento era bueno, lo que dib lugar 
a un intenso comercio entre diversas regiones, trocándose llamas por 
productos vegetales. Las tierras eran trabajadas por todo e1 grupo, pero 
su rendimiento era aprovechado por la familia que poseia la parcela, 
puesto que se repartían anualmente entre 10s miembros del ayllu. A 
cada familia le correspondía una chácara. Los solteros, varones y mu- 
jeres, igualmente recibian una porción, la que se extendia cuando se 
contraia e1 matrimonio. Cuando la pobreza de1 sue10 así 10 exigía, ade- 
mas de las chacras propias, varios grupos gozaban de tierras comunes. 
5610 se reservaban determinados terrenos para e1 sustento de 10s enfer- 
mos y para e1 sostenimiento de1 culto. 

Existían magnificas acequias y se empleaba abonos. Las acequias 
asimismo eran construídas por todos 10s miembros de1 ayllu. 

Las telas, cueros, utencilios de metal etc., esto es, todo 10 que re- 
querían para llenar sus necesidades era elaborado por 10s comuneros. 
Se tenía conocimientos rudimentarios de hilanderla, metalurgia, al- 
farerla etc. 

Si aumentaba e1 número de comuneros por razón de nacimientos, 
se integraba un nuevo ayllu. 

Dentro de1 ayllu, e1 curaca ejercia las funciones judiciales y eje- 
cutivas. Sin embargo, sus poderes no eran omnímodos, pues se haila- 
ban limitadcs mediante la intervención de 10s campesinos de mayor 
edad y por 10s guerreros más experimentados. 

Cada ayllu integraba un grupo compacto, pues sus miembros se 
sentían amalgamados no solamente por 10s lazos de la sangre y por e1 
uso común de las tierras, sino tambiéii por un fuerte vínculo religioso: 
e1 culto totérnico. Adoraban a la "huaca", la que podia tomar forma 
de animales o de objetos. La responsabilidad de uno de sus miembros 
generalmente recaia sobre todo e1 grupo. Esa responsabilidad colectiva 
se fortaleci6 en la época incaica, como más adelante se ver& 

Era fremente que dos o más ayllus formaran una unión mhs am- 
plia, de duraci6n permanente o transitoria. Estas confederaciones 
obedecian a diferentes finalidades: guerreras, construcción de fortale- 
zas, de grandes acequias etc., y para e1 rnantenimiento de estas obras. 

A base de numerosos ayllus se integraban las tribus, de duraci6n 
permanente. Cada tribu estaba integrada por unos cincuenta mil mi- 
embros, de 10s cuales unos diez mil eran guerreros. Su principal objeti- 
vo era la defensa de todos 10s ayllus. Seguramente también servían 
para agredir y conquistar otras tribus, Es de notar que en la época pre- 
incaica existi6 una fuerte tendencia guerrera, por lo que la tribu fué 
particularmente una liga militar. 

E1 sistema penal de 10s ayllus correspondia a normas simples. Co- 
mo en todos los pueblos primitivos, prevaleci0 e1 Derecho penal a1 
civil. En verdad, no existía diferencia entre la responsabilidad civil y 
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la penal. Se juzgaba Ta responsabilidad de acuerdo a 10s actos realiza- 
dos, por 10 que la sirnple tentativa no fué castigada. Generalmente las 
penas eran crueles y Ia pena capital era empleada para sancionar casi 
todos 10s delitos. 

Para lograr la confesión de1 acusado se aplicaba e1 tormento. 

Eran responsables 10s menores, 10s débiles mentales y hasta 10s 
animales y objetos. 

En esta época no existían reglas de forrnulación abstracta. EDU- 
ARDO MEYER afirma: "Los diversos principios jurídicos existem posi- 
blemente só10 de manera latente en la conciencia de la unión". TRIM- 
BORN dice que estos principios "aparecen tan só10 en las ordenanzas y 
prohibiciones de 10 Incas, mientras que tratandcse de1 derecho de las 
"marcas" no existían sino normas consuetudinarias". 

Hemos dicho que la justicia era impartida por 10s curacas. CASAS 
hB escrito: "Los jefes de aldea prestaban especial atencion a que nadie 
perjudicase a1 prójimo o que procediese contra é1 injustamente, casti- 
gándose con rigor especial e1 robo de mujeres, la violación y e1 adulte- 
rio". Por su parte, sefiala TRIMBORN: "Podemos considerar como segu- 
ro que la ejecución de1 derecho, es decir, de las norma: usuales para la 
protección de la vida, propiedad y orden político, así como la pronuncia- 
cibn de la sentencia correspondfan a 10s curacas locales o tribunales". 

Sin embargo, cuando algún problema afectava a dos o más ayllus 
(controversia acerca de linderos, usos de bosques, pastos, campos etc.), 
la cornpetencia pesaba a1 jefe tribal. Aunque rnuchas veces daba lugar 
a un estado de guerra. 

Fué éste e1 sistema penal que existió antes de la fundación de1 
Xmperio Incaico. 

EPOCA INCAICA 

Ya se ha expresado que las tribus estaban formadas por numero- 
sos ayilus y que tenian un carácter predominantemente militar. Como 
es natural, cada tribu trataba de expandirse a expensas de las vecinas. 
En la kpoca pre-incaica, se formaron imperios de pujanza disirnil y 
de duracion diversa. Así se integraron, por ejemplo, la poderosa con- 
federacibn de 10s Colias, en la puna boliviana; la de 10s Chinchas, en 
e1 norte de1 Peru; e1 Gran Chimú, en la costa etc. 

E1 Imperio Incaico fué uno de éllos, logrando sobreponerse a to- 
dos los demás. Mejores guerreros, alcanzaron a conquistar extensas 
tierras y sojuzgar a las demás tribus, dando lugar a la formación de1 
gran Imperio de 10s Incas. Fero, en verdad, 10s incas de1 Cusco inte- 
graban una tribu, como todas las demAs, en sus comienzos. 

Mediante sucesivas conquistas, e1 territorio de1 Imperio Incaico 10- 
gr6 una enorme extensión. Durante su etapa más grandiosa abarco 
desde en nudo de Pasco, en e1 actual Ecuador, hasta e1 río Maule, en 
Chile. Ademas comprendio toda la costa y la sierra del Perú y ciertas 
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regiones de su selva, la meseta boliviana y parte de Argentina. Fué e1 
Imperio mas importante de América de1 Sur, no só10 por su extensión 
territorial, sino por su valiosa cultura. Su poblacion paso de 10s diez 
millones de habitantes. 

Fundado en e1 siglo XI, perduró hasta e1 siglo XVI, a1 ser conquis- 
tado por 10s espafioles. 

Las tribus consiguieron vivir en paz, cesando e1 endémico esta- 
do de guerra, puesto que e1 Inca garantizó e impuso la tranquilidad. 
Cuando se suscitaban entre 10s ayllus o las tribus problemas que ame- 
nazaran la paz, intervenía e1 poder central. Se designaba un juez es- 
pecial o se hacía intervenir a1 delegado permanente, quien resolvía e1 
conflicto. 

Con admirable tacto, 10s incas no modificaron 10s usos y costum- 
bres de las deinás tribus conquistadas, 10s que, por lo demás, eran 
similares a 10s suyos. Los conquistadores, pues, no trastornaron 10s 
sistemas anteriores. Sin embargo, introdujeron algunas hondas varian- 
tes que convenian a sus propios intereses. Por ejemplo, expropiaron 
tierras de 10s aylius; impusieron tributos especiales, 10s que podían con- 
sistir en especies, que eran almacenadas en depósitos de1 Estado, o en 
servicios personales. Todos 10s ayllus estaban obligados a poner a1 ser- 
vicio de1 Inca miembros de su grupo para que actuaran como soldados 
de1 Imperbo o trabajaran en las minas, obras públicas etc. De otro lado, 
se impuso la religión oficial y e1 idioma quechua, aunque no desterra- 
ron ccmpletamente las creencias regionales y sus dialectos. Las tribus 
y 10s ayllus que se resistian a Ias órdenes superiores eran sancionadas 
cruelmente, Puede afirmarse que perdieron todo asomo de independen- 
cia. 

Como afirma e1 cronista CASAS, "10s caciques sometidos quedaban 
con la jurisdicción limitada". En verdad, 10s curacas pasaron a ser fun- 
cionarios de1 Imperio, quedando totalmente subordinados a1 poder cen- 
tral. CIEZA sefiala que e1 Inca "ordenó vivir a un delegado autoriza- 
do entre 10s sojuzgados, pero sin privar de su jurisdicción a1 cacique 
autóctone". Todos los asuntos que afectaban a1 nervio mismo de1 Es- 
tado quedaron reservados a 10s funcionarios de1 Inca. Estos eran ex- 
pertos en materias judiciales y administrativas, 10 que no sucedia con 
10s curacas, a 10s que no podia confiarse cuestiones de alguna importan- 
cia. Está demás decir que e1 poder absoluto de 10s incas jamás permiti6 
la intervención de organismo social o individuo que no obedeciera cie- 
gamente las órdenes superiores. 

Astutamente, e1 Inca se ganó a 10s caciques mediante obsequios. 
Se les regalaba siervos, mujeres y hasta virgenes de1 Sol, se les entrega- 
ba tierras en calidad de feudos, se educaba en la Corte a 10s hijos de 
10s curacas etc. Ademas, entrego a 10s últimos e1 control de 10s tribu- 
tos, por 10s cuales eran directamente responsables. Esto dio lugar a de- 
sunir a1 jefe de1 ayllu de su pueblo, 10 que convenia a1 régimen. 

E1 centro de1 Imperio fué la ciudad de1 Cusco, vocablo que signifi- 
ca "ombligo", por dicha razón. La unión de todas las regiones de1 in- 
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canato tomó e1 nombre de "Tawantisuyo", que significa cuatro regio- 
nes, que eran ias que conformaban e1 Imperio. La Corte de1 Inca se 
hallaba en dicha ciudad. 

CLASES SOCIALES 

Si no se conocen Ias distintas capas sociales que integraban e1 
Imperio, seria imposible comprender e1 sistema penal incaico. Obliga- 
damente será preciso ocuparse de estas clases sociales, toda vez que 
las normas jurídicas se aplicaron en forma diferente, según a que 
grupo pertenecía e1 individuo . 

Las clases sociales eran las siguientes: 

A )  E1 Inca, considerado un dios, siendo su persona sagrada. Fué 
soberano y seííor absoluto. Su voluntad era la ley. Como dice e1 cronis- 
ta MATIENZO: Los Incas "no gabernaban por leyes, sino por su ape- 
tito y voluntad." Aunque siempre la decision final correspondía a1 mo- 
narca, estaba asesorado por e1 Consejo de 10s Cuatro, formado por un 
representante de cada una de las regiones. Actuaba a manera de un 
consejo de ancianos. 

B) La familia imperial, la que tambien era sagrada e integraba 
una casta superior. Gozaba de grandes ventajas y atribuciones. 

C) Los "orejones", miembros ordinarios de Ia tribu victoriosa. Con- 
formaban la nobleza imperial. Ejercian funciones de mando y algunos 
eran enviados a provincias como representantes de1 Inca. La alta ofi- 
cialidad de1 ejército era escogida entre ellos. Gozaban de grandes in- 
gresos económicos, poseyendo tierras en calidad de feudos, las que eran 
trabajadas por sus siervos. Además, recebían aportaciones de 10s ayllus 
en 10s que desernpefiaban elevados cargos. 

D) Los curacas o jefes de 10s ayllus, 10s que erari funcionarios de1 
Inca, a1 que debían fiel obediencia. Obtenían múltiples regalias. 

E) Los miembros de las tribus sojuzgadas, que integraban la masa 
de1 Imperio. Sobre éstos recaian todos 10s tributos y obligaciones. Es- 
taban sometidos a un régimen muy extricto. 

F )  Un grupo inferior. Sus miembros carecían de libertad personal. 
No se encontraban unidos a ningun ayllu, por 10 que su dependencia 
fué absoluta. Eran denominados "yanacunas", y su inferioridad era 
hereditaria. Sin embargo, gracias a1 favor de1 propio Inca o de 10s 
nobles en ocasiones alcanzaron posiciones de respeto. 

LAS NORMAS JURIDICAS DEL IMPERIO 

Los incas, decididos a imponer una determinada conformación po- 
lítica, social y económica, otorgaron a las normas legales un caracter 
sagrado. Formuladas por e1 soberano, creador de1 Derecho, divinizado, 
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duefio absoluto de las personas y de 10s bienes de sus súbditos, estas 
normas debían cumplirse irrefragablemente. Como escribe GARCILA- 
20, en sus "Comentarios ReaIes": "las leyes de 10s Incas estaban hechas, 
no simplemente para asombrar a 10s súbditos, sino para ser observadas 
punto por punto". 

Las normas jurldicas servían para regir a1 Imperio, reforzar 10s 
atributos de1 Inca, fortalecer e1 orden político, social y económico, pro- 
teger a 10s conquistadores y a imponer reglas morales y costumbres. 
Empero, junto a1 derecho imperial, continuaron rigiendo algunas nor- 
mas de 10s propios ayllus, siempre que no se opusieran a 10s objetivos 
fundamentales de1 Estado incaico. 

A1 respecto, dice e1 mismo GARCILAZO: "Orden6 (e1 Inca Pa- 
chacútec) muchas leyes y fueros particulares, arrimhndose a las cos- 
tumbres antiguas de aquellas Províncias donde se habian de guardar, 
porque todo lo que no era contra su idolatria, ni contra las leyes c+ 
munes, tuvieron por bien aquellos Reyes dejarlo usar a cada Nación, 
como 10 tenían en su antiguedad". 

Las normas jurídicas respondían a la voluntad de1 Inca, e1 que se 
hacia asistir por experimentados ancianos y guerreros y por 10s "amau- 
tas" (sabios). En las ultimas etapas de1 Imperio, intervinieron 10s "qui- 
pucamayoes", expertos en "quipus", que eran cordeles de los cuales 
pendian varios cordones de diversos colores y longitudes, Hevando cada 
cordon nudos simples, dobles o triples, como ya se ha  explicado, que 
representaban un primitivo lenguaje escrito. Los quipucamayoes inte- 
graron una especie de oligarquia jurfdica. 

Estas normas eran comunicadas al pueblo por 10s pregoneros, que 
las daban a conocer a viva voz. En e1 Cusco, 10s pregones se hacian en 
una plaza denominada "Rimacpampa". Eran llevadas hasta 10s pue- 
blos más remotos por veloces "chasquis". Es obvio que deblan cum- 
plirse irrefragablemente desde que fueran conocidas. 

DERECHO PENAL INCAICO 

Mientras que en Ia época pre-incaica se buscó la reparación, en 
e1 incanato la finalidad de la pena fu6 la intimidacion. Todos los deli- 
tos merecian sanciones crueles. "La causa de este fenómeno - afirma 
TRIMBORN - era naturalmente que e1 rbgirnen estaba constantemen- 
te expuesto a peligros, y se requeria prescripciones penales draconia- 
nas para sofocar las insubordinaciones y para recaudar 10s tributos y 
hacer cumplir 10s trabajos forzados." 

Prueba de que e1 rigor fué sorprendente en e1 Imperio es que 10s 
mismos cronistas espafioles hicieron resaltar e1 carhcter despiadado 
de la penalidad, aunque estaban acostumbrados a las inhumanas san- 
ciones de Espana. 

E1 sistema penal de 10s Incas se caracterizó por rsu crueldad. ACOS- 
TA dice: "Los delitos eran castigados rigurosamentz". GARCILAZO se- 
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kla: "Y e1 castigo era rriguroso, porque Ia mayor parte era de muerte, 
por iiviano que fuese e1 delito". 

Mpjcamente, Ias función de castigar corresmndió al Estada Y se 
cumpli6 buscgndóse apoyar los intere& de tos 6onquistadores. E1 "bis- 
mo GARCILAZO escribió: "E1 delincuente na em castigada Dor el de- 
lito mismo, sino por haber quebrantado e1 mandamie& y rbto la pa- 
labra de1 Inca". Durante e1 incanato, desapareció la venganza personal 
o colectiva. Como indica BASADRS: "La pena fué monopolio estatal". 
Ni siquiera era permitido matar a la mujer adúltera sorprendida in 
fraganti, no abstank que d aduiterio se sancionsbst con ia pena ca- 
pital. El ofendido no podía hacerse justicia por si mismo. Era obliga- 
br io  cancurrir ante 10s organismos judiciales. E1 delito se estirnaba 
coma un acto danino para Ia victima, pero prjncipa3ment-e como un 
atentado contra un mandsb de1 Inca, 10 que era lo esencial. 

I;a persecución de1 delincuente lleg6 a extremos Wes que en mu- 
chas oportunidades e1 castigo alcanzó a 10s antepasados ya fallecidos 
de1 criminal, pues, corno dice BASADRE "se violaron Ias tumbas, fue- 
ron deshechas Ias momias y esparcidas sus cenizas". La mujer y 10s 
hijm de1 delincuente sufrían terribles castigos generalmente+ En el me- 
jar de lm casos, quedaban deshonrados. ocasiones se extendfa l& 
responsabiilldad a todo el ayllu a1 que pertenecía el criminal, mandán- 
dose matar a todos sus componentes y destruír la aldea. ias Zncas, 
dice MATiENZO, "eran tan crueles que a 10s que delinquian no d o  
Ios mataban, gero a todos s w  parientes". 

Pero Ias normas pendes no s6lo eran jnhummas, sino injustas y 
aplicadas desigualmente. Los curacas y 10s demAs funcionarios no es- 
taban sometidos a1 fuero comrio. Eran juzgados por un delegado espe- 
cial o par el mismo lnca Tos que eran miembros de1 grupo superior. 
Como sefiala TRXMBORN: ''h nobleaa incaica gazaba de una situa- 
cibn privilegiada". El clero tenía su propia jurisdicción. E1 Supremo Sa- 
cerdote (Huillac-Umu) era e3 juez superior en rnatwia eclesiástica. 
Controlaba y juzgaba a Ias sacerdotes, virgenes de1 901 etc. Su juris- 
dicción se extendia a todos 10s templos, lugares de adoraci6n y perso- 
nal. Las sanciones siempre fueron m8s benignas cuando se trataba de 
un miembro de las clases sociales superiores. 

De otro lado, la pena podia ser disrninuida o aumentada según la 
c b e  sacia1 a la que pheneciera la vfctima. No habia, pues, ninguna 
igualdad ante la ley. I;as penas eran diferentes para 10s nobles y Zos 
pbbeyos, 10s superiores y 10s inferiores, 10s ricos y 10s pobres. 

COBO indica que, cusndo el delincuente era un "orej~n", la pena 
grave podria ser sustituida por wis simples amonestacicin pública. Sin 
embargo, esta sanción era temida, toda vez que signífícaba desaproba- 
ci6n de1 Inca. CASAS escribe que, cuando el delincuente era un "ore- 
jbn", se evitaba Ia pena capital. A h  en lw casos en que un miembrú 
de Ia nobreza fuera condenado a m o a ,  ta condena se curnplía degol- 
lándob, pena menos deshonrosa que las demás, como ser, horca, ho- 
guera etc. 
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Cuando un noble cometia incesto o otros delitos graves, e1 varón 
moria degollado en la plaza publica y Ia mujer dentro de la prisión. E1 
apedreamiento, e1 descuartizamiento etc., eran reservados para ios miem- 
bros de la gran masa. 

Si la víctima pertenecía a la clase superior, la pena aumentaba. 
Todos 10s delitos que atentaban contra el Imperio eran sancionados 
con Ja pena capital. Moria quien blasfemara. Cualquier crimen en que 
Ia víctima fuera e1 Inca o un rniembro de su familia era sancionado con 
Ia muerte. E1 que hurtare algo perteneciente a1 Inca, por fnfimo que 
fuere el hurto, era condenada a morir. Idéntica pena se aplicaba a1 que 
hablara mal de1 Inca. Sanciones más inhurnanas se aplicaban a Los 
que cornetían delitos más serios. Si un individuo tuviese relaciones se- 
males con una rnujer de1 Inca era sancionado a la pena capital. Pem, 
asimismo, morían todos 10s miembras de la Pamilia de1 criminal y la 
población de su ayllu, e1 que era arrasado. E1 osado que rnatare a3 
Inca CI a algún miembro de su familía moria en forma sumamente 
cruel. Se le arrastraba, se hacía pedazos de su cuerpo y, a veces, se que- 
maba su cadáver. Además, eran condenados a muerte todos sus famiiia- 
res y los pobladores de su ayllu, e1 que era asolado. Castigos similares 
eran aplicados cuando la victima era un noble, un funcionario, un sa- 
cerdote, una virgen de1 Sal etc. 

Sin embargo, cuando el delincuente era un noble y la victfma un 
plebeyo, la pena se atenuaba. 

OTRAS MODALIDADES 

La sanción disminuia si e1 delincuentie desconocia la función de- 
sempenada por su victima, Cuando, por sjemplo, se mesinaba a un 
funcionaria, a un sacerdote, a una virgen del Sol etc., sin que se cone 
ciese la identidad de la vietima, la sanción se atenuaba. 

Se tom6 en consideración la edad de1 delincuente y, como eçcribe 
GARCILAZO, "respetabm Ia edad que tenia para quitar o aiíadir de 
la pena, conforme a su inocencia". 

La simple tentativa generalmente no era castigada, aunque ia 
tentativa de traición constituía un gravisimá crimen. 

Adelantándose a Ias legislaciones de1 mundo civilizado, no se san- 
ciono e1 robo por necesidad. Frecuentemente no se castigaba a1 que ro- 
baba algo de comer si Ie faltaba alimento. En estos casos se amonesta- 
ba a1 ladrán, dándasele 10s medios de trabajar. P e ~ o  persistia en este 
tipo de delito, se le condenaba a rnuerte. 

Se tuvo concepto de h refncidencia, Ia que agravaba ia sancián. 
Si e1 delincuente era reincidente, aunque e1 delito fuera leve, era casti- 
gado con ia pena capital. Verbigracia: e1 chismoso o el vagabundo que 
contínuera con sus mu~muraciones o no agrendiere un oficio o no tra- 
bajase era amonestada en público. Se persistieran en sus actitudes, 
redbían tormentas. Pero, si no variaban de conducta, eran muertos. 



OUTUBRO A DEZEMBRO - 1975 257 

A1 que robaba se castigaba con tormentos Ia primera vez. Pero si reh- 
cidfa, se le sancionaba a pagar 10 robado y a sufrir destierro en tierras 
lejanas y plagadas de enfemedades. Si persistia, morfa en la horca. 
Algo similar acontecia con 10s indios "mithaes",  esto es, 10s que erm 
enviados a trabrajar en determinada regibn, La primera vez que dejara 
e1 lugar de1 destierru sufria tormentos, pero sl reincidia, era muerto. 

Se consideró 10s conceptas de complicidad y de encubrimiento. Era 
condenado a rnuerte el que eneubriese o facilitase incestos. AI que en- 
cubriese o facilitase adultaias era castigado a prisi6n perpetua o con- 
finado a las minas o a regimes malsanas. El marido o la mujer que 
suplese que su cbnyuge adulteraba, estaba obligado a denunciar e1 
hecho so pena de ser sancionado. 

Pero, como seeala BASADRE: "no debe confundirse e1 caso de com- 
pUcidad con 10s castigas a Ias fsimilias o a 10s pueblos de determinado 
delincuente". Estas sanciones son meras supervívencias de la penaii- 
dad colectiva, 

Se di6 importancia al hechr, de que e1 deiito se cornetiese con o s í n  
Ia voluntad de la victfma. Por ejemplo, ai que tuviese relaciones sexua- 
les con mujer soltera y con el oonsentirniento de Bsta, ambos eran tras- 
quibdús, w b d o s  y puwbs en verguenza y luego confinados, é1 en Ias 
minas y 6Ua en un convento, debiendo trabajar en calidad de sierva. 
Pero cü que fomba a una mujer era condenado a la pena capital. Si 
k mujer era casada, d delincuente morfa apedrejado y si era soltem, 
marla en forma menos deshonrosa. Si e1 hombre y la mujer fueren sol- 
teras y la última consentia en contraer matrimonio con su corruptor, 
el castigo que recibian era menos cruel y, posteriormente, contraian 
matrimonio. 

Bu6 apreciado el arrepmtimíento de1 criminal. Verbigracia: todo 
traidor era descuartizado, muriendo can 61 su família y todos 10s po- 
bhdores de su ayllu y destruybndose la aldea. Pero, si e1 delincuente 
se arrepentia y se ponía bajo los estandartes de1 Irnpexlo, solicitando 
perdbn, a veces recibia esta grscia. En a t o s  casos, e1 Ince era la ins- 
tancior de clemmcia. 

ORGANIZACION JUDICIAL 

Durante e1 Imperio Incaico existi6 una sabía organización judicial. 
Comezaba ea 10s curacas y terminaba en e1 inca. 

Fa 10s aylius actuaban de jueces 10s euracas y/o e1 delegado de1 
Inca. A veces recibian asistencia de ancianos y guerreros. 

Eran resueltos a penados las contmversias o delitos en grupos de 
diez famiiias par e1 "Chunca-Camapc". Todo 10 referente a cien fa- 
milias correspondia a loa "Pachac-Comaym". b s  "Kuaranca-Cama- 
yoc" juzgaban 10s problemas de una agrupmi6n de mil famílias y 10s 
de ãiez mil famílias tocaban a los "Huno-Carnayoc". Los asuntos que 
afechban a las cuatro regiones o "suyos" de1 Imperio correspondian a 
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10s "Tucuyrícuc". COBO sefiala con relaci6n a 10s *'TucuyrLcucv: "te- 
nfan poder de administrar justicia y castigar a muerte, a v o  que si 
d culpable era noble o caballero; en tal caso no d e b e b a  la causa 
sin dar parte a1 Rey; lo mismo guardaba en todos 10s negocios &rdum ti 
de importancia". Estos jueces conocían particularmente de 10s delitos 
de usurpación y despojo de tierras de1 Estado, de Ias denuncias contra 
los jueces inferiores y, en general, de 10s problemas de rnayores alcan- 
ces. Aunque 10s jueces eran designados por el poder central, 10s "Tu- 
cuyricuc" eran escogídos por e1 propio Incs entre sus parientes cercanos. 

Existía, además, un Tribunal Supremo, denominado "Consejo de 
10s Doce", e1 que asesoraba directamente a1 Inca. Un "quipocamayoc" 
actuaba en este tribunal como perito en leyes. 

Coronando esta organizacion se encontraba e1 "Consejo Supremo 
de 10s Apcuras". Estaba integrado por cuatro miembros de Ia mAs 
elevada nobleza y era presidida por e1 mismo Inca. 

En cualquier momento y en todos 10s c w s  podla intervenir el 
Inca, cuya auhridad era indiscutída e indiscutible, puesto que su v* 
luntad era ley. 

En 10s juicios no actuaban abogados, ni procuradores, ni otra clase 
de funcionarios. Corno indican 10s cronistas, e1 sistema nada teda de 
oneroso. 

No existe certeza si habla o no apelación de la sentencia. CIARCI- 
LAZO escribe: "no tuvieron apeiaciones de un tribunal para otro". "Eãi 
cada aldea había un juez que decidia definitivamente." 

Cuando e1 delito era grave no actuaba e1 curam, sino e1 jefe de 
ia tribu o e1 delegado de1 Inca. De otro lado, 10s curacas no podian pro- 
nunciar sentenciar, de muerte. 

En las instancias bajas, e1 juez estaba oblfgado a interrogar a las 
partes dentro de 10s cinco días de presentada la denuncia. Para o b b  
ner la confesion de 10s presuntos cuIpables se empleaba e1 tormento. 
Lm testigas estaban obUgados a decir 18 verdad. Eran sancionados se- 
veramente cuando mentfan, pues "hab18r con el Juez significaba lo 
mismo que hablar con d mismo Inca", corno indica GARCILAZO. 

Todos 10s asuntos que efectaran a1 nervio mismo de1 Imperia que 
daron reservados a 10s funcionarios del Inca o a1 propio Inca 

DE LOS DELITOS 

Muchos autores distinguen en el sistema penal incaico siete cla- 
ses de delitos: 1 )  contra e1 Inca y la familia imperial; 2) contra Ea 
religi6n; 3) contra el Zmperio y sus funcionarios; 4) delitos cometidw 
par funcionarios; 5) contra Ias personas; 6) contra la tamilia y Ias 
buenas costumbres; y 7) contra las cosas. 
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La clasificación dada por TRIMBORN se estima superior. Los de- 
litos 10s dividi6 en dos categorías: a) aqukllos que se refieren a1 orden 
público; y b) aquéllos que se relacionan con e1 orden privado. 

Naturalmente, 10s primeros eran 10s más graves. 

Los delitos contra e1 orden público comprendían cuatro clases: 
a) las infracciones que ponían en peligro e1 Derecho Constitucional; 
b) las que atentaban contra e1 Derecho Administrativo; c) Ias infrac- 
ciones consideradas riesgozas para 10s fines de la política tributaria; y 
d) las que atentaban contra la seguridad de1 mismo orden jurídico. En 
seguida se estudiaran : 

19 - Las infracciones que minaban las instituciones políticas es- 
tablecidas por 10s conquistadores requerían ser drásticamente sancio- 
nadas, puesto que eran sumamente peligrosas para e1 propio Imperio. 
La unidad de1 Imperio y e1 fortalecimiento de1 poder de 10s Incas eran 
objetivos fundamentales en esta época, como es obvio. Comprendian: 
a) traición a1 Imperio y alta traición; b)  delitos de lesa magestad; 
y C) delitos contra la religión. Se consideraban entre 10s primeros: ase- 
sinato de1 Inca o de algún rniembro de la casa imperial; traición mili- 
tar; soblevacibn armada; maquinaciones contra e1 poder central etc. 
Entre 10s segundos se cornprendian: falta de absoluto respeto y acata- 
miento para e1 Inca o para algún miembro de su familia; incumpli- 
miento de la orden existente de que cuando alguien se acercaba a1 mo- 
narca debería llevar una carga simbólica sobre 10s hombros; violación 
de la estricta prohibición de tener relaciones sexuales con las mujeres 
reservadas para e1 Inca etc. Entre 10s últimos se hallaban: asesinato 
de una persona dedicada a servir a1 culto; profanación de templos o 
lugares destinados a1 culto oficial; blasfemias; las relaciones sexuales 
con alguna virgen de1 Sol etc. 

2Q - Los delitos que ponían en peligro e1 Derecho Administrati- 
vo podían consistir en: a) infracciones cometidas por 10s funcionarios 
administrativos, como ser descuido en e1 cumplimiento de sus debe- 
res; soborno; remisibn de datos falsos a1 poder central; abuso de au- 
toridad etc. b) faltar a la prohibición de cambiar de indumentaria o 
de distintivo de la tribu; y c) cambiar de residencia sin la respectiva 
auhrización oficial. 

3Q - Las infracciones referentes a la política tributaria se divi- 
dian en dos grupos: a) delitos que violaban directamente el deber de 
pagar tributos; defraudaciones de objetos y productos destinados a pa- 
gar dichos tributos; no cultivar eficientemente las tierras cuyos frutos 
servian como tributo; abandono de un puesto durante e1 servicio obli- 
gatorio etc.; y b)  danos indirectos causados a la economía imperial, co- 
mo no respetar e1 monopolio incaico; la pereza; la vida desarreglada; 
la caza de vicufias y de anirnales hembras etc, 

49 - Infracciones de la seguridad de1 orden jurídico, como ser: 
omisión de las denuncias; declaraciones falsas ante Ia autoridad etc. 
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Los delitos de orden social privado Ias divide TRIbdBORN en tres 
grupos: a) violaciones a la vida; b)  violaciones de1 orden famiiiar; y 
C) violaciones de la propiedad. 

Los primeros abarcaban e1 asesinato, e1 sacrificio humano, etc. b s  
segundos comprendian la desfloración de una virgen; violación; sodo- 
mia; incesto; adulterio; robo de mujeres etc. Entre 10s delitos contra la 
propiedad se hallaban: e1 hurto; e1 robo; la caza prohibida; e1 incen- 
dio etc. 

DE LAS PENAS 

La finalidad de las penas era la htirnidaci6n, por le que eran en 
extremo crueles. La pena capital era la mas fremente. E1 rigor fu6 
tan grande que asombró a 10s mismos cronistas espafioles. 

Se aplicaban Tas siguientes penas: la capital, castigos corporales, 
prisión, destierro, trabajos forzados, amonestación publica y penas 
pecuniarias. Los castigos corporales se aplicaban como única y principal 
pena o como complemento a las demás. 

La pena de muerte y las corporales eran aplicadas por verdugos. 
Estos recibían paga, estaban exceptuados de ciertos tributos y gozaban 
de1 uso de buenas y extensas tierras. 

Los verdugos que ejecutaban a 10s delincuentes lievaban insignias 
distintivas y gozaban de1 respeto general. Como casi todos 10s delitos 
merecian la pena capital, es de suponer que sus labores fueran pesadas. 
Empero, algunos cronistas han asegurado que era tanto e1 temor que 
inspiraba esta sanción que en e1 PerÚ incaico no abundaban 10s 
criminales. 

La pena capital se aplicaba en formas diversas. La m&s vil se 
considero la muerte en Ia hoguera, ya que desaparecian todas las partes 
importantes de1 cuerpo de1 delincuente por la acción de1 fuego. La 
menos indigna fué Ia decapitación, reservada especialmente a 10s nobles. 
Se usaron también: la horca, e1 flechamiento, e1 apedreamientu, e1 
despefiamiento, e1 emparedamiento, e1 descuartizamiento etc. 

Se aplicaba la pena capital en 10s casos siguientes: 

1 - a1 que asesinaba al Inca e a a l g h  miembro de su famWa, 
Moría arrastrándosele, descuartizándosele y haciendosele pedazos. Lo 
mismo acontecia con todos 10s parientes de1 delincuente y con 10s 
pobladores de su ayllu. La aldea era destruida; 

2 - se ahorcaba y se ordenaba la muerte de sus familiares y 
habitantes de su pueblo a quien tenia relaciones sexuales con alguna 
mujer reservada a1 Inca; 

3 - a1 que hablaba mal de1 soberano; 
4 - moria quien hurtase algo a1 Inca, aunque e1 hurto fuera 

minimo; 
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5 - e1 traidor era descuartizado y eon 61 morían 10s moradores de 
su ayllu y parientes, asolhdose la aldea; 

6 - se exterminaba a todos 10s habitantes de un ayllu o tribu 
que se levantase contra e1 poder central; 

7 - se hacia cuartos a quien mataba a un superior; 

8 - era condenado a morir e1 recaudador que cometia defrau- 
dación; 

9 - e1 que tuviese relaciones sexuales con una virgen de1 Sol 
moria, a1 igual que sus parientes y 10s miembros de su ayllu; 

10 - la virgen de1 Sol que atentaba contra su virginidad era 
enterrada viva; 

11 - todo hurto de objetos de 10s templos, por pequefio que fuese, 
era castigado con la pena capital; 

12 - a1 asesino de su padre, madre, abuelos e hijos se le 
descuar tizaba; 

13 - se le castigaba despefiandole e apedreándole hasta que 
muriese a1 que mataba a un nino; 

14 - 10 colgaban de 10s pies, hasta que muriese, dentro de la 
misma casa, a1 que escalaba e1 lugar de recogirnienb de las 
"marnaconas", que eran mujeres que gozaban de muchos privilegíos y 
respeto; 

15 - Ia "marnacona" que dejaba entrar en su casa a algún hombre 
merecia igual pena; 

16 - e1 sodomista era ahorcado e arrastrado. Sus vestidos y e1 
cadaver eran quemados; 

17 - e1 que facilitase o encubriese incestos debía morir; 

18 - se condenaba a muerte, con gran ,publicidad, junto con todos 
sus familiares, para que no quedase ninguno que supiese e1 oficio, a1 
que asesinase usando hechizos; 

19 - a1 que corrompia a una mujer virgen, si era hija de nobles, 
moria. Pero si la victima era plebeya, se le daba tormento. En caso de 
reincidencia se aplicaba la pena capital; 

20 - ai mentiroso o perjuro incorregible se le daba muerte. La 
misma suerte corrian 10s chismosos crónicos, 10s vagabundos incorregi- 
bles y 10s ladrones reincidentes. 

La pena de muerte y las demás se aplicaban a1 arbitrio de1 juez, 
salvo en determinados delitos, 10s cometidos por nobles y por personas 
de irnportancia. 

Los castigos corporales se aplicaban en las formas siguientes: 
paliza, flajelacibn, tormento, apedreamiento etc. 
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En 10s siguientes casos se aplicaba la pena corporal: 

a) era azotado públicamente e1 que facilitase o encubriese delitos 
sexuales no graves, por prirnera vez; 

b) igual sancibn recibia quien ofendiere gravemente a otro; 

c) era azotado quien usaba el agua de riego antes que le corres- 
pondiese; 

d) se le daba tormepto a1 mentiroso o perjuro no reincidente; 

e) quien tuviese relaciones sexuales con mujer soltera g con 
consentimiento de ésta, era azotado, a1 igual que la mujer. Pero era 
condenado a la pena capital si la mujer era noble; 

f) era atormentado e1 que se insolentaba o se descomedia con la 
autoridad, por primera vez; 

g) mandaban dar tormento a1 que desobedecia a su curaca. 

Conoció la pena de prisibn e1 sistema penal incaico. 

Existian dos clases de cárceles: para cumplir la condena, unas. 
Otras para retener a1 delincuente durante e1 juicio. Las chrceles situadas 
en las ciudades dependian directamente de1 Inca. Las de las aldeas 
dependian de 10s caciques. 

La prisi15n perpetua se aplicaba a 10s nobles que la merced de1 Znca 
los habia librado de la pena capital. 

Todos 10s cronistas concuerdan en que las prisiones incaicas pre- 
sentaban crueles rasgos, que pocos podian soportar. Sin embargo, las 
destinadas a la nobleza eran m6s humanas. 

Refiriéndose a las cárceles incaicas, escribe MUROA: "La manera y 
el orden que e1 Inca tenia para castigar, y las cArceles que para e110 
tenia, era que en esta gran ciudad de1 Cusco habia un soterrano e 
mazmorra debajo de la tierra, que ellos llamaban Desanca, e1 cual estaba 
cubierto y empedrado de piedras de gran manera agudas y esquinadas, 
que cortaban como cuchillos o navajas muy agudas, y dentro de e1 
habia gran cantidad de animales muy feroces". Otro cronista que se 
ocupa de las prisiones incaicas es GUAMAN POMA, en su libro "Nueva 
Crónica y Buen Gobierno", Las describe en forma similar. La obra se 
halla acompafiada de una interesante iconografia . OUAMAN POMA 
es un cronista de raza india. 

En las condiciones resefiadas, 10s prisioneros no podlan vivir 
muchas horas. Aún en las mejores cárceles e1 prisionero no podia termi- 
nar la condena, pues eran húmedas, escuras, mal aereadas etc. Eran 
especies de cuevas. 

En e1 siglo XIX, e1 gran penitenciarista peruano MARIANO 
FELIPE PAZ SOLDAN visith varias regiones de1 Perú, estudiando las 
prisiones. Llegó à un pueblecito Ilarnado Aquira, en e1 sur, en donde 
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conoció una prisión que databa de la época incaica, aunque se siguio 
usando durante la Colonia y a1 comienzo de la República. La descripción 
que hace de élla PAZ SOLDAN merece darse a conocer : 

"Es una cueva natural en un crestón de granito; algunos creen 
que fué cavada por 10s incas para encerrar a 10s criminales; 
su aspecto es aterrador; la entrada, o boca de la cueva, apenas 
tiene cabida para un hombre y, cuando se corre la compuerta 
de hierro de la entrada, queda tapada como un baúl; a 10s 
pocos pasos se llega a un cuarto de cuatro varas en cuadro 
y dos y medio de alto; de aquí por medio de otro tubo se 
pasa a un segundo cuarto algo menor que e1 primero y, por 
último, e1 tercer cuarto, a1 que se entra por otro tubo; es tan 
bajo que ningun hombre de mediana estatura puede ed é1 
estar de pie. Como estos cuartos están ahondados en la pena 
viva sin más comunicación exterior que la boca de la cueva, 
es preciso usar luz artificial para distinguir 10s objetos. Mana 
sin cesar e1 agua de1 techo y por 10 tanto e1 interior es húmedo 
y frio. Sus estalactitas son herrnosisimas a la luz de una 
antorcha. Parece imposible que allí pueda vivir un hombre 
más de doce horas." 

Los delincuentes condenados a la pena de destierro eran obligados 
a vivir en tierras selváticas, en donde reinaban Ias enfermedades. Si 
no morian de alguna dolencia, no era infrecuente que dieran cuenta 
de ellos 10s indios antropófagos. Otros eran condenados a servir en las 
minas, en donde e1 trato era atroz. Poco vivían, puesto que 10s trabajos 
eran agotadores. Las delincuentes mujeres generalmente eran enviadas 
a servir en 10s templos en labores pesadas. E1 trabajo forzado, pues, 
era inhumano. 

Las penas deshonrosas podían consistir en amonestacion pública, 
corte de1 cabello, destitución de 10s fucionarios etc. 

En relación con las demás penas, las pecuniarias ocupaban un 
segundo término. A1 respecto, TRIMBORN escribe: 

"La causa de que dentro de1 derecho de la colectividad aldeana 
no haya posibilidad para e1 desarrollo de las penas pecuniarias 
reside en la amplia economía colectiva, cuya forma principal 
de1 capital era la propiedad colectiva del suelo. . . " .  

Estas penas se aplicaban en casos particulares: 1 - e1 Inca 
confisaba 10s feudos de 10s grandes sefiores que desobedecian sus 
órdenes o le eran desleales; 2 - si las cargas que llevase e1 encargado 
de su transporte no llegaban completas a su destino, se ordenaba que 
e1 pueblo en donde desapareció esa parte respondiera de 10 robado, si 
no se conocía la persona de1 ladrón; 3 - cuando ocurrían irregularida- 
des en Ia prestación de 10s tributos, e1 Inca ordenaba aumentar 10s 
irnpuestús que pesaban sobre e1 pueblo en donde no se había cumplido 
e1 pago etc., etc. 
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PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL SISTEMA 

A manera de sintesis, cabe sefialar las más notables caracteristicas 
de1 sistema penal incaico: 

A) Era marcadamente intimidetorio. Las penas eran sumamente 
crueles. Pero, como sefiala JOROE BASADRE: "En realidad, no ocurria 
nada excepcional, sino 10 que históricamente acompafia sfempre a lm 
Estados de conquista." 

B )  Era exclusivamente publico. La justicia procedia de oficio si e1 
ofendido no interpusiese denuncia o la abandonase posteriormente, toda 
vez que e1 delito fué estimado no sblo como un acto perjudicial contra 
la victima, sino, especialmente, como una violaci6n de un mandato de1 
Inca. Solamente en casos excepcionaies e1 Estado dejaba a1 agraviado 
la iniciativa de perseguir a1 criminal, como en e1 supuesto que el padre 
de Ia muchacha no se quejara si encontrara en casa de uns hija soltera 
un var6n. Estos casos terminaban en rnatrimonio. 

C) La responsabiiidad no siempre era estrictamente individual. 
En muchos casos la pena se aplicaba no sblo a1 criminal, sino, a~imismo, 
recaía la sanción sobre sus parientes y, sh, sobre 10s mtembros de su 
ayllu. En determinados delitos respondia solidariamente la colectividad. 

SU INFZUENCIA EN LA LEOISLACION DEL PERU ESPANOL 

Excepcionalmente, es factible encontrar alguna influencia de1 
sistema incaico en la legislaci6n y la jurisprudencia aplicada por bs 
espafioles en e1 Peru. De poco o nada sirvio la orden de1 Emperador 
espafiol CARLOS V para que se respetaran y conservaran las buenas 
leyes y costumbres de 10s incas. M s  espafioIes impusieron a 10s indios 
sus leyes, sus costumbres, sus creencias y su lengua. 

A1 ponerse en contacto la raza espaÍíola con la indigena, represen- 
tantes de civilizaciones desafines y distantes, fué la Úitima ia que cedi6 
ampliamente ante la fuerza expansiva de la primem. Como indica 
MiOUEL S. MACEDO: "E1 espafiol fu6 e1 amo y sefior; e1 indio fu6 e1 
siervo, por más que en Ia legislacibn escrita se le declarara hombre 
libre y se le dejara abierto el camino de su emancipación y elevacibn 
social por medio de1 trabajo, e1 estudio y la virtud." 

La cultura espaííola prevaleció. La indiscutible cultura de1 incanato 
no fué considerada por 10s conquistadores. Sin embargo, debe sefialarse 
que no fu6 posible su destruccibn, la que perdura aún en e1 PerÚ de 
nuestros dias entre e1 elemento indigena. 

No era posible siquiera intentar la fusidn de elementos tan diferen- 
tes. Jamás desaparecieron las diferencias políticas, sociales y econbmicas, 
aunque en algunas ocasiones llegaron a mezclarse ambas sangres, por 
uniones libres e matrimoniales. 

Con la conquista de1 lncanata, todo e1 edificio penal de1 Imperio 
de 10s Incas se derrumb6. Sus instituciones no sobrevivieron en la ley 
escrita. Se impusieron to talmente las concepciones espafiolas. 



PROCESSO LEGISLATIVO 

Declaracuo de inconstitucionalidade de lei 
ou decreto. Suspensao de execucao do ato 

inconstitucional pelo Senado Federal. 
Extensão da competência. 

Efeitos. 

A compet6ncla, exerclda pelo Senado Federal, de suspen- 
der a execução de lei ou decreto declarado inconstltuclonal 
pelo Supremo Tribunal Federal tem provocado algumas diivldas 
e perplaxldades. Certos casos decididos pelo Supremo Trlbu- 
na1 e levados ao conhecimento do Senado suscitaram debates, 
deles resultando pareceres na CornlssBo de ConstltulçBo e Jus- 
t l ~ a  que podem servir de paradlgma sobre a mat6ria. A publi- 
cação de alguns desses pareceres, da autoria do Senador 
ACCIOLY FILHO, poder8 servir para o esclarecimento de as- 
sunto de tanta Import8ncla e, ao mesmo tempo, abrir a dlscussáo 
fora do Bmblto da Comissão de Constituição e Justiça do 
Senado. 

PARECER 
N.0 154, DE 1971 

Da Comisalo de Constituição e Justiça, sobre o Oficio S-2, 
de 1971 (Ob 38/70-PWC, de 11 de dezembro de 1970), do Senhor 
Presidente do Supremo Tribunal Fede&, encaminhando cópias 
das notas taquigrslicas e do acúrdh proferido nos autos do R e  
curso Extraordin6rlo n9 88.874, do Estado de Sio Paulo, o qual 
declarou a inmtltudonalldade do artlgo 25, g 29, da Lei n? 
2.485, de 16-12-35, com a redaç5lo que lhe atribuiu o art. 13 da 
Lel n? 1 .297, de 16-11-51, do mesmo Estado. 

Relator: Senador Accioly Filho 
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i. O Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal remeteu ao Sena- 
do, nos termos do art. 42, VI/, da Constituição, cópia das notas taqul- 
grdficas e do ac6rdão proferido nos autos do Recurso Extraordinhrio no 
68.674. Essa decisão concluiu pela inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 
no 1.297, de 16 de novembro de 1951, do Estado de Slto Paulo, na parte 
em que deu nova redação ao 5 20 do art. 25 da Lei no 2.485, de 16 de 
dezembro de 1935. 

2. Trata-se, no caso desse julgamento, da incidencia dos antigos im- 
postos de vendas e consignaçaes e de transações sobre as operaç6es 
realizadas por sociedades civis. 

O Estado de São Paulo, pelo artigo 25, 5 20, de sua Lei no 2.485, de 
16 de dezembro de 1935, com a redação dada pelo art. 13 da Lei no 1.297, 
de 16 de novembro de 1951, entendeu de fazer cair o imposto de transa- 
ções sobre as vendas e consignaçbes efetuadas, no território do Estado, 
por sociedade civil e que não estivessem sujeitas ao imposto especifico 
sobre vendas e consignações. 

O dispositivo legal de São Paulo endereçava-se, principalmente, 8s 
Cooperativas mistas, nos seus negócios com os associados. No entanto, 
como se tratava de ato civil e não comercial, regulado por lei federal, n8o 
sujeito ao Imposto de Vendas e Consignaçóes, sobre ele sd poderia recair 
o entáo existente Imposto do Selo cobrado pela União. 

Nesse sentido, orientou-se o julgamento da Suprema Corte, que 
fulminou por inconstitucional o dispositivo citado. 

3.  A decisão foi tomada pelo quorum necesshrio (art. 116 da Constltui- 
ção), pois no julgamento compareceram oito Srs. Ministros e o voto do 
Relator, pela inconstitucionalidade do dispositivo, teve a adesáo undnlme 
dos presentes. 

4 .  Alem de ter sido tomada por maioria absoluta, a decisão. segundo 
informa o Sr. Presidente do Supremo Tribunal, foi publicada no DiBrlo da 
Justiça de 20 de novembro de 1970 e transitou em julgado. 

S.  Ao Senado Federal, na atribuição que lhe foi dada de suspender a 
execuçáo de lei ou decreto declarado inconstitucional (art. 42, VII, da Cons- 
tituição), não s6 cumpre examinar o aspecto formal da decisão declarat6- 
ria da inconstitucionalidade, verificando se ela foi tomada por quorum 
suficiente e 6 definitiva (art. 116 da Constituição), mas tambdm indagar 
da convenibncia dessa suspensão. 

6 .  Posto em face de uma decisão do STF, que declara a inconstltucio- 
nalidade de lei ou decreto, ao Senado não cabe tão-sb a tarefa de promul- 
gador desse decisório. 

A declaração B do Supremo, mas a suspensão B do Senado. Sem a 
de~la~raçao, o Senado não se movimenta, pois não lhe é dado suspender a 
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execução de lei ou decreto não declarado inconstitucional. Essa suspensão 
6 mais do que a revogação da lei ou decreto, tanto pelas suas consequên- 
cias quanto por desnecessitar da concordância da outra Casa do Con- 
gresso e da sanção do Poder Executivo. Em suas conseqüências, a suspen- 
são vai muito além da revogação. Esta opera ex nunc, alcança a lei ou 
ato revogado s6 a partir da vigencia do ato revogador, não tem olhos para 
trds e, assim, não desconstitui as situações constituídas enquanto vigorou 
o ato derrogado. JA quando de suspensão se trate, o efeito 6 ex tunc, pois 
aquilo que 6 inconstitucional 6 nati-morto, não teve vida (cf. Alfredo Buzaid 
e Francisco Campos), e, por isso, não produz efeitos, e aqueles que por- 
ventura ocorreram ficam desconstituidos desde as suas raizes, como se 
não tivessem existido. 

7. Integra-se, assim, o Senado numa tarefa comum com o STF, equiva- 
lente àquela da alta Corte Constitucional da Austria, do T,ribunal Cons- 
titucional Alemáo e da Corte Constitucional Italiana. Ambos, Supremo 
e Senado, realizam, na Federação brasileira, a atribuição que é dada a 
essas Cortes européias. 

Ao Supremo cabe julgar da inconstitucionalidade das leis ou atos, 
emitindo a decisão declaratória quando consegue atingir o quorum qua- 
lificado. 

Todavia, ai não se exaure o episódio se aquilo que se deseja 6 dar 
efeitos erga omnes A decisáo, 

O JudiciArio julga o csso in specie, desata a lide entre as partes e 
pode chegar i3 negativa de aplicar uma lei, ou parte dela, por julgA-Ia in- 
constitucional. 

Ainda mais distante, tem condições de ir o Supremo Tribunal Federal 
- faculta-se-lhe declarar inconstitucional ato ou lei debruçado exclusiva- 
mente sobre esse at:, ou lei, ap6s provocação do Procurador-Geral da 
República. 

Essas decisões, porem, não têm executoriedade com relação a todos, 
nem mesmo ao próprio Supremo, que pode rever seus julgados sobre in- 
constitucionalidade (art. 99 do Regimento Interno do Supremo), reabrindo 
o debate sobre matéria dessa natureza e ainda que a decisão anterior 
tenha sido tomada pelo quorum qualificado. 

A simples declaração de inconstitucionalidade não é, pois, irretrath- 
vel, se não chega a ultrapassar a hrea de atividade do Supremo e vi! para 
o Senado. Pode constituir coisa julgada, mas entre as partes e, assim 
mesmo, sujeita $I modificaçáo numa ação rescisbria. 

A declaração de inconstitucionalidade, sd por ela, não tem a virtude 
de produzir o desaparecimento da lei ou ato, não o apaga, eis que fica a 
produzir efeitos fora da relação processual em que se proferiu a decisao. 
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Do mesmo modo, a rsvogaç3o da lei ou decreto neo tem o alcance e 
a profundidade da suspenslb. Consoante jA se mostrou, e b a tend6ncia 
no d\ra\to bras\leiro, sb a suspens8o por declaraç8ú de \nconstituclond\- 
dade opera efeito ex tunc, ao passo que a revogação tem eflc8cla 96 a 
partir da data de sua vigdncia. 

Assim, 6 diferente a revogação de uma lei da suspensão de sua vigdn- 
cia por inconstituclonalldade. 

Revogada uma lei, ela continua sendo aplicada, no entanto, bs situa- 
çBes constituldas antes da revogaçho (art. 153, § 30, da Constitulção). Os 
julzes e a administração aplicam-na aos atos que se realizaram sob o lm- 
N r l o  de sua vigencia, porque entao ela era a norma jurldica eficaz. Ainda 
continua a viver a lei revogada para essa apllcaçlio, continua a ter 
existencia para ser utilizada nas relaçlZes jurldicas pretdritas. 

Viu-se, doutro lado, como B diversa a consequt2ncia da suspens8o por 
inconstitucionalldade da lei ou decreto. 

Assim, nao me parece incompatlvel a suspensão por inconstituclona- 
lidade de lei ou decreto jB revogado, nem enxergo al qualquer superfeta- 
çBo. Embora revogada a \ei, ela produz efeitos latentes ou manifestos, eslh 
A mão no arsenal normativo para ser empregada em qualquer ato jurldico 
produzido em sua vigdncia. Suspensa, no entanto, a sua execuçho, ela se 
declara Inexlstente, não pode ser executada, isto 8, cumprida, como se 
nunca tivesse existido. 

A revogação importa reconhecer vigencia, dar ualidade ao que viw- 
rou, emprestar força ao que se .revoga durante o tempo em que existiu. 

A suspensão por declaração de inconstitucionalidade, ao contrhrio, 
vale por fulmlnar, desde o instante do nascimento, a lei ou decreto Incons- 
titucional, importa manifestar que essa lei ou decreto não existiu, n8o 
produziu efeitos válidos. 

A revogaçao, ao contr8rio disso, importa proclamar que, a partir dela, 
o revogado não tem mais eficãcia. 

A suspensão por declaração de inconstitucionalidade diz que a lei ou 
decreto suspenso nunca existiu, nem antes nem depois da suspens80. 

Há, pois, d i s t ~ n c k  a separar o conceito de revogaç8o daquele da sus- 
pensão de execuçáo de lei ou decreto declarado inconstitucional. O ato 
de revogaçao, pois, não supre o de suspensao, não o Impede, porque não 
produz os mesmos efeitos. 

8 .  ConvBm, ainda, na oportunidade, examinar se ao Senado compete 
tamb6m suspender a execução de leis ou decretos estaduais e municipais, 
ou se limita aos atos federais a sua cornpet8ncia. 
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Se o Supremo Tribunal Federal declara inconstitucional uma lei ou 
decreto estadual ou municipal, a suspensão da execuçáo cabe ao Senado 
ou &s Assembléias Legislativas e Câmaras Municipais? 

Há Constituições estad.uais que dão ao Poder Legislativo local a in- 
cumbência de suspender a execução de lei ou decreto, declarado incons- 
titucional, não especificando qual a natureza da inconstitucionalidade e o 
tribunal que profere o julgamento. 

Em se tratando de inconstitucionalidade em face da Constituição esta- 
dual, isto é, de conflito entre lei ou decreto com norma constitucional 
local, parece evidente caber ao árgão legislativo estadual, imagem do 
procedimento do Senado, expedir resolução suspendendo a execução, É 
que essa inconstitucionalidade local não tem acesso ao Supremo Tribunal 
Federal, que se limita ao resguardo do direito federal. O debate sobre 
direito local se exaure nos Tribunais de Justiça ou de Alçada, nos quais 
ele pode encerrar-se numa declaração de inconstitucionalidade porque 
tarnbern se Ihes estende essa compst6ncia (arts. 116 e 144 da Constitui- 
ção) # 

Aos Estados cabe tambhm uniformizar, em seu territerio, a interpre- 
tação da Constituição e leis estaduais. Por isso, em caso de declaração, 
pelo Tribunal local, de inconstitucionalidade de lei ou decreto municipal 
em face da Constituição Estadual, do mesmo moda cabe ao Poder Legisla- 
tivo do Estado suspender a execuçao desses atos municipais. 

No tocante, pordm, a decisóes do Supremo Tribunal Federal, declara- 
tórias de inconstitucionalidade, frente A Carta Federal, de qualquer lei ou 
decreto, seja federal, estadual ou municipal, a competência para suspen- 
der a execução 6 sempre do Senado. É que a Constituição, ao tratar des- 
sa competência do Senado, não a limita à suspensão de lei ou decreto 
tederal; estende-a a qualquer lei ou decreto (art. 42, VI\), não acrescen- 
do o vocábulo "federal" ao texto, verbis: 

"VI1 - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei ou 
decreto, declarados inconstitucionais por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal." 

Outra, no entanto, B a redação do texto constitucional, quando se refe- 
re h declaração de inconstitucionalidada pelo Supremo, provocado em 
representação do Procurador-Geral da República (árt. 119, 1) : 

"I - a representação do Procurador-Geral da República, por 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta- 
dual." 

Diversa é também a redaçao do art. 119, 111, b, que dA ao Supremo 
Tribunal competência para julgar da decisão que: 

"b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal." 
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A razgo dessa atribuição privativa do Senado para participar do res- 
guardo da Constituição Federal, juntamente com o Supremo Tribunal, B 
de realizarem esses dois brgáos a tarefa de verdadeira Corte Constitucio- 
nal. Para essa missão não estão chamadas as Assembldias Legislativas 
locais, que não partilham nesse processo de suspensão de execução da lei 
ou decreto, quando a declaração de inconstitucionalidade tenha sido feita 
pelo Supremo Tribunal Federal. 

9.  Essas as razões que nos levam a acolher a declaração de inconstitu- 
cionalidade do art. 13 da Lei n? 1.297, de 16 de novembro de 1951, do Es- 
tado de São Paulo, na parte em que deu nova redaçiio ao § 20 do art. 25 
da Lei no 2.485, de 16 de dezembro de 1935, embora se trate de lei 
estadual e jh revogada, e propor o seguinte 

PROJETO DE RESOLUÇAO 
NQ 28, DE 1971 

"Suspende a execuçb do art. 13 da Lei nP 1.297, de 16 de 
novembro de 1951, do Estado de S&o Paulo, na parle em que deu 
nova redação ao 5 29 do art. 25 da Lel n? 2.485, de 16 de derem 
brb de 1935, declarada Inconstitucional por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal." 

O Senado Federal resolve: 

Art. l? - É suspensa a execução do art. 13 da Lei no 1.297, de 16 de 
novembro de 1951, do Estado de São Paulo, na parte em que deu nova 
redação bo 9 20 do art. 25 da Lei no 2.485, de 16 de dezembro de 1935, 
declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal 
Federal, proferida nos autos do Recurso Extraordinário n? 68.674. 

Art. 20 - Revogam-se as disposições em contrhrio. 

Sala das Comissbes, em 23 de junho de 1971. - Daniel Krleger, P r e  
sidente - Accioty Filho, Relator - Jose Samey - Gusiavo Capanema - 
José Lindoso - Milton Campos - Hdvidio Nunes - Wilson Gonçdves. 

PARECER 
N.0 261, DE 1971 

Da C o m i d o  de Constihiiç&o e Justiça, sobre o Ofício S-22, 
de 1970 (Of. 19/70-P/MC, de 0-9-70), do Senhor Presidente do 
Supremo Tribunal Federal, encaminhando cópias das notas taqui- 
grhflcas e do AcórdBo proferido nos Auto8 de Representação 
n9 749, do Estado do Rio Grande do Sul, o q u d  declarou inconr- 
tucionais os dispositivos, que especifica, da Constltulç~o daquele 
Estado, promulgada em 14 de maio de 1967. 

Relator: Senador Accioly Filho 
Publicado no DCN (SeçAo li) de 25-6-71. 
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1. O Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal remeteu ao 
Senado, nos termos do art. 42, VII, da Constituição, copia das notas taqui- 
grsficas e do Acórdão proferido nos Autos de Representação no 749, do 
Estado do Rio Grande do Sul. Essa decisão concluiu pela inconstituciona- 
lidade de dispositivos, que adiante se enunciam, da Constituição do Estado 
do Rio Grande do Sul, promulgada em 14 de maio de 1967. A Representa- 
ção do Procurador-Geral da República foi provocada por pedido do Go- 
vernador do Estado do Rio Grande do Sul. 

2. A decisão foi tomada pelo quorum necess8rio (art. 116 da Constituição) 
e, segundo informa o Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal, está 
ela publiczda no DiárIo da Justi~a de 17 de junho de 1970 e transitou em 
julgado. 

3. São os seguintes os dispositivos declarados inconstitucionais na referi- 
da Constituição: 

I) O § 30 do art. 23. T:ata o dispositivo da obrigatoriedade do 
comparecimento, perante comissão permanente da Assembleia, 
para serem ouvidos e inquiridos, dos escolhidos, pelo Governador, 
para os cargos de membros do Tribunal de Contas, Prefeito da 
Capital e Municipios estâncias hidrominerais, Diretor-Presidente 
de sociedade de economia mista e outros cargos previstos em 
lei. O Supremo Tribunal entendeu constitucional a aprovacão da 
escolha pela AssemblBia (art. 23, XIII), mas impugnou a exigência 
do comparecimento dos escolhidos para inquirição (artigo 23, 
5 39, porque essa disposição extravasava do poder de adaptação 
da Csrta estadual à federal. 

11)  O art. 66 e seu parágrafo Único. Dispõe esse artigo, com o 
pnrhgrafo sobre a organização da Consultoria-Geral do Estado e 
das vantagens atribuic'as aos seus Consultores. O Supremo Tri- 
bunal decidiu ser a matéria estranha à organização constitucional, 
escapar do poder de adaptação a que se devia restringir a As- 
semblhia, e afrontar a vedação de vinculaçao de vencimentos pre- 
vista na Constituição Federal. 

111) O 5 30 do art. 69. Esse dispositivo torna obrigatório o apro- 
veitamento, nas vagas existentes, dos candidatos aprovados em 
concu.rso publico de provas. Decidiu o Supremo Tribunal pela 
inconstitucionalidade porque o dispositivo restringia o poder de 
nomeação do Governador, no qual estA tambem implicito o poder 
de não nomear, segundo for mais conveniente para a adminis- 
tração. 

IV) O ar3. 53. Dispõe esse artigo que, sempre que o Governa- 
dor se afastar, por qualquer tempo, do Estado, operar-se-& a trans- 
missão do cargo a seu substituto. Julgou-se inconstitucional o 
dispositivo porque a inserção dele, no texto da Constituição do 
Estado, excedeu da tarefa de adaptação, que cabia à AssemblBia. 



272 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA 

V) O art. 73. Previ$ esse dispositivo a concessao de adicionais 
por tridnio de serviço aos ocupantes de cargos isolados e de pro- 
vimento efetivo. Aqui, a inconstitucionalidade tambbm residiu no 
excesso quanto B adaptação da Carta estadual ao modelo federal. 

VI) No art. 74, a disposiçáo ". . . cujo valor mensal nao ser& in- 
ferior a cinco por cento do salhrio-minimo regional vigente". Tra- 
ta-se do quantum do saltlrio-famllia atribuido aos servidores pú- 
blicos. O Supremo Tribunal declarou inconstitucional o dispositivo 
na parte dessa fixação, porque houve excesso no poder de adap- 
tação. 

VII) No art. 75, a disposição ". . . inferior ao salhrio-mlnimo re- 
gional vigente. . .". Trata-se da fixação de tetos para os venci- 
mentos dos servidores do Estado, estabelecendo-se como infe- 
rior aquele igual ao saldrio-minimo e superior o correspondente 
aos subsldios do Governador. O Supremo Tribunal entendeu in- 
constitucional o dispositivo na fixação do limite inferior, pois im- 
portaria transferir para a União o poder de elevar vencimentos 
dos servidores estaduais. 

VIII) No art. 77, a letra b, & Inciso I, o Inclso II e o parhgralo 
único. Os dispositivos concedem vantagens a servidores e, por 
estarem al8m da tarefa que cumpria ao poder de adaptação da 
Carta estadual, o Supremo Tribunal deu pela ofensa h Constitul- 
ção Federal. 

IX) O art. 78 e seu par8grafo Iinico. Esse dispositivo assegura 
aos funcionhrios públicos as garantias e vantagens da legislaç80 
trabalhista. O Supremo concluiu pela inconstitucionalidade por- 
que n8o s6 extravasava da adaptação o seu texto, como tambem 
criava um regime dúplice para o servidor público. 

X) O pardgrato único do art. 83. Permite-se, pelo dispositivo, a 
acumulação de cargos nas condiçbes que menciona. A decisao 
pela inconstitucionalidade fundou-se no desrespeito ao princípio 
da Carta federal, que 6 exaustiva em matdria de acumulação. 

XI) No § 20 do art. 84, a dlsporiçb " . . . e gratificação adicio- 
nal". Ao tratar da contagem do tempo de serviço público federal 
e municipal, a Carta do Rio Grande do Sul estendeu os efeitos 
dela decorrentes i3 percepçao de gratificaçgo adicional. O Supre 
mo entendeu a extensão violadora do principio da ConstituiçBo 
Federal e excessiva do poder de adaptação. 

XII) O art. 88 e seu parigrato único. Regulam a materia de aci- 
dente de trabalho ou mol8stia profissional de servidor público. O 
Supremo entendeu excessiva do poder de adaptaçao. 
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X111) No art. 89, as disposiçães ". . . salvo o de vereador.. ." e 
". . . ou percepção de qualquer vantagem que decorra exclusiva- 
mente de efetividade", por afrontarem o disposto no art. 102 da 
Constituição Federal. 

XIV) Os artigos 105, 106 e 107, e seu parhgrafo Único, que tratam 
da organização policial do Estado, julgados inconstitucionais por 
excederem do simples poder de adaptação. 

XV) No ari. 120, as disposições "dentre membros do Ministério 
Público" e " ter8 vencimentos iguais aos de Desembargador", 
relativos ao Procurador-Geral do Estado, porque afrontam a pre- 
ceifo da Carta Federal. 

XVI) No 5 30 do art. 32, a disposição "maioria absoiuta", refe- 
rente a quorum necessário à aprovação de projeto vetado e con- 
seqüente rejeição de veto. O Supremo Tribunal entendeu incons- 
titucional a substítuição do quorum de dois terços pelo de rnaio- 
ria absoluta. 

XVII) No $ 40 do art. 32, a disposição "como também retirar in- 
teiramente o projeto, se julgar que o veto o desvCrtuaU, assegu- 
rando-se à Assembléia o poder de retirada do projeto vetado. O 
Supremo Tribunat deu pela inconstitucionalidade por entender 
que o processo legislativo não pode ser truncado, depois do pro- 
nunciamento do Governador, pela retirada do projeto. 

XVIII) O art. 135, que trata da composição e competência do 
Conselho Superior do Ministkrio Público. Decidiu o Supremo Tri- 
bunal pela inconstitucionalidade, por ter se excedido a Assem- 
bléia no seu poder de adaptação. 

XIX) O art. 137, que assegura ao Membro do Ministerio Público, 
eleito Prefeito ou comissionado em cargo federal ou estadual, os 
direitos e vencimentos de seu cargo. Deu-se peta inconstitucio- 
nalidade por exceder do poder de adaptação. 

XX) O art. 157, que dispõe sobre o exercício do mandato de ve- 
reador por funcionário público estadual. Julgado inconstitucional, 
por ser contrário As normas federais de acumulação e de remu- 
neração de verador. 

XXI) No art. 187, inciso VII, a disposição "sendo remunerado na 
forma da lei", relativa ao ensino religioso nas escolas públicas 
de ensino primhrio e ensino rnbdio. A inconstitucionalidade foi 
declarada por exceder a disposição do poder de adaptação que 
cabia B Assemblbia. 

XXII) O art. 190, que prevê a concessão de auxílio mensal aos 
professores do ensino primário particular. Aqui tambem a decla- 
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raç,?o de inconstitucionalidade fundou-se no excesso quanta 
adaptação da Carta estadual à defesa. 

XXIII) Art. 206 e seu parágrafo único e art. 207, referentes A con- 
cessão de vantagens a serventu8rios da justiça e ao magistbrio 
público estadual, dados como inconstitucionais 3 face dos arts. 
96 e 106 da Constituição Federal de 1967. 

XXIV) O 5 40 da art. 29, que exclui do prazo de 45 dias para tra- 
mitação de projetos os referentes a estatutos, reorganização de 
serviços e sistemas de classificação de cargos. Deu-se por in- 
constitucional por não se acomodar no modelo federal, diver- 
gente que é do art. 54, 50, da Carta de 1967. 

XXV) No art. 57, a disposição "da maioria absoluta de seus 
membros", relativa ao recebimento, pela AssemblBia, da acusa- 
ção contra o Governador por crime de responsabilidade. A dis- 
posiçãó foi julgada inconstitucional por estar em dissidio com O 
art. 85 da Constituiçdo Federal. 

XXVI) No art. 91, a disposiç50 "escolhido entre seus oficiais de 
posto mais elevado", referente à nomeação do Comandante da 
Brigada Militar. Declarada inconstitucional a disposição, por ser 
da competência federal o critbrio de escolha dos comandantes 
das polícias militares. 

XXVII) 0 art. 210, que dispõe sobre rnat6ria fiscal, julgado in- 
constitucional por não se acomodar na tarefa de adaptação que 
competia A Assembléia. 

XXVIII) Os arts. 212 e 213, referentes a estabilidade de membros 
do magistério oficial do Estado, por excederem do poder de adap- 
tação que cabia à AssemblBia. 

XXIX) No art. 218, a disposição "com base no sistema estabele- 
cido na vigencía da Lei no 920, de 27 de dezembro de 1949", rela- 
tiva ao sistema de classificação de cargos do funcionalismo públi- 
co. A disposição limita uma legislação que ser8 da iniciativa do 
Governador, e daí a sua inconstitucianalidade. 

XXX) O art. 220, que regula matbria de criação de Municípios 
julgado inconstitucional por ser da compet6ncia federal a regula- 
mentação das condições para a criação dos Municipios. 

XXXI) O art. 221, que deixa sem efeito todos os atos adrninistra- 
tivos de punição aplicados com base nos Atos lnstitucionais e 
Complementares. O Supremo Tribunal deu pela inconstitucionali- 
dade porque esses atas sao irrevisiveis ate pelo Poder JudiciBrio. 

XXXII) O ari. 222, que assegura direitos e vantagens aos em- 
pregados da antiga Companhia de Energia EIBtrica Rio-granden- 
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se, julgado incanstitucional por exceder do poder de adaptação 
que cabiõ h Assembléia. 

XXXIII) O art. 225, que revalida todas as disposições do Código 
de Organização Judiciária, julgado inconstitucional por importar 
em descumprimento de decisão proferida pelo prbprio Superior 
Tribunal. 

XXXIV) O art. 226, que concede anistia fiscal aos contribuintes 
em mora com .o Esfado. Deu-se pela inconstitucionatidade por 
ser o dispositivo excessivo do poder de adaptação a que devia 
estar restrita a Assembléia. 

XXXV) O ar!. 227, que dispõe sobre a efetivaçfio de professo- 
res do ensino médio, julgado inconstitucional por contrariar o 
art. 168, 5 30, V, da Constituição Federal. 

XXXVI) O I? do ari. 171, que isenta de imposto as coopera- 
tivas nele mencionadas, Julgado inconstitucional por exceder 
do poder de adaptação concedido h Assembléia. 

XXXVII) O arf. 229, que dispõe sobre a defesa do Estado em 
juizo pela Consultoria-Geral do Estado, julgado inconstitucional 
por ser matéria estranha ao poder de adaptação a que estava 
adstrita a Assembldia. 

XXXVIII) No 9 l? do art. 32, a omissão do prazo de 48 horas 
para a comunicação do veto. 

4. Na apuração daquilo que, no julgamento da Representagão no 749, 
foi declarado inconstitucional pelo quorum necessá,rio, levei em conta, nos 
casos de divergência entre o enunciado na ementa, o teor do oficio do 
Presidente do Supremo e as Atas das sessões de julgamento, o conteúdo 
destas ultimas, tanto para superar o conflito entre os documentos quanto 
para colher exatamente o texto fulminado, com o auxilio da leitura de 
votos dos senhores Ministros. A estes tambbm recorri para verificar os 
casos de declaração de inconstitucionalidade de partes de artigos ou de 
parágrafos. 

Assim, no caso do art. 78, o oficio e a ementa se referem à inconsti- 
tucionalidade "do art. 78, partigrafa único1', quando a Ata aponta a in- 
constitucionalidade do art. 78 e seu parágrafo único. 

JB no caso do art. 83, o ofício e ementa arrolam o artigo e o seu 
parágrafo único, e a Ata sO refere o parágrafo único. 

Quanto ao art. 88, pelo ofício e ementa a inconstitucionalidade sb 
recaiu sobre o paragrafo único, mas a Ata está a mostrar que ela abrangeu 
o artigo e o parágrafo. 

5 .  Afinal, resta examinar a declaração da inconstitucionalidade da 
omissão, no 3 I? do art. 32, do documento legislativo do Rio Grande 



276 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA 

do Sul, examinado pelo Supremo, do prazo de 48 horas para a comunica- 
ção do veto. 

Não 8 incomum, nas declarações da inconstitucionalidade de lei; O 
Supremo Tribunal Federal fulminar uma norma na parte em que tenha 
omitido determinada disposição. 

Se a omissão fosse simples razão decidir, ou o fundamento para a 
declaração de inconstitucionalidade da norma, nenhum problema ocasio- 
naria para o Senado na sua tarefa de suspender a execução da lei ou 
decreto. 

Trata-se, no entanto, como no caso, de declaração de inconstitucio- 
nalidade da própria omissão. Aquilo que o Supremo declarou inconstitu- 
cional não 6 a norma, mas a omissão nela de determinada regra. Assim, 
o Supremo declara inconstitucional certo dispositivo da lei na parta em 
que deixou de consignar tal ou qual preceito. A inconstitucionalidade não 
4 do que a lei diz, mas do que deixou de dizer. O que não se disse 6 que 
deveria ser dito, e naquilo que não o foi 6 que recai a eiva de inconsti- 
tucionalidade. 

É precisamente o que ocorre no caso da Representação no 749. 

O art. 32, § l P ,  da Constituição Gaúcha de 1967 dispõe, quanto ao 
instituto do veto, que o Governador tem o prazo de 10 dias uteis para 
vetar o projeto e devolvê-lo, nesse mesmo prazo, A Asçernblbia. A impug- 
nação não era propriamente contra o texto, mas contra não se ter inserido 
nele a regra do prazo para devolução do projeto. Aquilo de que se recla- 
mava era niio ter o art. 32, 5 10, previsto o prazo de 48 horas para a 
devolução do projeto vetado, imagem do dispositivo federal. 

Não se vai discutir se 6 ou não possivel a declaração de inconsti- 
tucionalidade da omissão, pois jA se está diante de uma decisão do Su- 
premo Tribunal que a realizou. Fundado nessa declaraqão, pode, no 
entanto, o Senado cumprir a sua atribuição de suspender a execução da 
norma julgada inconstitucional? 

O Senado est8 diante de um destes caminhos: 

a) exercita sua competbncia, nos termos da declaração do Supremo, 
isto é, suspende a execução do 5 10 do art. 32, na parte em que deixou 
de inserir o prazo de 48 horas concedido ao Governador para devolver o 
projeto vetado. O resultado dessa suspensão seria contraditbrio com o fim 
colimado, precisamente oposto ao objetivo visado pela declaraçSio, pois 
iria ser suspensa a execução daquele que se desejava fosse regra expli- 
citada no 5 10 do art. 32; aquilo que se quis afirmado passa a ser negado. 
A consequGncia dessa suspensão seria excluir do texto do art. 32, 5 l*, 
o que já est8 excluído, quando sobre essa exclusão B que recai a censura 
do Supremo Tribunal; 
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b) vai além da decisão do Supremo, e suspende a execução da 
artigo 32, 5 la, da Carta Gaúcha de 1967. O dispositivo do art. 32, § lo, 
no entanto, não foi julgado inconstitucional; faltou-lhe uma regra, e s6 na 
omissão é que incidiu a condenação do Supremo Tribunal. A declaração 
de inconstitucionalidade não atinge ao que está escrito no 5 I*  do art. 32, 
mas tão-só a omissão de uma regra. Não semiria aos fins da decisão do 
Supremo a mutilação do texto, pois deste se iria retirar o que não B in- 
constitucional, sem ser posslvel nele colocar o que ali devia estar posto; 

c) afinal, deixa de atender decisão do Supremo, exaurindo-se a 
declaração de inconstitucionalidade da omissão na Area judiciária. O Se- 
nado est8 adstrito, na matéria, à suspensão da execução e, por isso, onde 
está escrito na Constituição - suspender a execução - não se pode ler 
também o reverso - determinar a execução. Ao Supremo é dado, na 
sua ampla competência de julgamento, que chega até à tarefa de cons- 
trução, julgar inconstitucional o procedimento do legislador que não incluí 
num texto aquilo que nele deverá estar inserido, por ser mandamento da 
Constituição. É que a norma jurídica já existia e, por isso, esth atrhs 
do Supremo e este nada mais faz do que revelh-Ia. Para que uma lei ou 
um ato seja inconstitucional 6 preciso que exista uma norma constitucio- 
nal, e do confronto desta com o ato ou lei é que se encontra a inconsti- 
tucionalidade. Para a tarefa comum do Supremo e do Senado, no entanto, 
é necessdrio que a inconstitucionalidade resida numa lei au num decreto, 
cuja execução possa ser suspensa, isto 8, cujo cumprimento possa ser 
sustado, cessado. Não podemos realizar o oposto do que está na Cons- 
tituição e, ao rev8s de suspender a execução, determinar o cumprimento 
de uma norma juridica. 

Declarar inconstitucional uma omissão, vale por supri-la, preenchen- 
do o vazio com a norma constitucional que fora preterida. Essa tarefa é 
diametralmente contrhia àquela dada ao Senado, que 6 a de esvaziar 
a lei ou decreto do seu conteúdo inconstitucional. 

Inclino-me pela última via, deixando de acolher a decisão do Supremo 
Tribunal, a respeito da Representação n? 749, na parte em que supre uma 
omissão da Constituiqão Gaúcha de 1967. 

Proponho, assim, o seguinte 

PROJETO DE RESOLUÇAO 
N9 37, DE 1971 

Suspende a execuçao, por inconstitucionalidade, de disposi- 
livos que menciona da Constituiçb do Rio Grande do Sul, pro- 
mulgada em 14 de maio de 1967. 

O Senado Federal resolve: 

Art. I? - E suspensa, por inconstitucionalidade, nos termos da deci- 
são definitiva do Supremo Tribunal Federal, proferida em 4 de dezembro 
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de 1968, nos Autos da Representação no 749, a execução dos seguintes 
dispositivos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, promul- 
gada em 14 de maio de 1967: 

I - o 5j 30 do art. 23; o 5 30 do art. 69; o pardgrafo Único do art. 83; 
o 40 do art. 29; o 5 lQ do art. 171; a letra b do inciso I, o inciso II e o 
partígrafo unico do art. 77; os arts. 66, e seu partígrafo unico, 53, 73, 78 
e seu parágrafo unico, 88 e seu par8grafo dnico, 105, 106, -107 e seu pa- 
rbgrafo único, 135, 137, 157, 190, 206 e seu parágrafo único, 207, 210, 212, 
213, 220, 221, 222, 225, 226, 227 e 229; 

I1 - no art. 74, a disposição ' I .  . . cujo valor mensal não serd inferior 
a cinco por cento do saldrio-minimo regional vigente"; 

III - no art. 75, a disposição " .  . . inferior ao salhrio-mlnimo regional 
vigente. . . "; 

IV - no art. 84, !j S*, a disposiç80 ". . . e gratificação adicional. . . "; 

V- no art. 89, as disposições " .  . . salvo o de vereador. . ." e ". . . ou 
percepção de qualquer vantagem que decorra exclusivamente de efeti- 
vidade"; 

VI - no art. 128, as disposições "dentre membros do Ministdrio Pú- 
blico" e "e terá vencimentos iguais aos de Desembargador"; 

Vll - no art. 32, 5 30, a disposição "maioria absoluta"; 

VI11 - no art. 32, $ 40, a disposição "como tarnbSm retirar inteira- 
mente o projeto, se julgar que o veto o desvirtua"; 

IX - no art. 187, Vil, a disposição "sendo remunerado na forma da 
lei"; 

X - no art. 57, a disposiçao *da maioria absoluta de seus membros"; 

XI - no art. 91, a disposição "escolhido entre seus oficiais de posto 
mais elevado"; 

XII - no art. 218, a disposição "com base no sistema estabelecido 
na vigência da Lei no 920, de 27 de dezembro de  1949". 

Art. 20 - Revogam-se as disposiçaes em contrtlrio. 

Sala das Comissões, em 21 de julho de 1971. - Donkl Krieger, Pre- 
sidente - Accioly Filho, Relator - Gustavo Capanema - Heitor Dias - 
Antdnio Carlas - José Lindoso - Wilson Gonçalves. 
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PARECER 
N.0 282, DE 1971 

Da Comiss%o de Constituição e Justiça, sobre a Ofício n? 
31/70, do Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal, que 
encaminha decislo proferida nos autos do RE n? 67.843, do 
Distrito Federal. 

Relator: Senedor Accioly Filho 

1. O Senhor Presidente do Supremo T r i bun~ l  Federal encaminhou ao 
Senado, para os fins previstos no art. 42, VII, da Constituição, as notas 
taquigrAficas e a decisao referente ao julgamento proferido no Recurso 
Extraordinário no 67.843, do Distrito Federal. 

Trata-se de recurso interposto da decisão do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal, denei-;atória de mandado de segurança contra ato da Pre- 
sidência daquele Tribunal, que deixou de aplicar o art. lo do Decreto-Lei 
no 246, de 28 de fevereiro de'1967, por entendê-lo inconstitucional. O Tri- 
bunal de J u s t i p ,  ão denegar z segurança, tarnbbm julgou inconstitucional 
aquele dispositivo. 

Manifestado recurso extraordinário dessa decisão ao Supremo Tribu- 
nal Federal, a egrégia Corte dele não conheceu por faltar-lhe qualquer dos 
pressupostos constitucionais, tal como se declara na ata e se verifica da 
leitura dos votos: 

"Decisão. Não se conheceu do recurso, contra os votos dos Mi- 
nistros Amaral Santos e Eloy Rocha." (Ata.) 

Do mesmo teor C o Acordão: 

"Vistos.. . , decide o Supremo Tribunal Federal não conhecer do 
recurso, par maioria de votos, de acordo com as notas juntas." 

2 .  Porque na espécie se discutia sobre a inconstitucionalidade de lej 
de organizaç20 judiciária do Distrito Federal, o Supremo entendeu que 
faltava no recurso suporte na letra b do inciso I11 do art. 119 da Constitui- 
@o. É que sendo considerada local a lei de organizaçoo judiciária do 
Distrito, embora emanada do Congresso Nacional e sancionada pelo Pre- 
sidente da República, descabia o recurso porque a letra b só se refere 
2i decisão que declara a inconstitucionalidade de tratado ou lai federal. 

Nesse sentido, o voto do Rejator, Ministro Luiz GaJJotti, é explícito: 

"Resta o recurso da alínea b: 

Alude esta a decisão que declara a inconsfituci~nalidade de lei 
federal. Ocorre, porbm, que a lei de organização judiciária do 

Publicado no DON (Seçéo I!) de 23-7-71. 
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Distrito Federal, embora federal por sua origem, B local por sua 
natureza. E a esta d que cumpre atender, como temos reitera- 
damente decidido, para verificar se cabe, ou não, recurso extra- 
ordinhrio . . . Não conheço do recurso." 

Essa tambem 6 a tese do Ministro Thompson Flores: 

"Local, dessarte, o diploma em questão, afastado ficou de logo 
o segundo fundamento, letra b . .  . Não conheço do recurso." 

Não conhecido o recurso, teria havido a decisão definitiva do Supre- 
mo Tribunal Federal declarando a inconstitucionalidade necessdria para 
que o Senado cumpra sua missâo de suspender a execução da lei? 

3 .  A Constituição, ao atribuir ao Senado essa competência, refere-se 
expressamente ao pressuposto da existência de uma decisão do Supremo 
Tribunal Federal, que declara a inconstitucionalidade. Não basta o jul- 
gamento de outro Tribunal - B indispensável aquele de Suprema Corte, 
ainda que seja para manter a decisão da instancia inferior. De qualquer 
maneira, hs de ser uma decisão expressa do Supremo, reclamando-se 
uma proclamaç8o da inconstitucionalidade, consoante recomendam os 
arts. 178 e 181 do Regimento Interno da egregia Corte: 

"Art. 178 - Efetuado o julgamento com o quorum do art. 148, 
par8grafo único, proclamar-se-& a inconstitucionalidade ou a 
constitucionalidade do preceito ou ato impugnado. . ." 

4 .  Não se tendo conhecido do recurso, porque o caso não era de lei 
federal -federal por sua natureza -, parece que a declaração de incons- 
titucionalidade permaneceu na instdncia inferior. 

Quando o Tribunal não conhece do recurso, porque verifica que ele 
é incabivel, deixa de julgar a causa (art. 307 do Regimento Interno do 
Supremo). E que a matéria não sendo de extraordinsrio, o Supremo não 
a julga; liminarmente, afasta o recurso, dele não toma conhecimento. 
Vale o mesmo que, numa ação imprdpria, a sentença do juiz quanto h 
questão nela posta, e que não a desata para ficar na preliminar de im- 
propriedade do procedimento. 

5 .  Ao Senado, na sua atribuição de suspender a execução de 181 ou 
decreto, cumpre verificar inicialmente se h4 uma decisão do Supremo, 
declarando a inconstitucionalidade. Não importa se a decisão Q em pro- 
cesso origindrio ou em recurso; se B meramente confirmadora de decisão 
de instãncia inferior, que tenha declarado a inconstitucionalidade ou se foi 
proferida com a reforma de julgamento que conclulra pela constitucio- 
nalidade. O essencial, na questão, é que o Supremo, na sua composiçáo 
plena, se tenha manifestado sobre a inconstitucionalidade, julgando-a e 
proclamando-a (art. 178 e 181, e 12, 1, do Regimento Interno do Supremo). 
Se ele fica no vestíbulo do julgamento, atendo-se tão-sb B preliminar do 
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não conhecimento do recurso, é certo que decisão não h& sobre a incons- 
titucionalidade. 

6. A tese, válida para os julgamentos em geral, sê-10-á também para 
os feitos em que se discuta lei relativa ao Distrito Federal? 

Não sendo considerada lei federal, para ensejar o recurso extraor- 
din&rio, aquela que se referir a organização e aos serviços próprios do 
Distrito, as decisões que a declarem inconstitucional hão de exaurir-se 
todas na instância da justiça local. Não existindo, pela peculiaridade de 
sua organização, Poder Legislativo no Distrito, essas decisões locais não 
ultrapassam da área estritamente judiciiiria, e assim as leis declaradas 
inconstitucionais não têm suspensa sua execuçâo, 

7 .  No entanto, a anomalia não 6 só do Distrito Federal, atinge todos 
os Estados em que se não previu, à imagem do modelo da União, a com- 
petência da Assembléia para a suspensão de execução de lei ou decreto 
declarado inconstitucional pelo Tribunal de Justiça local. 

No caso do Distrito, se for indispensiivel a suspensão da execução 
de lei ou decreto, caber8 ao Procurador-Geral da República promover a 
representação, junto ao Supremo Tribunal, para que este declare a in- 
constitucionalidade. S6 então, o Senado estar8 diante de uma decisão 
que pode ensejar a suspensão de execução de lei ou decreto. 

Opino, por essas razões, pelo arquivamento da proposição. 

Sala das Comissões, em 28 de julho de 1971. - Daniel Krieger, Pre- 
sidente - Accioly Filho, Relator - AntBnio Carlos - Heitor Dias - Hel- 
vidio Nunes - Eurico Remde - Gustavo Capanema. 

PARECER 
N.0 471, DE 1973 

Da Comissão de Constituição e Justiça sobre o Oficio S/l7, 
de 1973 (Oficio n? 15/73, do Supremo Tribunal Federal), que en- 
caminha decisao de inconstitucionalidade de Resolução Norma- 
tiva do Tribunal de Justiça do Estado do Paransi. 

Relator: Senador Accioly Filho 

1 .  O Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal encaminhou ao 
Senado, para o fim previsto no art. 42, VI[, da Constituição, cópia das notas 

Publicado no OCN (SepAo 11) de 30-7-71. 
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taquigráficas e da decisão referentes ao julgamento proferido na Repre- 
sentação no 880, do Estado do Paraná, 

2. Trata-se de RepresentaçSo oferecida, por provocação do Oover- 
nador do Estado do Paraná, pelo Procurador-Geral da Republica, com 
fundamento no art. 119, 1, I ,  da Constituição, arguindo de inconstituciona- 
lidade diversos dispositivos da Resolução Normativa no 1, de 26 de junho 
de 1970, do Tribunal de Justiça do Parana, que instituiu a Organização 
e Divisão Judicihria do Estado. 

3.  O egrhgio Supremo Tribunal Federal, por decisão plenhria de 2 de 
maio de 1973, acolheu a Representaçzo, decidindo ser inconstitucionais 
os seguintes dispositivcs da referida Resol~ção Normativa no 1: 

a) do art. na parte em que excluiu, da competGncia do Governa- 
dor do Estado, os atos de remoções e permutas e da disponibilidade pre- 
vista no art. 113, § 20, da Constituição; 

b) do parhgrafo iinico do art. 63; 

c) do art. 85, caprit; 

d) do art. 105; 

e) do 5 I? do art. 115, as expressões "e os que, por 5 (cinco) anos, 
exerceram em escrivaniüs ou oficios de justiça, identico cargo"; 

do 5 20 do art. 118; 

g) do art. 123, caput; 

h) do art. 124, caput; 

i) do 5 I* do art. 165. 

4 .  A respeito do art. 63, e seu parágrafo único, e artigo 85, o Supremo 
Tribunal Federal decidiu que os dispositivos colidem com a compethcia 
consiitucional do chefe do Poder Executivo para o provimento dos cargos 
públicos, ressalvadas as exceções contidas na ConstituiçEio, nas quais 
não se incluem os membros ds Poder Judicihrio. O provimento dos car- 
gos, qualquer que seja a fcrrna pela qual se manifeste, se por nomeação, 
remoção ou permuta, nos Estados é sempre da exclusiva compst8ncia do 
Governador. Dela sb s8 exclui O provimento de cargos de serviços au- 
xiliares dos tribunais, mas entre esses cargos não se compreendem os 
ot:cios de justiça. 

5 .  A declsão, quanto ao art. 105, fundamentou-se em que a anexação 
e a desaliexa~ão de oficios e cartórios constituem matéria de divisão e 
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organização judicibria. Em razão disso, só a Resolução do tribunal que 
sobre ela disponha é que pode operar essas anexações e desanexa~ões, 
não podendo fazblo o Presidente do Tribunal, pois isso importaria fraudar 
o principio de inalterabilidade quinquenal de divisão e organização judi- 
cihrias. 

6. Quanto as expressões finais do 5 l? do ar:. 115, invocou-se o prin- 
cipio constitucional da obrigatorledade do cnnclirso para o provimento 
dos cargos (art.  97, 3 I? ,  da Constituiçâo). A permissão psra exceçdes 
prevista em lei, de que trata o mesmo dispositivo constitucional, não se 
endereça a Resoluções dos tribunais, não se podendo, para esse efeito, 
equipará-las à lei. A declaração de inconstitucionalidade fica restrita a 
essa parte do § l? do art. 115, porque quanto a outra, isto é, aquela que 
isent~va de prova de conci.!rso tambem os bacharhis em direito, o próprio 
Tribunal do Paraná já a havia declarado ir;constiiucional e, em conse- 
qüência, inaplicAvel. 

7 .  A propósito do $ 20 do art. 118, do art. 123, caput, dr, art. 124, 
caput, e do 5 l? do art. 165, o princípio constitucionel afrontado foi tam- 
bem o da competencia exclusiva do Governador do Estado para o provi- 
mento dos cargos. Aos tribunais só cabe o provimento dos cargos de seus 
serviços auxiliares. Da mesma forma, ainda na expressão provimento se 
entende ccirnpreendidcs os atos de remoção, permuta e aposentadoria. 

Restrita, a declaração de inconstitucionalidade, no caso dos artigos 
123 e 124, ao respectivo caput do cada um, ficaram, pois, a salvo dessa 
declaração os parágrafos dos mesmos artigos, os qusis sobrevivem em- 
bora invalidada a cabeça do artigo. 

8 .  A decisão foi profarida pelo voto de dez senhores ministros, com- 
pondo zssim o quurum exigido pela Constituição (art. 1161, e publicada 
no DiSr:[o da JustEtpt, de 29 de junh:, Yltimo, transitou em julgado. 

9. Poderia, na espéci?, ser suscitada dúvida g ~ i a ; ? ? ~  a szspender a 
execução de Resolução da tribunal, quancio 3 Cor,stitui$ão s5 se refere 
a lei ou decreto (art. 42, Vil), em que cabe ao Sanado proinover a sus- 
pensão da execução por declaração de inconstitucionalidade pelo Supre- 
mo Tribunal Federal. 

10. Sobre a matéria já tr-tamos em Parec2r anterior, e os argumen- 
tos ali invocados valem para o caso presente. 

Há que se distinguir, no problema de inconsíiiccionalidade, a verifi- 
cação destes aspectos - o de decIaraç23 da inconstitucionalidade ou 
da não-aplicação por inconstitucionalidede, e o da declaração mediante 
representação ou da declaração incidente em julgamento da qualquer 
causa. 
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11. E evidente que não s6 os tribunais, mas tambbm os juizes, podem 
deixar de aplicar uma lei ou um ato julgado inconstitucional. Essa decisiio 
não tem efeitos senão no caso em julgamento, não pode alcançar outras 
relações processuais nem obrigar o poder público. Dela tambkm não 
pode resultar a movimentação do Senado para o exercicio de atribuição 
que lhe é dada pelo art. 42, V11, da Constituição. 

12. Para que de "declaração de inconstitucionalidade" pelo Supremo 
Tribunal se fale, nos termos do art. 116 da Constituição, B necesshrio 
que estas condições de ordem processual se reúnam: 

a) pela ação direta, que se trate de lei ou ato normativo federa\ ou 
estadual, haja representação do Procurador-Geral da República e q u m m  
qualificado; 

b) por qualquer relação processual, que se trate de lei ou ato do 
poder público e haja quorum qualificado. 

Essas são as condiçbes para que a lei ou ato seja declarado incons- 
titucional. A simples existência delas, no entanto, não basta para possi- 
bilitar ao Senado o exerclcio de sua atribuição de suspender a execução 
da lei ou ato declarado inconstitucional. E preciso que, quando não seja 
o caso de lei, a hipótese seja de decreto. 

Neste passo, a Constituição jB não mais usa o vocábulo "ato", como 
faz ao referir-se i3 ação direta (art. 719, 1, I), ou quando trata do quonim 
qualificado para a declaração de inconstitucionalidade (art. 116). 

Se, para declarar a inconstitucionalidade, os tribunais podem operar 
sobre uma lei ou sobre um ato (e normativo, no caso de ação direta), o 
Senado Federal h4 de resumir-se tão-sd a suspender a execução de lei ou 
decreto. 

13. É de toda evidencia que ato B expressão muito mais ampla que 
decreto, B o genero do qual a decreto 4 especie. 

Não pode, assim, o Senado suspender a execução de resolução, por- 
taria, instrução, despacho, aviso ou qualquer outro ato de órgão da admi- 
nistração pública? 

Pelo exame de relance do texto constitucional, a resposta 4 negativa. 
Se se fala em lei, B ela o ato resultante do processo de elaboração de que 
participam os Poderes Executivo e Legislativo, 6 a manifestação de von- 
tade desses dois Poderes; se t3 de decreto que se trata, há de entender-se 
como aquele ato administrativo emanado de um s6 dos Poderes Legisla- 
tivo, Executivo e Judicihrio. 
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Todavia, h& outros atos que, por delegação, são praticados par 6r- 
gãos subordinados do Poder Executivo, de administração centralizada ou 
descentralizada, e que originariamente eram da competência do chefe do 
Poder Executivo. Não só aquelas delegações por expressa permissão cons- 
titucional (art. 81, parhgrafo único), mas sobretudo os atos que, por força 
do gigantismo da administração prjblica, paulatinamente passaram à com- 
petência de órgãos que foram sendo criados com as atribuições descen- 
tralizadas. 

Hil portarias e atos sob as denominações mais diversas, emitidas por 
Ministros, Diretores de Serviços, de órgãos subordinados a Ministérios, 
por diretores de empresas públicas, autarquias, que contêm carga de 
poderes estatais só não enfaixadas nas mãos do Presidente da República 
por força de necessidade da descentralizaçao. Esses atos, quando nor- 
mativos, podem lesar direitos de pessoas determinadas ou não, e recla- 
mam tambem a suspensão de sua execução, para que não voltem a ser 
aplicados em outras relações jurídicas, diversas daquela na qual houve 
a declaração de inconstitucionalidade. Interessam A ordem jurídica a es- 
tabilidade e a segurança na aplicação de normas. Se estas podem ficar 
ao sabor das incertezas de variações jurisprudenciais, ou necessitarem de 
exame judicial na aplicação de cada caso, embora jB julgadas inconsti- 
tucionais, está instalada a dijvida onde deveria residir a segurança. 

Assim, B de entender-se que, quando o texto constitucional fala em 
decreto quer referir-se a atos administrativos com força mandamental e 
executiva, quer sejam do Poder Executivo, quer do Legislativo e JudiciA- 
rjo. Aquilo de que se necessita, para a intervenção do Senado no proce- 
dimento de declaração de inconstitucionalidade, e que o ato tenha 
tambkm caráter normativo e se corporifique num documento emitido por 
autoridade. 

14. A divisão e a organização judiciárias do Estado sempre foram 
objeto de lei, cabendo sua elaboração às respectivas Assembl6ias, com a 
sanção dos Governadores. Ainda que dependentes de proposta dos tri- 
bunais, quando modificadas dentro do quinquênio de sua vigência, essas 
organizaçáo e divisão judiciárias tenham a lei como instrumento para 
institui-las. 

Só a partir da Emenda Constitucional no 1 é que se alterou essa 
prhtica de nosso direito constitucional, passando para a exclusiva com- 
petência dos tribunais locais a elaboração e edição da divisão e organi- 
zação judiciária (art. 144, 5 50, da Constituição). 

Embora de resolução se denomine o ato que institui essas divisão 
e organização judicihrias, é ela um decreto, no sentido que antes se em- 
prestou ao termo e que está no espirito do próprio texto constitucional. 
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Pelo exposto, B de se acolher a comunicação do egrégio Supremo 
Tribunal Federal, para suspender a execução dos dispositivos julgados 
inconstitucionais, nos termos do seguinte 

PROJETO DE RESOLUÇAO 
N? 48, DE 1973 

Suspende a execução de dispositivos do C6digo de Organi- 
zação e Divisão Judicialrias do Estado do Parenh. 

O Senado Federal resolve: 

Art. 19 - E suspensa, nos termos do art. 42, Vil, da Constituição, a 
execução dos seguintes dispositivos da Resolução Normativa no 1, do 
Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, de 26 de junho de 1970 (Cbdigo 
de Organização e Divisão Judiciárias): 

i - o art. 63, na parte em que excluiu, da competência do Governa- 
dor do Estado, os atos de remoções e permutas e da disponibilidade pre- 
vista no art, 113, $j 20, da Constituição; 

II - o parágrafo único do art. 63; 

III - o art. 85, caput; 

IV - o art. 105; 

V - no 5 l o  do art. 115, as expressões "e os que, por 5 (cinco) anos, 
exerceram em escrivanizs ou ofícios de justiça, idêntico cargo"; 

VI  - o § 20 do art. 118; 

VI1 - o ar:. 123, caput; 

VIII - o art. 124, caput; 

IX - o 5 l* do art. 165. 

Art. 29 - A presente Resolução entrará em vigor na data de sua 
publicação. 

Sala das Comissões, em 19 de setembro de 1973. - Daniel Krieger, 
Presidente - Accioly Filhq Relator - Wilson Gonçalves - JosB Lindoso 
- Carvalho Pinto - Helvidio Nunes - Gustavo Capanema - Mattor 
LeBo - Osires Teixeira - Nelson Carneiro. 

Publlcada no DCN (Seçgo II) de 21-873. 
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"O CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE 
INTEGRAÇAO SOCIAL" (Ediçáo de 1970) 

- Histórico da Lei CompIernentar nQ 7, de 7 de setembro 
........................................... de 1970 15,00 
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"A IMPRENSA E O DIREITO" (leis, projetos - profissão de jor- 
nalista; legislação de imprensa) (Edição de 1971) ........... 

"DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINO DE lQ e 2'7 GRAUSm 
(Edição de 1971) 

- Histórico da Lei no 5.692, de 11 de agosto de 1971 ( 2  
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  tomos) 

"PARTIDOS POLITICOS" ( 2  tomos) (Edição de 1971) 

- Histi5rico da Lei nQ 4.740, de 15 de juho de 1985 - 
. . . . . . . . . . . . . . . .  "Lei Orghnicr dos Partidos PoIíticos" 

"CONSTITUIÇÃO DA REPOBLICA FEDERATIVA DO BRASIL" 
(Edição de 1976) (formato bolso) 

- Emendas Constitucionais nQ 1, de 17-10-69, np 2, de 
9572, no 3, de 15-6-72, no 4, de 23-4-75, e nQ 5, de 

............................................ 28-8-75 

"LEGISLAÇAO CONSTITUCIONAL E COMPLEMENTAR" 
(Ediçáo de 1972) 

contendo: 

- Emendas Constitucionais - Atos Institucionais - Atos 
Complementares - Leis Complementares. 

- Legislação citada - sinopse (com suplementos 1973 e 
............................................. 1974 ) 

Obs.: SupIemento nq 3/75 ........................... 
"PARTIDOS POLZTICOS" (2 tomos) (Edição de 1974) 

- Histórico da Lei nQ 5.682, de 21 de julho de 3971 - 
"Lei Orgânica dos Partidos Políticos", e Lei nQ 5.697, 
de 27 de agosto de 1971 - "Dá nova redação aos artigos 
que menciona da Lei n9 5.682, de 21-7-71 - Lei Orgâ- 

......................... nica dos Partidos Politicos" 

"LEGISUÇAO ELEITORAL E PARTIDARIA" (2%di~ão, revista 
c atualizada - 1974} 

- Textos legais, instruções do TSE, quadro comparativo 
(Lcis n.- 5.682/71 e 4.740/65, com suas alterações) 

"CÕDICO DE PROCESSO CIVIL" (Ediçáo de 1974) - Histórico 
(3 volumes) 

Cr$ 

esgotada 

- 1 0  mbme ( 3  tomos) 
- Histórico da Lei nP 5.869, de 11-1-73, que "ins- 

titui o Cbdigo de Processo Civil" (Projeto do 
Executivo, Mensagem, Exposição de Motivos, 
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trdtiçPo com lata na C%w* dos Deputados e 
no Senado Fe c f  eral, discursos) 

- 2Q o o h m  (2 tomos) 
- Quadro Cmpcirativo ( Lei nQ 5.869/73 - Pro- 

jeto do Executivo que deu origem A Lei nQ 
5.889/73 - Emendas aprovadas pelo Congresso 
Nacional) 

- Quadro Comparativo (Lei np 5. W/73 - hoje- 
to do Executivo que deu origem A Lei no 5.925/73 
- Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional) 

- 3 vokrm 
- Hist6rico d~ Lei nQ 5.925, de 19-10-73, ue "'reti- 

fica dupoutivos da L,ei no 5.869, de 11 2 e janeiro 
de 1973, que institui o CSdigo de Processo Civilw 

- Histbrico da Lei np 8.014, de 27-1273, que "adap- 
ta ao novo Cbdigo de Processo Civil ris Icis que 
mcocZmau 

- Histórico da Lei nQ 6.071, de 3-7-74, que "adapta 
ao novo W i g o  de Processo Civil as leis que men- 
ciona" 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  Preço da coleção 180,00 

*C6DIGO PENAL" (Edição de 1974) 
- Histbrico da Lei nQ 8.016, de 31-1273, que "altera dispo- 

sitivos do Decreto-Lei nQ 1.804; de 21-10-89, que instituiu 
o Código Penal" . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  45.00 

'CÓDIGO PENAL" (Edição de 1974) 
- Quadro Comparativo (Novo Cbdigo Penal - C6digo Pe- 

nal de 1940) 
- Notas (texto ori 'na1 do Decreto-Lei nq l,004/ô9 e alte- 4 rapes  introduzi as pela Lei nQ 8.018/73; aIterapões do 

C6digo Penal de 1940; legislaçiio oorrclata) 
- Exposições de Motivos (da Lei n9 8.016/73; do Decreto- 

. . . . . .  Lei nQ 1.004/69; do Decreto-Lei nQ 2.848/40 ) esgotada 

- Lai Orgânica da Previdência Social atualizada 
- NOtPs - Remissóes - Comparações - Regulamentações 
- Jurisprudhci~ Administrativa 
- EmeutW da legislação ............................. a,m 
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a$ 
'PREVIDESNCIA SOCIAL" (Edição de 1974) 

- Hist6rioo da Lei n p  5.890, de 8-6-73, que *altera a legisla- 
ção de Previdhcia Social, e dá outras prwidtncias" 

......................................... (e tomos) 70,m 

"CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO" (Edição de 1974) 

- Texto atualizado da CLT 
- Cmparaçâo com o texto origina1 e alteraç6es 
- Zie@slaçáo correlata 
- Notas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  %,O0 

"REFORMA ADMINISTRATIVA" (Ediçáo de 1974) 

- Decreto-Lei n9 200/67 e suas alterações 
- Legislação: alteradora, citada e conelata .............. 25,00 

"PROCESSO LEGISUTIVO* 

- Aspectos Fundamentais 
- Emenda Constitucional no 1 
- Regimento do Congresso Nacional 

- Regimento do Senado Federal 
. . . . . . . . . . . . . . .  - Regimento da Câmara dos Deputados 15,00 

"DIREITO FINANCEIRO" 
- Lei nQ 4.32Q, de 17-3-64 
- Diretrizes de Xnterpretaçfio 
- Regulamentação 
- Plano de Contas Onico dos Órgãos da Administração 

Direta - Portaria nQ 61/73, da Inspetoria-Geral de Fi- 
nanças do Ministério da Fazenda (com as alterações 
introduzidas pelas Portarias n.OE 294/73 e 82/75) . . . .  20,00 

'CõDIGO DE PROCESSO CIVIL" - Quadro Comparativo Anotado ( 2  volu- 
m=> 

- Quadro Comparativo do novo Código de Pro- 
cesso C i d  (Lei nQ 5.8%9/73 com a redação dada 
ela Lei nQ 5.925/73) com dispositivos da legis- 

%@O anterior (C6digo de Processo Civil de I939 
e suas alterap2las) 
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Cr$ 
- 29 Volume - Notas (de n.m 1 a 835) contendo: 

- legislação correlata; 

- jurisprudência; 

- doutrina; 

- emendas aprovadas pelo Congresso Nacional; 

- Exposição de Motivos e palestra do Prof. AIfredo 
Buzaid; 

- legislação estrangeira; e 

- remissões. 

Notas (de n.- I-A a %A) documentam a redação 
original de ais ositivos do Cbdigo, Lei no 5.889, 

........ de 1973, altera a os pela Lei no 5.925173 70,W 

- Contendo os textos atualizados da Constituição Federal 
e de todas as Constituições estaduais ................. 100,OO 

"LEIS ORGANICAS DOS MUNICfPiOS* 

- Contendo os textos ahiaIizados de todas as Leh OrgA- 
nicas municipais dos Estados ........................ no prelo 

OUTRAS OBRAS 

'REGIMENTO INTERNO DO SENADO FEDERAL" (Edição de 
1971) ..................................... ., ............ esgotada 

"REGIMENTO INTERNO E TABELA DE CUSTAS DO SUPRE- 
MO TRIBUNAL FEDEML" (Edição de 1971) 

- Indices da mat6ria e por assunto 
(Trabalho elaborado, revisado e impíass pelo Centro 

........................ Gráfico do Senado Federal) esgotada 

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO" (Ediçiio de 1972) 

- Regimento Interno 

ento Interno da Corregedoria-Geral da Justiça do 
- "% Tra 

- Regmanto de Custas e Emolumontos 

- Regulamento da Ordan do Mérito l u W o  do Trabalho 12.m 
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RELAÇAO DOS VOLUMES E TOMOS DA COLEÇÃO COMEMORATIVA 
DO SESQUICENTENARIO DA ZNDEPENDÊNCLA DA REPOBLXCA 

FEDERATIVA DO BRASIL 

{Editada pelo Centro Gráfico do Senado Federal, c/seus respectivos preços) 

I X f  T U L O  

O Parlamento e a Evolução Naclo- 
nal, Introdução HisUrica ....... 

O Parlamento e a Evolução Nacional 
O Parlamento e a Evolu~áo Nacional 
O Parlamento e a Evolução Naclonal 
O Parlamento e a Evolução Nacional 
O Parlamento e a Evolução Naclonal 
O Parlamento e a fiolução Nacional 
O Parlamento e a EvoluçGo Nacional 
Testemunhos sobre Mflton Campos 
A Constitufnte de 1823 ........... 
Atas do Conselho de JBtado [Sena- 

do Federal) .................... 
Atss do Cunselho de Estado (Sena- 

.................... do Federal) 
Atas do Conselho de Estado (Sena- 

.................... do Federal) 
Parlamentares do Império ........ 

........ Parlamentares do Impbrio 
Obra Política de Jose Bonif &cio . . 
Obra Política de José Bonifáclo . . 
Mário da Assernblkia-Geral Comti- 

tuinte e Legislativa do Xmp6rio do ................... Brssil (1823) 
Diário da Assembléia-Geral Constl- 

tuinte e Legislativa do Império do 
Brasil 1823 ................... 

Diário da Assembléia-Geral Consti- 
tuinte e Legislativa do Império do 
Brasil (1823) ................... 

Diário da Assembléia-Geral Consti- 

esgotado 
20,oo 

25,OO 
esgotacto 
esgotado 

m,Oo 
30.00 

I I I tuinte e Legilativa do Império do 
Brasil - íNDICE .............. 

Os pedidos de publicações constantes desta relação deverão ser dirigidos 
ò SUBSECRETARXA DE EDIÇOES TÉCNICAS DO SENADO FE- 
DERAL, Ed. Anexo I, 119 andar, Prap dos Três Poderes - 70.000 - 
BRASILIA - DF, acompanhados de cheque nominal, visado, pagável em 
Brasília e emitido a favor do CENTRO GRAFICO DO SENADO FE- 

DERAL, ou pelo sistema de REEMBOLSO POSTAL 
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ARQUIVOS DO MINISTfRIO 

DA JUSTIÇA 

I - O ordenamente iurídico do Pais, suas 
instituições essenciais, através de 
artigos e estudos de doutrina. 

II - Documentagúo: os atos pertinentes 
òs reformas jurídico-institucionair 

brasileiras. 

III  - Revista trimestral editada pelo Mi- 

nistério da Justiça, desde 1943, é a 
testemunha da vida iuridica e políti- 
ca nacional. 
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