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Senador ACCIOLY FILHO 

INTRODUÇAO 

É coriveniente, antes de penetrar no estudo do DIV6RCI0, que des- 
cartemos desse voc8bulo a carga de aversão que, em nosso Pais, sobre 
ele criou um seculo de permanente objeção e abjeção pela religião e pela 
filosofia positivista. As palavras acabam por deslocar do sujeito para elas 
próprias as qualidades e os defeitos que a este são imputados. Torna-se, 
afinal, ate tabu, e se receia de sua utilização. Sobretudo n6s, os latinos, 
vemos na palavra uma forte simbologia. 

Ano após ano, geração após geração, o divorcio vem sendo comba- 
tido no Pals e a ele atribuídos os males da desagregação da família em 
outras naçdes, que não seriam de esperar menores dificuldades para 
abordar e reduzir o dívórcio aos seus exatos e frios contornos. Os italianos 
tiveram os mesmos percalços e s6 conseguiram supera-los com a adoção 
de um estratagema: falou-se em divórcio, sim, mas de "piccolo divorzio", 
de tal sorte que as conscièncias, trabalhadas por anos de convencimento, 
tiveram menor aversão ao vocábulo. A própria lei instituidora do divbrcio 
na Ithlia - a Lei no 898, de 10 de dezembro de 1970, ratificada em ple- 
biscito de 12 de maio de 1974 - não se vale nenhuma vez da palavra 
"divorzio", mas recorre a locuções que se destinam a evitar esse voc8- 
bulo, resguardando, assim, o pudor juridico do legislador, como escreve 
Vicente Santoja ("Divorcio y Separaci6n'". A lei italiana fala em dissolu- 
ção do casamento ou em cessbção dos efeitos civis do casamento, nunca, 
porbm, Erm divbrcio. 

- 
Confer6nci.a pronunciada na Faculdade de Direito de Curitibs, em 24-11-1975. 
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Isso tambbm ocorre, aliás, com outros vocábulos. O substantivo sexo, 
por exemplo, B de uso corrente õ não causa o menor constrangimento; já 
não acontece o mesmo com o adjetivo sexual, que ainda provoca mal- 
estar nos ouvidos mais puritanos, hoje evidentemente muito menos sens(- 
veis que décadas atrhs. 

Os preconceitos são assim desarrazoados, ate porque mesmo irra- 
cionais, mas acabam por dominar a mente humana e ficam como "lixo" 
de uma cultura que estA em mudança. 

Dai, o apelo que se deve fazer A nossa consciência, quando se debate 
um problema como o divorcio. Cumpre dominar antes os nossos precon- 
ceitos, herdados e mantidos ate com relação ao vocbbulo, e que nos cria 
resistencias para compreender e aceitar a instituição do divórcio. 

Nesse ponto, estamos longe dos países europeus e norte-americanos, 
nos quais, segundo mostra Marc Ancel, não se discute mais a admissão 
do divbrcio, pois ele veio a ser, em todos os casos, o rern6dio excepcional 
para situações reconhecidamente intoleráveis. 

Aqui, ainda nos debatemos num emaranhado de argumentos teolb- 
gicos, sociológicos e filos6ficos a respeito da conveniência ou inconve- 
niencia do divórcio, da sua compatibilidade com a cultura brasileira, ai 
incluidos a nossa formação, o nosso caráter e o nosso temperamento. 
Levados pelo nosso latino-americanismo, a discussão fica no preilmbulo 
das questões de princípios, e ai nos perdemos em infindhveis pol8rnicas. 

At6 entre as religiões é acesa a controv6rsia, inclusive na interpreta- 
ção do texto do Novo Testamento, uns encontrando amparo em São Ma- 
teus para admissão do divbrcio, outros repelindo essa interpretação. 

Não obstante essas discussões, e a campanha sistem6tica e apaixo- 
nada contra o divbrcio, esse instituto é largamente praticado em quase 
todo o mundo - de cerca de uma centena e meia de nações, s6 oito não 
o admitem: Brasil, Paraguai, Espanha, Irlanda, Andorra, Argentina, Chile 
e Colômbia. Constituem, assim, diminuta exceção os países em que pre- 
valece a indissolubilidade do matrimônio. Eslaremos, nós, os poucos pai- 
ses antidivorcistas, com a melhor solução, ou quase todo o mundo B que 
adotou a decisão mais acertada? 

CONCEITO 

Nem toda a dissolução do vinculo matrimonial constitui divbrcio, co- 
mo tambem nem todo divórcio importa nessa dissolução. Por isso, é pre- 
ciso desde logo conceituar o instituto, dando-lhe os seus exatas contor- 
nos. Assim, a morte e a anulação do casamento, embora dissolvam o 
vlnculo do casamento, divbrcio não são considerados. Do mesmo modo, 
na Espanha, a lei falava em divórcio, mas o instituto correspondia ao nosso 
desquite, e, a partir da lei de 24 de abril de 1958, o vocábulo "div6rcio1' 
foi substituído por "separação pessoal"; de igual maneira, alguns dos 



JANEIRO A MARCO - 1976 5 

paises latino-americanos, que adotam o princípio da indissolubilidade, 
usam a palavra "divórcio" para aplicá-la à simples separação, sem rup- 
tura do vinculo. 

O divorcio, de que tratamos, pois, aqui, deve ser entendido como a 
dissolução do vinculo do casamento por vontade de um ou de ambos os 
cônjuges. 

Embora diversos os procedimentos para a obtenção do divórcio, se- 
gundo a legislação dos paises em que é admitido, aquilo que importa 6 
o efeito que ele produz: a dissolução do vinculo matrimonial, tornando 
possível aos cônjuges divorciados contraírem novas núpcias. H& nações 
que dispensam a intervençao da autoridade judicial, outras que não exi- 
gem senão a presença dos cônjuges diante do oficial do registro público, 
outras, ainda, que sd reclamam a manifestação da vontade de rompimento 
do vinculo perante a autoridade religiasa. 

Tão aritigo quanto o casamento, o divórcio com ele tem caminhado ao 
longo da histbria do homem. Já o Código Hamurabi previa o divbrcio, 
admitindo-o tanto a pedido do marido quanto da mulher. Se o divórcio não 
tinha por fundamento a culpa da mulher, esta recebia o dote que havia 
levado e mais uma indenização. Se culpada a mulher, porque "carneteu 
loucuras, desorganizou a casa e descuidou do marido", nada podia re- 
clamar: perdia o dote e até a liberdade, porque passava a escrava do 
marido. 

De igual modo, no direito egípcio, como no chinês e hebreu, o di- 
vórcio jB era conhecido, embora neles prevalecesse mais o instituto do 
repiidio ein favor do marido. É o que ocorria entre os hebreus: pela lei 
mosaica, o repúdio era assegurado tão-s6 ao marido, mas acabou, com o 
tempo, estendendo-se 5L mulher. 

Os gregos tamb6m conheceram o divórcio, tanto por iniciativa do ma- 
rido quanto da mulher e, ainda, por vontade de ambos. O recurso ao 
divdrcio, entre os gregos, chegou a tal exagero que a legislação procurou 
opor um freio com a exigência de devolução do dote da mulher, em caso de 
dissolução do matrimônio. 

Na península itálica, o divórcio foi anterior ao direito romano, pois jA 
existia ao tempo dos etruscos. 

Plutarco atribui ao próprio Rdmula, fundador de Roma, lei reguladora 
do repúdio da mulher pelo marido. Se o repúdio fosse por um dos quatro 
motivos que enumerava, isto é, tentativa de envenenamento, utiljzação de 
chaves falsas, parto simulado e adulterio, os bens ficariam com o marido; 
se outro fosse o fundamento do repúdio, à mulher caberia ficar com a 
metade dos bens e a outra metade seria consagrada A deusa Ceres, A 
mulher, então, era negado o direito de repudiar o marido. 
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Mais tarde, o direito romano clãssico dispbs sobre o divórcio, numa 
legislação extremamente permissiva, a ponto de SQneca escrever que 
certas mulheres ilustres não contavam sua idade pelo numero de cansules, 
mas sim pelo número de seus maridos, 

A legislação posterior ao cristianismo, a partir do Concilio de  Eluira 
e de Cartago, no século V, tornou mais dificil o divórcio, e chegou a supri- 
mi-lo onde prevaleceram a Igreja Catbl[ca e o direito canbnico. Com a 
Reforma, dividiu-se a Igreja tamb6m na disciplina do divórcio, pois o pro- 
testantismo veio a admiti-lo. 

O divorcio dependeu, entáo, para sua existencia, da adoção, pelos 
Estados, da religião católica ou da protestante. Da[, ter o mundo latino 
resistido Ci implantação do divbrcio, enquanto os nbrdicos, os saxões e os 
germanicos o adotavam, ainda que fizessem restriçbes quanto aos c6n- 
juges cat6licós. 

A sociedade contemporinâa, no entanto, viu o divorcio estender-se 
a quase todos os paises, admitido na legislação segundo procedimentos 
e por motivos peculia~res a cada nação. 

Uma vista de olhos pelas outras nações civiiizadas, com a ajuda de 
Marc Anca) ("le dlvorce h I'étranger"), mostra-nos que, em regra, o di- 
vbrcio 4 regulado, pelas suas causas, como sançáo, rerntsdio, constatação 
é como "divorce-failtit", segundo o d0nomin~m os franceses. 

No divorcio-sanção, a dissoluç80 do matrimbnio é imposta em virtude 
de culpa de um ou de ambos os cbnjuges, por adultério, abandono do 
lar, sevlcia ou injúria grave, condenaçEio por crime etc. Nesse sistema a 
legislação adota um elenco restrito de causas, limitando, assim, o arbltrio 
do juiz, que tem de verificar a existencia de um desses motivos, ao mesmo 
tempo em que procura frear os cónjuges desejosos do divbrcio. É certa 
que os casais desavindos, embora insxistente qualquer dessas causas, 
podem, em colusão, atribuir um a outro a prática de ação configuradora de 
um dos motivos previstos na lei. 

O divbrcio-remedio visa a atender a situação do conjuge que, porta- 
dor de doença mental, fica sem nenhuma condição de cumprir seus de- 
veres matrimoniais. Nesse caso, em que náo se pode falar de divórcio- 
sançCio porque o esposo doente não tem culpa pela mol6stia, o divórcio 
é tido como rem6dio para liberar o outro cbnjuge do vlnculo matrimonial, 
do qual não pode ficar prisioneiro. 

No divbrcio-constatação, ao juiz náo cabe indagar e pesquisar a vida 
intima do casal. Se os cdniuges estão de acordo, ou se não h& contesta- 
çiio, ao juiz s6 resta decretar o divbrcio, veriflcada a desarmonia do casal, 
sem procurar saber da existência ou não de motivos para a dissolução do 
vinculo. 

Já no divórcio-falência, cumpre ao juiz verificar os motivos do insu- 
cesso do casamento, e se o fracasso existe ou não. 
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O divórcio por rni;,~io consentimento pode ser incluido na categoria 
do divórcio-constatação, porque basta ao juiz ter a manifestaçao da livre 
vontade dos cãnjuges. 

As legislações adotam um ou alguns desses tipos de divórcio, pro- 
curando atender aos interesses dos cônjuges e dos filhos. 

Assim, na reforma da lei alemã de 1971, só o insucesso do casa- 
mento basta para o divórcio, desde que estejam os c6njuges separados 
há mais de três anos. au de um ano, se o divórcio é requerido pelo casal. 
No entanto, o juiz não pode decretar o divórcio se um dos cônjuges com 
ele não concorda, demonstrando que sua decretação criará uma agrava- 
ção injusta de sua situação, de tal sorte que o casamento, embora fra- 
cassado, é preferível B sua dissolução. 

Na Itdlia, a lei d e  1970, além dos casos de condenação por certos 
crimes e a não-consumação do casamento, prevê o divdrcio após separa- 
ção dos cdnjuges por um prazo de 5 anos, ou de 7 anos, se houver opo- 
sição de um deles. 

Na França, a Lei no 617, de 1.1 de julho deste ano, a vigorar a partir 
de l? de janeiro de 1976, prevê o divórcio por consentimento mútuo, por 
ruptura da vida comum e por culpa. No caso de consentimento rnirtuo, o 
divórcio s6 pode ser requerido seis meses depois do casamento. O div6r- 
cio por ruptura da vida em comum so B admitido depois de 6 anos de 
separação ou no caso de um esposo estar, por igual prazo, com as facul- 
dades mentais profundamente alteradas. Se o esposo demandado provar 
que o divórcio terá, para ele, tendo em vista a sua idade e a duração do 
casamento, ou para os filhos, conseqüências morais ou materiais de ex- 
cepcional dureza, o juiz indeferirá o pedido. Afinal, o divórcio por culpa 
poder8 ser requerido por um esposo por fatos atribuídos ao outro, desde 
que esses fatos constituam urna violação grave ou reiterada de deveres 
do casamento e tornem intolerável a manutenção da vida em comum. 

Na tiofanda, lei de 1971 introduziu profundas alterações no Código 
Civil, na parte discípíínadora do divórcio, que passou a ter como causa 
unicamente a desunião do casal. 

Na !Suécia, lei de 1973 substituiu o elenco de causas do divórcio e a 
noção de culpa, pelo simples fato da manifestação de vontade dos cônju- 
ges desavindos, sem indagação dos motivos que os levaram B ruptura do 
matrimônio. 

Na Inglaterra, o Ato de Reforma do Divórcio, promulgado em 1969, 
modificciu a legislação anterior e estabeleceu como Única causa para o 
divórcio o insucesso irremediável da casamento, fixando, no entanto, um 
prazo de previa separação do casal por dois anos, se for conçensual o 
pedido, e por 5 anos, se a iniciativa 8 de um só dos cbnjuges. 

Nos Estados Unidos, a legislação sobre o div6rcio 6 estadual e, por 
isso, oferece algumas diferenças segundo o Estado a que pertença, em- 
bora a Lei Uniforme do Casamento e Divdrcio, votada em 1971 pelo 
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Congresso, jB tenha sido aceita por mais de 20 Estados. Assim, New York, 
at6 1967, só permitia divdrcio em casos de adultGrio, o que levava h frau- 
de os cõnjuges desavindos, que simulavam a ocorr8ncia do motivo ou 
fixavam domicílio por alguns dias na cidade do Reno, Estado de Nevada, 
Meca do divórcio americano. Depois de 1967, o Estado de New York 
passou a admitir, como causa do divórcio, tambhm a crueldade e trata- 
mento desumano. Outros Estados prevêem como motivo para o divórcio 
a crueldade mental ou a simples incompatibilidade de gênios, como no 
Alaska, Kansas, Nevada e Nova México. 

VB-se, desse sumiiria-exame de algumas legislações contemporãneas, 
que o divbrcio passou a ser instituto destinado ao insucesso do casamento, 
superada a sua  conceituação como repúdio ou como sanção. 

O DIVóRCIO NO BRASIL 

A abordagem do problema do divórcio no Pais deve ser feita com a 
inversão do enfoque que tem sido até agora utilizado. 

A indagacão - por que o div6rcio no Brasil? - deve ser antecedida 
de outra - por que não o divórcio ate hoje no Brasil? Seria a familia bra- 
sileira diferente daquela de quase todos os povos, ou todo o casamento 
seria aqui tão bem sucedido que dispensasse a dissolução? Seriam táo 
diferentes as nossas condições sociais e econdmicas? Seriamos tão adian- 
tados, ou tão atrasados, que pud4ssemos evitar o divórcio? 

No sdculo passado, e nas primeiras d6cadas deste, o Brasil recebia, 
nos campos filos6fico e religioso, poderosa infludncia de duas correntes: 
a Igreja Católica e o Positivismo. Embora conflitantes, e disputando a con- 
quista de vastas áreas da opinião, uma da outra, ambss se conciliavam, no 
entanto, em raros pontos, um dos quais era o combate ao divórcio. Nesse 
particular, era convergente a ação da Igreja Catblica e do Positivismo. Ao 
tempo do ImpBrio, a Igreja Catblica era a oficial do Estado, e os dois. 
Igreja e Estado, estavam ligados. Como 6 dogrna catolico a indissolubili- 
dade do casamento, o divórcio ficaria, por isso, fora de questão. 

Proclamada a República, é çabida a influ4ncia que o Positivismo exer- 
cia sobra as novas instituições, bem como a adesão que essa filosofia 
obtivera de juristas do final do s6culo XIX e dos anos que se lhe segui- 
ram. O Governo Provisbrio poderia ter decretado o divórcio, mas não o 
fez, como não o viriam a fazer mais tarde, na elaboração do Cbdigo Civil, 
o jurista Clóvis Bevilacqua e o Congresso Nacional. E que, em todos, Go- 
verno Provisório da República, Clbvis Bevilacqua e Congresso Nacional, 
era enorme o prestígio e a força do Positivisrno. 

Essa a razão de não ter sido instituido o divárcio no Pais. Não foi 
convicção resultante do estudo aprofundado das condições da sociedade 
brasileira ou de imperativos de ordem científica ou moral. A opinião que 
se emitia a prop6sito de divórcio era sempre preconceituosa: o autor partia 
de suas convicçóes filosóficas ou religiosas para, então, chegar ao pro- 
blema da indiçsolubilidade do rnatrirnbnio. Assim, Rui Barbosa s Cldvis 
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Bevilaqua, dois de nossos maiores juristas, eram no combate ao divár- 
cio, prisiorieiros do seu tempo e limitados, em s e u s  vdos de criação cienti- 
fica, pela filosofia e :religião que professavam. 

Não tiavia razões de ordem local que desaconselhassem ou conde- 
nassem o divorcio no Pais. A famllia brasileira, com os seus problemas, 
dificuldades, virtudes, defeitos, males, era semelhante  a família de qual- 
quer naçso civilizada. Se o divórcio existia na França, Estados Unidos, 
México, Uruguai, Inglaterra, Alemanha, Venezuela, e em quase todos os 
países, isso não importava em estabelecer diferença de condiçdes sociais 
e morais do Brasil com o resto do mundo. 

Tratava-se, tão-sá, de problema decorrente de contingência filosó- 
fica e religiosa, que influía em nações extremamente ligadas à religião 
católica ou ao positivismo, assim como a Argentina, a itÉilia, Colbmbia, 
Espanha e a Irlanda católica. 

Vê-se, pois, que, então, o ponto de debate sobre o divbrcio não 
estava na sociologia, no direito, mas na filosofia ou na teologia. Era-se 
contrário ou favorável ao divórcio, segundo a posiçSo que se assumia 
diante da Filosofia e da Religião. Se a Inglaterra era divorcista, devia essa 
condição ao fato de ter sua própria Igreja, nascida exatamente da questão 
provocada pelo novo casamento de Henrique Vlll. 

Nenhuma importância tem, portanto, a inexistência do div6rcio no 
Pals, quanto a aspectos culturais do problema. A auséncia do divórcio em 
nossa estrutura jurídica nunca significou repulsa da opinião plibltca na- 
cional, condenação pela consciência do Pais, desapreço pela sua aplica- 
çEo nos desajustes matrimoniais. 

Ao contrário disso, sem embargo do frontal combate da Igreja Ca- 
tblica e do Positivismo, o divórcio obteve sempre nos Congressos Juridi- 
cos o favor da opinião da maioria. 

Isso, quanto h implantação da instituto da divórcio em nosso direito 
positivo. Quanto à existência do divórcio em nossos costumes, a latere 
da lei, mas tolerado pela sociedade, aceito sem nenhuma manifestação de 
indignação, é fato íncontroverso, que ninguem pode desmentir ou ocultar. 

Há muitos anos que a Naçao verifica o crescente núme:o de familias 
constituidas por uniões de fato, ao arrepio da lei, porque as pessoas não 
são casadas entre si, mas uma delas ou as duas têm laços matrimoniais 
com terceiro.& própria legislação brasileira veio sendo alterada aos pou- 
cos para atender a essa situação, e a figura do concubinato, que tinha 
tintas de amoraljsmo, de ilicitude e de execração, passou a cede:r lugar 
ao "cornpanheirismo", com a criação do "companheiro" e da "compa- 
nheira", que substituem, nessas uniões, as expressões "marido" e "mu- 
lher". 

Ora, isso est8 levando a Nação a uma posição de hipocrisia, que é 
urna das formas mais larnent8veis de degradação de um povo - simular 
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uma situação moral, vestir-se de falsos pudores e falsos princlpios, que 
náo t8m condições para confronto com a .realidade. 

Se os "casais" de companheiros são aceitos, normalmente, em ta- 
das as categorias da sociedade, por que não levar para o direito positivo 
o instituto do divbrcio, este que já 6 largamente praticado contra a lei? 

E evidente que hB certos atos que, embora disseminada a sua prática, 
a lei não deve com eles acumpliciar-se ou admiti-los, porque a sua conde- 
nação significa um padrão de cultura do povo, representa um magist6rio 
do direito, E o que ocorre, por exemplo, com o aborto. Todos sabem que 
ele 4 praticado no Pais, mas ningubm admite publicamente que dele se 
utilizou ou B capaz de se utilizar, porque hB, em nossa cultura, repugnam 
cia pelo ato, que, alem de condenado pela lei, é repudiado pela alma do 
povo e porque é ofensivo do principio máximo da inviòlabilidade do direi- 
to B vida. 

Não é esse, porbm, o caso do divórcio. Aqui, a lei B frontalmente 
contestada pela sociedade, que não mais estabelece diferença entre a 
familia constituída pelo casamento e aquela nascida de simples união. 
A inexistência do divórcio na lei não se incorporou em nossos costumes, 
de modo a tornar este País uma ilha no mundo, em que todos os casamen- 
tos teriam sucesso, não se dissolveriam e os cdnjuges, sem exceção, s6 
teriam motivos para louvar e render graças à sua perfeita felicidade con- 
jugal, 

Se a indissolubilidade assim se tivesse encartado na vida nacional, 
então seria caso de repensar repetidas vezes sobre a conveniência da 
adoça0 do divbrcio. Mesmo porque, onde buscar razões para esse insti- 
tuto, se ele fosse repudiado pela consciência nacional? 

Não 8, todavia, o que acontece no Pafs. 

O casamento jB pode trazer consigo o germe da dissolução, pela 
dificuldade de conciliar temperamentos, caracteres e habitas tão diferen- 
tes entre os cônjuges. Demais, no curso do matrimonio, criam-se situações 
de incompatibilidade, às vezes invenciveis. Para aquela dificuldade inicial, 
há o costume existente em todos os povos de uma preliminar conviv&ncia, 
que antecede, em muito ou pouco tempo, o prbprio casamento, e pela qual 
se possibilita o conhecimento reciproco dos nubentes ou, pelo menos, a 
remoção ou mudança de alguns hhbitos. As dificuldades próprias do casa- 
mento junta-se a vocação poligamica do homem, a provocar o seu afasta- 
mento do leito conjugal para aventuras que ferem o princípigda fidelidade 
entre os esposos. 

Esses problemas, inerentes ao casamento, agravaram-se com a 
emancipação da mulher, verificada em quase todos os países neste final 
do s6culo XX. A mulher está hoje sujeita às mesmas seduções do homem, 
submetida a angustias provocadas pela procura de recursos para a sub- 
sist&ncia, est8 também se afastando do lar pelo exercfcio de atividades de 
ordem econbmica ou cultural, Em muitos casos, o lar deixou de ser a 
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sede da famllia, o local onde se firmam a segurança e a estabilidade da 
famflia, para ser um simples lugar de encontro, onde ãs vezes se avistam 
os cônjuges e estes os prdprios filhos. 

Tudo isso concorre para a instabilidade da família, agravada pela 
toler8ncia do divbrcio de fato, para o qual, pela sua própria natureza de 
instituto a latere da lei, não há limites, não há condições, não há freios. 

Ora, se essa situação esta contribuindo para a falta de estabilidade 
da família, há de se reconhecer que a instituição do divorcio, ao rtivbs de 
servir de csstimulo para tal instabilidade, vai servir de paradeiro a abusos 
e, por isso, concorrer para a manutençao do vínculo conjugal. 

E que o divbrcio, que se apregoa para o Pais, não é ilimitado, incon- 
dicionado, sujeito sb ao arbitrio dos cbnjuges desavindos. Prevê-se, para a 
sua concessão, entre outras condições, que a lei deverá estabe!ecer a 
prévia separação judicial por mais de cinco anos o que 6 perlodo sufi- 
ciente para refrear alguns impulsivos ou levianos que pretendam transfor- 
mar o casamento em experi6ncia. 

Certo é que a estabilidade da familia constitui fundamento para a 
grandeza de uma nação. Sobre ela repousam a própria estabilidade emo- 
cional dos que a integram, parte da educasão dos filhos, o aprimoramento 
dos costumes e a manutenção de um teor de moralidade compatível com 
a dignidade do ser humano. 

Cumpre preservar essa estabilidade, no interesse do País e de nosso 
povo, ao qual ela ajudar8 a dar felicidade. Essa felicidade do povo e essa 
grandeza da Nação são o objetivo e a preocupação dos legisladores. Não 
se está, no exerclcio de mandato, para truncar o destino de uma nação, 
falsear a. vocação de um povo, afrontar o anseio de grandes áreas de 
opinião pública. 

O divbrcio corresponde ao estágio de nossa civilização e com a 
situação de igualdade juridica a que chegou a mulher brasileira, prepa- 
rada para a competição econdmica. Já estdvamos há muito amadurecidos 
para ele, tanto que o praticamos largamente fora da disciplina jurídica. 
Adotando-o, s6 vamos acolher na realidade social um fen6meno que está 
a exigir os lineamentos da lei para ser subtraido dos contornos indecisos 
prbprios dos costumes. 

De resto, nem seria preciso atingir-se determinado estágio de civili- 
zação para a implantação do divórcio - este é praticado não s6 em pai- 
ses adiantados como nos atrasados; a sua história é a do próprio casa- 
mento, ~ío is  )remonta A mais longinqua antiguidade. Ja os juristas romanos 
não entendiam o divórcio senão como uma conseqüência da cessação da 
vontade efetiva e contínua de permanecerem os cdnjuges unidos pelo 
matrirn6nio. Divbrcio vem de dhrortium, divertere, isto 6,  separar-se, andar 
em caminhos diferentes. 

Embora tivesse solenidades sacras e obedecesse a rituais de fundo 
religioso, o casamento manfinha-se com o simples carhter do encontro de 
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duas vontades, s nada mais era que um contrato. A Igreja Catblica 6 que 
elevou o casamento à condição de sacramento e, por isso, indissolúvsl. 

Todavia, decorridos tantos séculos, quantas nações não têm o di- 
vbrcio e permanecem ii6is ao casamento como sacramento? Espanha, 
Irlanda, Andorra, Argentina, Brasil, Colbmbia, Chile e Paraguai são os 
países que ainda mantêm a indissolubilidade do casamento. Em uma cen- 
tena e meia de nações, 6 muita reduzido assim o número daquelas que 
ainda não regularam em lei o divórcio. 

Os inconvenientes que se apontam com relação ao divdrcio, atri- 
buindo-se-lhe consequências que v30 desde o rebaixamento da morali- 
dade B instabilidade do casamento, 2i frouxidão dos laços familiares, A 
ma formação dos filhos, ao surto de delinqüência juvenil, são, na verda- 
de, corol8rios da vida moderna e encontram sua causa na competição, 
na necessidade de afirmação do homem, na sociedade de consumo. O 
divdrcio, ao revés de ser causa desses mates, 8, como eles, resultante 
desses desequilibrios de uma sociedade em mudança. O divbrcio não 6 
instituto atual, mas muito antigo e, no entanto, o recrudescimento da de- 
linqüência juvenil é apontado como fato contemportlneo, bem como os 
demais inconvenientes que a ele são imputados só em nossos dias é que 
assumiram proporç8es impressionantes. Por que antes o divbrcio não 
gerava esses males todos? E porque, evidentemente, não há entre eles 
relação de causa e efeito. 

A estabilidade do casamento e, assim, da família, não está a depender 
da indissolubilidade do vínculo. Ela depende da própria estabilidade emo- 
cional e da educação dos conjuges, que devem estar preparados para o 
casamento. É claro que, nos termos de nossa legislação projetada, não 
serão possíveis os exageros verificados em alguns Estados da nação 
norte-americana, nem o exemplo de artistas prolifera nas classes afastadas 
da vida exbtica que eles levam. O divórcio depende da lei que o regula 
e do padrão moral de vida que os cdnjuges adotam. Se estes tendem 
para o amor livre, para a promiscuidade, para o excéntrico, não 6 o di- 
v6rcio que os leva a isso, mas o seu prdprio temperamento e caráter. 

Diz-se que o casamento sobre ser um ato B um estado, isto 8, náo d 
s6 o contrato instituidor da família, mas o estado de comunidade familiar 
que ele institui. Se no primeiro aspecto poderia ser soliivel, não o seria no 
segundo, porque a família 6 permanente, não se rescinde, e dessa per- 
man&ncia B que resulta a sua estabilidade em termos gerais. 

Há, no entanto, erro de apreciação do problema. A inexistencia do 
divórcio sb impede que o cbnjuge contraia novas núpcias, embora não 
passa obstar que ele realize novas uniões assemelhadas ao casamento. 
O rompimento do casamento e a dissoluçao da família constituida pelo 
matrimbnio antecedem o divbrcio, são dele a causa. Ou a indissolubilida- 
de sb existe porque o cônjuge não cosa novamente, embora o matrimõ- 
nio esteja desfeito, os filhos divididos, os bens separados, os cònjuges 
desavindos? 
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Então.. essa indissolubilidade é só de ordem religiosa, isto é, corres- 
ponde a um preceito, a um dogma religioso, mas não a um principio juri- 
dico, nem se concilia com o mundo fActico. 

Que vale manter íntegro um vínculo, se tudo quanto o cerca ou dele 
depende ou a ele correspondia não mais existe, soçobrou com a ruína do 
casamentci? Por que manter intangível o laço de união entre dois seres 
que jA estão desunidos e 9s vezes se odeiam, e que nada mais têm em 
comum, nem ideais, nem afeição, nem bens, nem interesses, nem filhos, 
nem lar? A que titulo salvar a indissolubilidade, se esta passa a ser mera 
ficção e nada mais representa senão ruínas daquilo que foi um matri- 
mônio? Da instituiçao da familia não se pode mais falar, quando ela já 
se desfez e nada mais a pode salvar ou ressuscitar. 

O divórcio deve ser abordado no mundo dos fatos sociais e jurídicos, 
e nesse universo ele representa a solução, embora deficiente, que o ho- 
mem encontrou para o insucesso do casamento. 

A norma jurídica 6 editada para regular fatos de sua Bpoca, segundo 
a concep~ão e os valores predominantes no seu tempo. Se os fatos mu- 
dam, se a concepção e os valores são outros, a norma fica a reger o 
presente como um prolongamento do passado. É o que ensina Soler ao 
escrever que, "assim como na realidade a sucessão de fatos e atos marca 
um ritmo temporal, insere-se dentro de um campo, no mundo do dever- 
ser a novrna segue indiferente, regendo uma realidade sempre alterada 
e para ela o nascer e o morrer não dependem dos fatos". 

É certo que a família constitui valor predominante ainda na socieda- 
de conternporZinea, e o Estado a coloca sob sua proteção. No entanto, a 
familia de hoje não tem a mesma composição antiga, nem os próprios 
deveres e até as atribuições que o direito antigo lhe atribuía. 

Corrio negar que a familia veio encolhendo aos poucos, à proporção 
em que as casas iam tendo sua área diminuída? É evidente que a familia 
patriarcal dos velhos tempos não caberia mais nas residências modernas, 
sobretudo nos apartamentos. Filhos, genros, noras, netos, irmãos e todos 
aqueles que compunham a antiga farnilia, ou a ela eram agregados, viven- 
do, por isso, na comunidade do lar, não mais poderiam ser abrigados nu- 
ma só (;asa. Só nas regiões rurais ainda se encontram remanescentes 
dessa @oca, assim mesmo porque o trabalho agrícola comporta a par- 
ticipação de grande número de pessoas. Poder-se-ia dizer que não foi a 
a reduçi3o da área das casas a causadora da limitação da familia, mas, 
ao reverso, o fato social é que condicionou a arquitetura, o que, no entanto, 
não desmente a constatação da mudança da familia. 

O professor de Harvard, SOROKIN, russo naturalizado americano, 
mostra que, "como união de parentes, além do circulo limitado do marido 
e mulher e de pais e filhos, pode-se dizer que a família não mais existe 
em nossos dias, especialmente se a compararmos com a familia medieval 
ou com aquela de um século atrhs. Não só vem a familia diminuindo cada 
vez mais em tamanho, como tambem se torna instável. Essa atrofia 6 
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acompanhada de uma notdvel redução de quase todas as suas funções. 
No passado, era a família a primeiro agente educacional dos jovens. H& 
alguns s6culos, era quase o único educador para a grande percentagem 
da geração mais nova. Nos nossos dias, suas funções educacionais se 
reduziram enormemente. As famílias sem filhos não as desempenham, 
evidentemente; nas famílias com filhos, são estes subtraldos #i influencia 
educacional do lar numa idade progressivamente mais e mais precoce, 
tomando-lhe lugar a ama, o jardim da infancia, a escola elementar. Antiga- 
mente era a famllia o principal agente para rnitlgação do isolamento. Hoje, 
as famllias são pequenas e seus membros logo se dispersam. Mesmo quan- 
do moram juntos, durante a maior parte do dia trabalham e vivem em lu- 
gares separados, e A noite novamente se dispersam em busca de diver- 
sões. O resultado 6 que o lar se transformou num simples "ponto noturno 
de estacionamento", nem mesmo para todas as noites e nem sempre para 
a noite inteira". 

Num mundo assim, em transformação, não podemos nos apegar a 
preconceitos, cumprindo-nos reconhecer que se a velha família, com a 
dimensão que possula, não foi destrufda pelo div6rcio existente em quase 
todos os paises, por que o seria a nova famllia com funçaes mais redu- 
zidas? Se ao tempo da famllia educadora, que abrigava e educava os fi- 
lhos durante grande parte de sua vida, o divdrcio náo produziu maior 
mal, por que, agora que esse perlodo de educação é menor e a atividade 
mais restrita, poder8 ocasionar os danos que se apregoam? 

WILL DURANT, na decada de 1930, depois de afirmar, com algum 
pessimismo, que breve nenhum homem desceria o morro da vida de braço 
dado A mulher com a qual o subiu, e um casamento sem div6rcio seria tão 
raro como uma noiva virgem, perguntava se a comunhão compulsbria dos 
c6njuges, inadequados à vida em comum, seria melhor para os filhos do 
que a alternancia de estada dos filhas ora com um, ora com outra, em 
casas separadas. 

A indissolubilidade não pode ser defendida sequer como meio de 
evitar a separação de casais, que, segundo os antldivorcistas, seriam 
levados $I ruptura matrimonial pela sedução do div6rcio. A isso responde, 
com vantagem, Garfield Hays, ao escrever que a hipbtese de que leis 
liberais sobre o divorcio provocariam efeito catastrdfico sobre o matrimb 
nio implica na suposiçáo de que as pessoas s6 vivem juntas quando sao 
obrigadas, o que equivale reconhecer o fracasso do casamento como ins- 
tituição social. 

Náo se deseja cantar um hino de louvor ao divbrcio, nem elev8-10 8 
condição de instituto salvador. Não! Seria melhor para o homem se ele 
não precisasse existir, como a pena fosse dispens8vel e os rembdios não 
fossem necessários. Não é ele a causa dos males da famllia, e slm sua 
consequ6ncia. Quem não desejaria que o casamento fosse perene para 
todos, e todos vivessem na harmonia e felicidade que buscam ao casar? 
Que o casamento fosse como as Arvores, que, com o tampo, se enraizam 
e se fortalecem, que crescem e dão frutos ate morrerem? 
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A ORGANIZAÇÃO NACIONAL 

Prescreve-se (art. 30 da Emenda nQ 1) que a criação de Estados e 
Territori~ss dependerá de lei complementar (observe-se que o ato com- 
plementar tambem o é). Mas, senda a Constituição um sistema, esse dis- 
positivo deve ser convenientemente interpretado. 

Ainda que o nosso possa ser denominado, por Alfredo Buzaid (O Es- 
tado Federal Brasileiro, pág. 40, Brasilia, 1971), "federalísmo de integra- 
ção", poi:que "promove o desenvolvimento econômico com o máximo de 
segurança coletiva", o certo é que a federação tem pontos fundamentais 
que não podem ser postergados, sob pena de se tornar uma intrigante 
ficção. 

Consistindo o Estado Federal numa descentralizaçáo política, que 
se assinala precipuamente pela capacidade legislativa, e que conjuga 
a autonomia das unidades federativas com a soberania da União, de 
cujo poder participam, seria afetada a auto-organização dos Estados- 
membros se a autoridade central pudesse, arbitrariamente, modificar a 
sua estrutura geográfica. 

Mesmo a autaritária Carta estadonovista (art. 50) , continuando 
uma tradição de nosso constitucionalismo, advertia que os Estados po- 
deriam incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para ane- 
xar-se a outros, ou formar novos Estados, mediante a aquiescência das 
respectivas Assembléias Legislativas, em duas sessões anuais consecuti- 



16 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISUTIVA 

vas, e aprovação do Parlamento Nacional, cuja resolução poderia ser 
submetida, pelo Presidente da República, ao plebiscito das populações 
interessadas. 

Verifique-se o aparente respeito que se demonstrava pelas mencio- 
nadas unidades políticas. Bem diversos, como se viu, são os termos da 
atual Constituição, e, apesar de opiniões em contrkrio, pensamos que 
a Lei Orgânica 6 um posterius à manifestação da vontade dos Estados 
e não um sucedâneo dela. Eis porque a fusão entre os Estados da Gua- 
nabara e do Rio de Janeiro, prevista por Machado de Assis, nos pareceu 
flagrantemente inconstitucional (Lei Complementar n9 20, art. 8Q),  
ainda mais pelo fato de atribuir, ao dirigente do novel Estado, a facul- 
dade de expedir decretos-leis, o que conflita com o art. 200, parágrafo 
Único, da Constituição Federal, Outras inconstitucionalidades são apon- 
tadas por João de Oliveira Filho, adepto, aliás, da fusão, na represen- 
tação dirigida ao Procurador-Geral da República. Tudo isso demonstra 
que, na  realidade, caminhamos para um semifederalismo. 

Declarou-se a competência da União para legisIar sobre direftm 
espacial; fixou-se em sete os membros dos Tribunais de Contas estaduais 
e deixou-se mais uma vez claro que aos Estados são conferidos todos 
os poderes que, explícita ou implicitamente, não lhes sejam vedados 
pela Constituição. 

Até então o Distrito Federal era governado por um Prefeito, pas- 
sando a sblo por um Governador nomeado pelo Presidente, depois de 
aprovada a escolha pelo Senado, que não tem mais competência para 
opinar sobre a indicação de governantes para os Territórios, que tomam 
posse perante o Ministro do Interior. A exclusão não tem muita lbgica, 
embora se possa alegar o valor estratégico dos Territórios, porque quem 
opina sobre o governante a capital do Pais deveria poder fazê-lo com 
relação ao de meras circunscrições administrativas. A matéria, sem 
dúvida, foi entregue A legislação comum (Decreto-Lei nQ 411/69), que 
prescreve a audiência do Senado, na hipatese mencionada. 

APONTAMENTOS SOBRE OS TRIBUTOS 

O meticuloso capitulo dedicado ao Sistema Tributário dá a ele uma 
nova estrutura legal, inclusive no que concerne h discriminação de 
rendas vinculada as diversas órbitas tributárias (Uniáo, Estado, Muni- 
clpio), deixando-se claro, também, a natureza de tributo do empréstimo 
compulsório, instituído sempre pela União nos casos especiais, definidos 
em lei complementar. 

O orçamento, lei formal, é uma síntese da receita e da despesa do 
Estado (Lei np 4.320/ 64, art. 29), podendo ser, essa iíltirna, fixa e #a&- 
vez e, aquela, ordinária (m'gindlrcr, proveniente da economia privada, e 
derivada, resultante d a  economia pública: os tributos) e extraordinárta 
(que procede de fontes acidentais ou fortuitas, como o ernpr6stimo e o 
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Registro Torrena), vinculando-se a previsão orçamentária aos princi- 
pios da legalidade ("no taxation without representation"), da unidade, 
da universalidade, da anualidade, da especificidade e da proibisão das 
causas. 

Para que ocorra a relação tributária é necess8rio que existam o fato 
gerador, cu;ja ocorrência cria a obrigação (CTN, art. 1141, sujeitos ativo 
e passivo e objeto. B precisa, a respeito, dissertação de Arnilcar Falcão. 

Impostos, taxas e contribuições de melhoria são modalidades de 
tributo, doiitrinando Adam Smith que os primeiros deveriam obedecer 
aos critérios da justiça, da certeza, da comodidade e da economia. 

Enquanto a imposto é um Ônus geral, que incide sobre os indivi- 
duos, para que o Estado possa realizar serviços públicos (direto, como o 
de renda, instituído, em 1922, por Artur Bernardes, mas previsto em 
1867, pelo Visconde de Jequitinhonha, indireto, como o de circulação de 
mercadorias, progressivo e proporcz'onal), a taxa 6 a contrapr~stação 
por serviços recebidos, tendo uma destinação específica (a tarifa 6 mero 
preço publico pago pelo usuário, como o pedágio, por exemplo) e a con- 
tribuição de melhoria, o tributo a ser pago, pelo acrkscimo de valor do 
imóvel, lor:alizado em Breas beneficiadas direta ou indiretamefite por 
obras pub1:icas (art. 1Q do Decreto-Lei no 195, de 24 de fevereiro de 1967). 
O nosso krabalho, "Fraude Contra o Fisco", embora numa esfera de 
direito penal econômico, relaciona-se com o tema em geral. Nenhum 
tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem co- 
brado, de modo geral, sem que a lei que o houver instituido ou aumen- 
tado, esteja em vigor antes do exercício financeiro. 

Frederico Guilherme I, d a  Prússia, mandou instalar uma Câmara 
Geral de Contas, cuja função constituía em "com fidelidade e acuidade 
tratar de que tudo se processe a contento, que todas inexatidões, im- 
precisões e confusões sejam evitadas e controladas, garantindo a inexis- 
tência de despesas inuteis, bem como a administração geral das coisas". 

Foi ela, ao que parece, a precursora dos modernos Tribunais de Con- 
tas, estimulados pela experiência francesa. No Brasil, foi Rui quem os 
introduziii, após a queda do ImpCrio, onde fora projetado por Alves 
Branco, sendo o nosso modelo eclético, em face dos tr4s sistemas conhe- 
cidos: o francês (de controle posterior), o italiano (de controle a pr iwi ,  
com veto absoluto) e o belga (idêntico ao anterior, mas com veto rela- 
tivo). 

brgãa auxiliar do Congresso Nacional, no controle externo da adml- 
nistração financeira e orçamentária da União, o Tribunal de Contas, 
com sede na Capital da República, tem jurisdição em todo o territbrio 
nacional (Decre to-Lei nQ 199, art. 1P). 

A sua função abrange a apreciação de contas do Presidente da Re- 
publica, 0 desempenho das funções de auditoria financeira e orçamem 
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tAria, bem como o julgamento das contas dos administradores e demais 
responsáveis pelos bens e valores públicos (art. 70 da Constituição), con- 
tribuindo para niaior austeridade na  utilização de fundos públicos, em- 
bora devesse ter maior autonamia em sua fiscalizqh. 

Todas as Cortes de Contas deveriam ser constituídas, rigorosamente, 
pelos thcnicos referidos no art. 4Q do Decreto-Lei nQ 199. 

Interessante questáo é a levantada pelo art. 193 da Constituição, 
que declara ser o título de Ministro privativo dos agentes pUblicos que 
arrola, afirmando, em seu parhgrafo Único, que os membros do Tribu- 
nal de Contas do Distrito Federal terão o titu10 de Conselheiros. 

Pensamos não haver dúvida que esse titulo também é de uso res- 
trito, de modo que náo o poderão adotar os juízes dos Tribunais de Con- 
tas dos Estados ou dos Municípios. 

O PODER LEGISUTIVO E O "KMPEACHMENT" 

Poderes inerentes ao Legislativo são o financeiro e o de investigar e 
fiscalizar, surgindo tal prática nas tradições inglesas, B medida que o 
Parlamento ia assumindo a supremacia na vida politica, passando, pos- 
teriormente, aos Estados Unidos, 

As comissões de inquérito, que devem desenvolver atividade ampla 
nas pesquisas destinadas a apurar os fatos determinados que deram ori- 
gem a sua formação, podem ter origens costumeiras, legais e constitu- 
cionais, como no Brasil, desde 1934, e na forma do art. 37 da Constitui- 
ção vigente. A prerrogativa de investigar, entretanto, deveria ser usada 
com maior efichcia, para bem resguardar o interesse público, ainda mais 
que o protege a Lei Federal nP 1.579, de 18 de março de 1952, que dispôs 
sobre os crimes contra as comiss6es parlamentares de inquérito. 

As Comissões, entre nós, podem ser permanentes e tmporddus, 
subdividindo-se essas em especiais, de inquérito, elttmas e mistas, na 
forma do direito parlamentar, como o batizou Eugéne Pierre, Secrethrio- 
Geral da Câmara dos Deputados, na França, e ligado As normas regi- 
mentais de lfvre elaboração das Casas Iegislativas que, todavia, deverão 
observar as regras do art. 30, parágrafo único, da Constituiçáo. 

Foram restringidas as imunidades materiais e formais dos congres- 
sistas (tema que, na Alemanha, ao contrário de em outros Estados, é 
tratado no aLt. 36 do Código Penal), com o fito de impedir abusos, como 
os que vinham ocorrendo e que dificultavam a ação da Justiça, favore- 
cendo a impunidade. Valiosos, sobre a questão da inviolabilidade parla- 
mentar, os informes de Alcino Pinto Falcão e Pedro Aleixo, entre outros. 

Os deputados (art. 39) passaram a ser eleitos em proporção aos 
eleitores inscritos (povo) e não mais ao número de habitantes (popu- 
lação). 
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Essa medida, que contraria uma tradiçáo de nosso direito, não rne- 
rece aplausos. Anteriormente, embora nem todos os habitantes pudes- 
sem votar (referimo-nos, principalmente, aos analfabetos) eram eles 
computados demograficamente, para a eleição de deputados, porque in- 
tegravam um contexto sbcio-político, participando dele, desta ou da- 
quela marieira. Com a fórmula em vigor o Estado extinguiu, abrupta- 
mente, essa participação de bons brasileiros, quando deveria aguardar 
pudessem eles exercer os direitos políticos, e não previu situações que 
embora difíceis podem ocorrer, como, por exemplo, a de uma unidade 
federativa, bastante populosa, que tenha 70% de seus habitantes, na  
faixa etária de 12 a 17 anos, e de uma outra, pouco populosa, que pos- 
sua 60% de seus habitantes na faixa dos 18 aos 40 anos, circunstância 
que faria a unidade menor (digamos Sergipe) ter maior bancada que a 
maior (suponhamos Minas Gerais). 

Manteve-se o critkrio de que cada senador deverá ser eleito com seu 
suplente, orientação que, se consultado o interesse partidário, poderá 
não corre,sponder a vontade do eleitorado, e essa observação se aplica a 
todas as ~.ituações em que existe a automática eleição do suplente, atre- 
lado a biga do titular. 

Nos crimes comuns serão deputados e senadores julgados pelo Su- 
premo Tribunal Federal. O art. 45 consigna que a lei regulará o proces- 
so de fisciklização pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos 
atos do I'oder Executivo, inclusive os da administração indireta, nada 
obstando, por conseguinte, a instituição do ombudsman, a que já nos 
referimos. em outra oportunidade. Ponderou Wilson que "tão importante 
quanto ltgislar é fiscalizar atentamente a administração". 

Como o Congresso, durante a legisíatura, funciona em períodos 
anuais (sessões Eegislativas), embora possa ser convocado extraordina- 
riamente, em casos específicos (art. 29, § lQ), ocasião em que somente 
deliberara sobre a matéria para a qual fora convocado, não poderá, em 
tese, funcionar durante todo o ano, em regime normal ou ordinário de 
atividades (sessão permaneizf e) . 

A Emenda nQ 1 pôs fim à controvérsia sobre quem deveria presidir 
o Congresso Nacional: o Vice-presidente da República ou o Presidente 
do Senado, optandb por esse iiltimo (art. 29, § 30) e reservando àquele 
outras fiinções. O Vice-presidente, tal qual nos Estados Unidos, presidia, 
em outros tempos, o Senado, em decorrência o Congresso, para não des- 
falcar a bancada dos Estados, nas votações. Posteriormente, com a 
Emenda Parlamentarista, criou-se o cargo de Presidente do Senado. A 
Constitiiiçáo de 1967, um tanto ambígua, provocou sérias dúvidas so- 
bre a quzm caberia a presidência do Congresso, empenhando-se no con- 
trovertitlo tema o Vice-presidente Pedro Aleixo e o Presidente do Senado, 
Auro Moura Andrade. O Congresso, por 189 votos contra 94, deu razão 
ao primeiro. 
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Questão ligada ao Legislat.ivo é a do impeachment, proveniente 
da responsabilidade que os regimes livres fazem incidir sobre seus agen- 
tes. A Câmara dos Deputados compete, privativamente, declarar por 
dois terços de seus membros a procedência de acusação contra o Presi- 
dente da República e os Ministros de Estado, cabendo ao Senado Federal 
julgar essas autoridades nos crimes de responsabilidade (os Ministros 
nos crimes da mesma natureza, conexos com os do Presidente) e 
processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Pro- 
curador-Geral da República nos crimes de responsabilidade, justifican- 
do-se a competência menci~nada por Último pela necessidade de serem 
resguardadas as autoridades citadas, expostas, em virtude de seus car- 
gos, a Ódios políticos e a malquerenças pessoais. 

Funciona como Presidente do Senado o do Supremo Tribunal Fe- 
deral; somente por dois terços será proferida a sentença condenatória, 
e a pena limitar-se4 a perda do cargo com inabilitação, por cinco anos, 
para o exercício de funçáo publica, sem prejuízo da ação da justiça or- 
dinária, de acordo com sua competência. 

Crimes de responsabilidude são aqueles cometidos em razão de cer- 
tos cargos públicos, arrolando, exemplificativamente, o art. 82 da Cons- 
tituição os atribuíveis ao Presidente da República, por atentarem contra 
a Constituição Federal, devendo esses delitos ser definidos em lei espe- 
cial (Lei no 1.079, de 10 de abril de 1950). Tecnicamente não são eles 
infrações penais, como os chamados crimes funcionais, praticados con- 
tra a administração pública, com os quais, às vezes são confundidos. 
Declarada procedente a acusaçáo contra o Presidente pela Câmara dos 
Deputados, por dois terços de seus membros, será ele submetido a julga- 
mento perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, ou 
perante o Senado Federal, nos de responsaMlidade, cumprindo notar que, 
declarada procedente a acusação (indiclement), ficará o Chefe do Exe- 
cutivo suspenso de funções, sendo arquivado o processo se no prazo de 
sessenta dias o julgamento não estiver concluído. 

O instituto, que tem raizes britânicas (casos do Duque de Buckin- 
gham e do Conde de Strafford), robusteceu-se com o Estado de Direito, 
encontrando guarida no direito norte-americano, de onde se propagou 
aos povos cultos. Contudo, no sistema inglês, a Câmara dos Lardes (que, 
alias, é, igualmente, um tribunal) aprecia com ampla competência a 
acusação da Câmara Baixa, podendo invadir a dimensão penal. 

Além do mais, na Inglaterra, como na França, todos os síiditos, sem 
quaIquer distinçgo, estão sujeitos a medida, que só não abrange o sobe- 
rano, enquanto, no regime americano, que se parece com o nosso, s& al- 
gumas autoridades podem ser impedidas (Presidente e Vice-presidente 
da República, magistrados federais e servidores da União, com exceção 
de militares e dos membros do Congresso) . 
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Desde a Constituição do Império que adotamos o "impedimento", 
então um :processo criminal, "ao passo que excIusivamente político é o 
implantado com a República. Este se situava na linha do instituto norte- 
americano; aquele se filiava a tradição jurídica britânica", nota Paulo 
Brossard, em magnífica dissertação (O Impeachment, pkg. 33, Porto 
Alegre, 191%). 

O impeachment é um feito essencialmente político, mas de tonali- 
dade consl;itucional-penal, o que lhe dá um certo caráter mista, como 
ressaltou I~auro Nogueira (O Impeachment, 1947, pág. 28), abrangendo, 
no âmbito estadual, governadores e secretários de Estado, e, no muni- 
cipal, prefeitos (Lei no 3.528, de 3 de janeiro de 1959, e posteriormente, o 
Decreto-Lt:i no 201, de 27-2-67) impossibilitando-o, em tese, em virtude 
de sua natureza, a renuncia do cargo, como demonstra o episódio Nixon, 
ou o fim do mandato. Todavia, no impeachment do Secretario de Estado 
Belknap, 41 processo seguiu seus trâmites, apesar de Grant ter aceito o 
seu pedido de exoneração, como recorda Munro. 

O instituto It mais pertinente ao presidencialismo, porque, no par- 
lamentarismo o Chefe de Estado é irresponsável, a não ser em situações 
excepcionais, e as moções de censura têm pronta efichcia. 

Famoso caso de "impeachment" foi o do Presidente Andrew John- 
son, sucei;sor de Lincoln, relatado por Adolphe de Chambrun, em livro 
de larga repercussão (Le Pouvoi~ Ezécutif Aux États Unis ,  págs. 320 e 
segs., Paris, 1876). 

Johnson foi acusado de excesso de poder e de infringir leis, par- 
ticu1armt:nte ao dispensar Stanton, da Secretaria da Guerra, substi- 
tuindo-o por Grant. Foi absolvido por um voto, exatamente pelo do Pre- 
sidente da Suprema Corte, Chase, que presidia o Senado, para esse jul- 
gamento, e, apesar da acusação da Câmara, firmando um precedente, 
não foi afastado do Governo. 

No Brasil, coma sublinha Paulino Jacques (Curso de Direito Consti- 
tucional, pag. 162, Forense, 1962, 3a ed.), "salvo frustradas tentativas, 
jamais tivemos um processo de impeachment". 

O instituto, embora quase não seja aplicado, para evitar graves con- 
seqüências ou desprestígio do poder, deve ser acionado, impreterida- 
mente, quando o exigir o interesse coletivo. 

Do processo legislativo cuidamos em outro estudo (Estrutura Nor- 
matioa: t h  Constituição). 

REGISTRO SOBRE O PODER EXECUTIVO 

A Constituição consagra a eleição indireta do Presidente da Repú- 
blica, esclarecendo que seu Colégio Eleitoral será composto dos membros 
do Congresso Nacional e de delegados das Assembléias Legislativas dos 



Estados. Era já, a orientação da legislação revolucioniiria, ancampada 
pela Constituição de 1967, na sua redaçiio original. Procurou-se dinami- 
zar a figura do Vice-presidente, considerado eleito, em virtude da eleição 
do candidato à Presidgncia, que substitui o Presidente, no caso de impe- 
dimento, e o sucede, no de vaga, e que, além de outras atribuiçõles que 
lhe forem conferidas em lei complementar, auxiliar8 o Presidente sem- 
pre que por ele convocado para missões especiais. O Vice-presidente n h  
deve ser um mero Number Two, mas um coordenador político de alto 
gabarito, não sendo raro gozar de maior prestígio que-o próprio Pre- 
sidente. 

0 s  Ministros de Estado são auxiliares do Presidente da República, 
no Governo (tomada esta palavra em seu sentido estrito e não em seu 
significado geral de conjunto dos poderes do Estado), podendo desem- 
penhar funções outorgadas ou delegadas pelo primeiro mandatário, mas 
n h  integram o Poder Executivo, que se consubstancia na figura do 
Presidente, não podendo exceder sua área de atribuições. B a lição de 
Montes de Oca, Antokoletz, Rui e tantos outros, sendo interessante, a 
respeito, estudo de Pedro dos Santos (Os Nossos Ministros de Estado, 
Coelho Branco, 1934). Contudo, atos e decretos não referendados pelo 
Ministro competente não podem ser acatados. Outra orientação tem 
as Constituições italiana (art. 89), e panamenha (art. 167). De modo 
geral, os mesmos ministros exercem, conjuntamente, a atividade poli- 
tica e a administrativa, mas hA paises, como a Inglaterra, em que $6 
aqueles participantes do gabinete {Ministers in the Cabinet) atuam 
politicamente. Os outros, que não pertencem ao gabinete, (Ministers 
not in the Cabinet) B que funcionam na parte administrativa. 

Entre as atribuiçóes do Presidente da República está o sancionar 
(expressa ou tacitamente), promulgar e fazer publicar as leis, expedir 
decretos e regulamentos para a sua fiel execução. 

O Poder Regulamentar, surgido, a bem dizer, com a Reuoluqão 
Francesa, i! das mais significativas competkncias do Executivo, consis- 
tindo na prerrogativa de editar normas destinadas à execução das lefs, 
não podendo, por isso, inovar. (Não se confundem regulamento e im- 
truções, essas competem aos Ministros de Estado, para a execução da- 
quele, das leis e dos decretos). Todavia, pode restar ao regulamento uma 
área residual, quando a lei apenas estabelece normas program8tica.s. No 
direito francês apresentamos o instituto da loi cadre, pelo qual, fixando 
o Parlamento, apenas, princípios e esquemas bbsicos, permite-se ao (30- 
verno transformá-los em normação legal. E, mais ou menos, o que os 
ingleses chamam de "skeleton legislation". Marcel Waline justifica a 
atividade regulamentar pela incapacidade legislativa de abranger todos 
os detalhes, para os quais foi criada a normação. 

Contudo, muitas vezes o regulamento exorbita de suas funções, In- 
vadindo campo legfslativo, o que pode configurar perigosa usurpação 
de funções e invasga de competência. 
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A doutrina encerra, hodiernamente, três espécies de regulamento: 
o de execuçia, o de complementação e o autdnomo. O primeiro é a tipo 
clássico, de que acima tratamos; o segundo, tambbm já referido, dá-se 
quando o legislador assenta, apenas, normas fundamentais; o terceiro 
constitui verdadeiro poder normativo governamental. 

Embora, o regulamento tenha, no sistema presidencial, coordenadas 
mais amplas que no parlamentar, tem ele encontrado clima propicio na  
França (diz-se, alihs, que o sistema gaulês é um parlamantarismo-presi- 
dencialista, moldado à imagem de De Gaulle). 

A SEGURANÇA NACIONAL E A DOUTRINA DA ESCOLA 
SUPERIOR DE GUERRA 

A Constituição trata, a partir do art. 86, dê Segurança Nacional, 
conceito que adquiriu novas nuanças com a legislação revolucionária e 
que deve ser pesquisado na Lei Suprema (principalmente), na Lei de 
Segurança e nas normas de reforma administrativa. 

As duas Leis de Segurança que tivemos após 1964 (Decreto-Lei 
nQ 314, de 1.3 de março de 1967 e Decreto-Lei no 898, de 29 de setembro de 
1969) conceberam, fundamentalmente, a segurança nacional como a 
garantia da consecução dos objetivos nacionais, contra antagonismos, 
tanto internos como exf ernos, compreendendo as medidas destinadas A 
preservação da segurança externa, inclusive a prevenção e repressão da 
guerra psii:ológica adversa e da guerra revolucionhria ou subversiva. 

Observe-se as relações estabelecidas entre Política e Estrab5gia 
(Política de Segurança Nacional) e Segurança e Desenvolvimento. 

A Coristituição (art. 86) adverte, conclamando, que toda pessoa, 
natural ou jurídica, é responsável pela segurança nacional, nos limites 
definidos em lei. 

Em vindade, a segurança começa nos lares e no trivial quotidiano; 
tem suas rematas colunas em cada cidadão e no patriotismo da coletivi- 
dade. 2 sálida porque repousa em valores históricos sedirnentados. Deve 
ser a causa e náo o produto da ordem política. 

O seu conceito, em nosso direito, 6 um tanto vago, ainda, não se 
devendo confundir uma sua concepção genkrica com uma id6ia juridi- 
camente formulada, sob pena de perigoso Midas transformar tudo em 
segurança nacional, como no absolutismo e no Estado antigo. 

A Escola Superior de Guerra, nobre estabelecimento fundado em 
1949, a imagem de institutos congêneres dos Estados Unidos e da França 
(veja-se, tambdm, a importância, na URSS, da Escola de Guerra da 
Crirnéia, onde estagiaram figuras exponenciais do marxismo, e que, como 
as demais, encontra precursora na Escola de Guerra da Pníssia, que foi 
dirigida por Clausewitz), para o seu planejamento e para civicos altos 
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estudos de probIemas brasileiros, no que 6,  mufatis mutadis ,  seguida 
pela Escola de Comando e Estado-Maior do Exército, tem procurado de- 
senvolver urna teoria política realista que B a ideologia da Constituição, 
mas que busca ainda seu acabamento doutrinkio, impondo-se o retoque 
de alguns pontos (por exemplo, o conceito de Estado não reflete total- 
mente sua natureza, sendo insuficiente, bem como 6 equivoca a coloca- 
ção da atividade político-partidária como um quarto poder) e a revisão 
de sua terminologia, que aqui e acol8 veste com expressões novas, idéias 
cediças, quando o contrário é que deveria. ocorrer. 

Entretanto, o esforço que se realiza, nos dois estabelecimentos mili- 
tares supracitados, em prol de um Brasil melhor 6 elogihvel, exatamente 
por se procurar criar uma classe política enfronhada em uma grave 
problemática, cuja solução deve ser ampla e corajosamente debatida. 

Já podemos falar em um Direito de Segurança, de contornos cons- 
titucionais-penais, embora sem autonomia, ainda, no Direito Público, e 
para cuja aplicação não $6 a Justiça Militar, como os Juizes Federais 
(art. 125, IV, da Constituição), são competentes. A finalidade desse 
novo ramo da ciência juridica B assegurar o poder nacional, com todas 
suas irnplicaçóes políticas, psicossociais, econômicas e militares, o qual, 
por sua vez, tem como funçâo magna a Segurança, que é mais um estaáo 
de controle das energias sociais, do que uma situação de defesa, que é 
somente ato. 

Segundo a doutrina da Escola Superior de Guerra, que estamos ex- 
pondo, o Poder Nacional 4. a expressão integrada dos meios de toda a 
ordem, mencionados acima, de que dispõe efetivamente a nação, para 
alcançar e/ou manter interna e externamente os objetivos nacionais 
(integridade territorial, integração nacional, democracia, progresso, paz 
social e soberania, vindo a constituir todos eles o bem comum), podendo 
ser atual e futuro (poder atual mais o potencial nacional). 

O Poder Nacional encontra suas bases em nossos valores intrín- 
secos e aciona a Politica Nacional ("arte de estabelecer os Objetivm 
Nacionais mediante a interpretação dos interesses e aspirações nacionais 
e de orientar a conquista ou a preservação daqueles objetivos", que não 
deve ser confundida com a Política aovernamental, de carhter circuns- 
tancial, efetfvaçáo que é da Politica Nacional, em determinada conjun- 
tura) na direção dos Objetivos Nacionais, com os quais estão identifi- 
cadas as elites autênticas, nascendo, igualmente, dessa vinculação, o 
prestígio d a  classe política, necesstiria h democracia. Os Objetivos Na- 
cionais devem ser permanentes, por essência, embora possam ser, even- 
tualmente, atuais, mas produtos sempre dos interesses e aspirações 
mcionais. 

Os obst8culos criados B politica nacional podem ser dbices, antago- 
nismos e pressões, conforme o substancioso Manuai de Ciclos (phg.  54, 
Biènio 18741975). 
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Os primeiros são os "que se antepõem aos esforças da comunidade 
nacional para alcançar e/ou manter os objetivos nacionais"; os segun- 
dos são "óbices de modalidade peculiar, por manifestarem atividade 
deliberada, intencional e contestatória à consecução e/ou manutenção 
dos Objetivos Nacíonais"; os terceiros são "antagonismos que dispõem 
de Poder". 

A Segurança Nacional, cuja política 6 formulada e executada pelo 
Conselho de Segurança Nacional, órgão de mais alto nível na assessoria 
direta ao Presidente da República, que o preside, dele fazenda parte, 
irorno membros natos, o Vice-presidente e os Ministros de Estado, po- 
dendo a lei admitir outros membros natos ou eventuais, é, para a E.S.G., 
o grau rt:lativo de garantia que, através de ações múltiplas, o Estado 
proporciclna, em determinada fase, à Nação que jurisdiciona, para a 
obtenção ou manutenção dos Objetivos Nacionais, maigrado os obstá- 
culos existentes ou potenciais. 

A execução da politica de segurança nacional é feita pelas Forças 
Armadas (Exército, Marinha e Aeronhutica) , instituições permanentes 
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a 
autoridade suprema do Presidente da República, que se destinam à de- 
fesa da IJátria e A garantia dos poderes constituídos, da lei e da ordem 
(art. 91 da Constituição). 

As F'orças Armadas nBo constituem partido político, por assim dizer, 
coisa só admissivel em regimes totalithrios, nem há compatibilidade 
entre o .militar (enquanto militar é sacerdote da ordem) e a politica. 
Desemp~!nhstndo, também, uma funqáo moderadora, as Forgis Armadas 
devem ser um poder neutro, destinado a velar pela ordem constituída, 
com uma autoridade prestigiada pelo respeito ao direito. Significativo 
sobre o tema, o lucido livro de Seabra Fagundes, As Forças Armadas na 
Constituição (Biblioteca do Exkrcito, 1955). 

Do Ministerio Publico e do Funcionalismo tratamos em outros 
estudos. 

ANOTAÇõES SOBRE O JUDICIARIO 

O E'oder Judiciário, ao inverso do que ocorre com a Administração, 
não estii edificado em torno de padrões hierárquicos, mas atua dentro 
de esferas de competência funcwnal, aplicando a lei aos casos concretos, 
através dos procedimentos previstos em lei, particularmente da ação, 
que é um direito subjetivo. 

Distingue-se de outras funçõles do Estado, não propriamente ratione 
materiae, mas ratione munerae, pela natureza de suas atribuições, sendo 
interessante, a propósito, livros de Pedro Lessa (Do Poder Judiciário) e 
Mami Guimarães (O Juiz e a Função JurisWcionaE). 

A Constituição (art. 112), catalogando Tribunals e Juizes estaduais 
no Poder Judiciário, preencheu uma lacuna das Cartas anteriores e 
revelou a tendência de se considerar federalizado esse Poder como um 
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todo, tendo por cúpula o Supremo Tribunal Federal (cuja competência 
originária não pode ser alterada). Era, aliás, o ponto de vista defendido 
por João Mendes Júnior. 

O art. 114 determina que é vedado ao juiz, sob pena de perda do 
cargo judiciário, entre outras coisas, exercer, ainda que em disponibi- 
lidade, qualquer outra função publica, salvo um cargo de magistério 
e nos casos previstos. 

O legislador, como se vê, preocupou-se mais com a cumulação de 
vencimentos do que com o aspecto moral, pois, em tese, permite que 
um magistrado, mesmo não estando em disponibilidade, exerça ativi- 
dades privadas outras, além do magistério particular, como 6 óbvio. 

Foi a Constituição de 1934 que, pela primeira vez entre n6s, consa- 
grou, conjuntamente, as três garantias constitucionais da magistratura 
(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos) ; toda- 
via, esta seria um departamento do poder, mesmo sem elas, em virtude 
da própria natureza de sua função, que só pode se manifestar ampla- 
mente no Estado de Direito, uma vez que não se coaduna com a auto- 
cracia. "No puede subsistir un Poder Judidal al lado de la dictadura. 
Debe haber tan solo un poder perjudicial, surniso y obediente sin reparo 
alguno al regimen imperante", argumenta sabiamente GonzáIez Cal- 
derón (No Hay Justicia Sin Libertad, pág, 124, B. Aires, 1956). 

Nem todos os Estados, como o Brasil, a Colômbia e a Grécia, reco- 
nhecem simultaneamente as três garantias, que consistem, diz Bryce 
(é bela sua imagem de que a Suprema Corte americana, integrada por 
nove ministros, é "a porta-voz da Constituição"), um arnês em prol do 
Direito e da Justiça, livrando o julgador das pressões de interesses in- 
confessáveis. A vitaliciedade 6, entre nós, apanágio também dos juizes 
dos Tribunais de Contas (art. 72, 5 39). 

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal são escolhidos dentre 
cidadãos maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e de 
reputação ilibada, nomeados pelo Presidente da República, pelo sistema 
de "freios e contrapesos", após aprovação do Senado FederaI. A escolha 
dos mencionados cidadãos, entretanto, deveria ser feita pelo prbprio 
Supremo (ou, admitamos, pelo próprio Executivo), em determinados 
setores, apenas (magistratura de carreira, magistério, ministério público 
e advocacia militante), pois náo é possivel, num passe de mhgica, Jguém 
tirar a túnica de Cicero para vestir a toga de Marshall. 

Carlas Maximiliano ressaltou que o Supremo Tribunal 6 urna Cork 
política, no aIto sentido da palavra, devido sua posição na balança dos 
poderes; mas ele h b 6 m  8, poderíamos acrescentar, a espada dos 
fracos, a garantia dos inj ustiçados, desfraldando, sem temor, a bandeira 
da lei. 56 com a rigorosa seleção de seus juizes, poderá o Pretório Excelso 
manter as suas dignas tradições, ainda mais que dia a dia aumentam 
suas responsabilidades e suas atribuiçóes, tendo-lhe, praticamente, sido 
dada competência para legislar sobre processo, em seu regimento interno. 
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O art. 122, I, b, da Constituição registra uma grave quebra de hie- 
rarquia judiciária, pois afirma ser da competência do Tribunal Federal 
de Recurscis processar e julgar originariamente os juízes federais, os 
juizes do trabalha e os membros dos tribunais regionais do Trabalho etc.,  
quando esses Últimos são magistraãos de segcnda instância trabalhista 
e não poderiam ser colocados depois dos togados de primeira instância. 
O art. 121, ao esclarecer que, dos treze juizes do T.F.R., oito devem ser 
magistrados e cinco advogados e membros do Ministério Público, da a 
entender que tanto os togados como os representantes do M.P. podem 
ser escolhidos na Justiça Federal ccmo fora dela, pois, quando o legis- 
lador quis restringir o preceito, ele o fez (arf. 141, 5 lQ, a).  

Enquanto o art. 131, 11, exige que entre os sete juizes do Tribund 
Superior Eleitoral figurem dois advogados de notável saber juridico e 
idoneidade moraI, o art. 133, 111, exara que dos Tribunais Regionais 
Eleitorais devem participar dois cidadãos, com as qualidades acima refe- 
ridas, omitindo, incompreensivelmente, a condiç5.o de advogada, retor- 
nando h confusão de 1891, já lembrada anteriormente. 

O art 141, (j lQ b, prescreve que dos dezessete membros do Tribunal 
Superior clo Trabalho, seis devem ser c1assistas.e temporários, em repre- 
sentaçgo paritária dos empregados e dos empregadores. (Embora sá a 
partir de 1946 figurasse a Justiça do Trabalho no texto Constitucional, 
ela existirt desde 1937, pondo fim a procedimentos simplesmente admi- 
nistrativos) . 

Ora, isto é uma reminiscência insustentável do corporativismo esta- 
donovista, totalmente superada pelo evoher histiirico, além de consistir 
numa mbversiio de valores, inserindo, muitas vezes, numa função estri- 
tamente técnica, leigos, como em aiguns tribunais populares da União 
Soviktica. Numa democracia autêntica é justo que o povo participe dos 
trés ramos do poder, mas a participação no Judicihio exige um alto 
grau de politizaçáo, e ,  além do mais, não basta bom senso para bem 
julgar, é preciso, também, cultura geral e conheciment& especializado. 

O ingresso na magistratura de carreira, mediante concurso de pro- 
vas e títulos, ainda é um sistema melhor que outros (eleição, sorteio 
etc.) , mas advogamos que, ap6s o concurso, deveria, ao Judiciário, caber 
a nomeaqão e a promoção de seus integrantes, como no Equador (ar:. 86 
da Constituição), em Nicarhgua e em Costa Rica. No Afganistão, a Corte 
Suprema. e competente para tudo o que se referir as transferèncias, pro- 
moções e rtpasentadorias dos magistrados. 

Tudo o que contribuir para livrar os juizes de infunçóes deve ser 
adotado, para aprimoramento do próprio Estado. 

O art. 144, I, assenta que o Conselho Seccional da Ordem dos Ad- 
vogados partjciparh do concurso público, mas deveria permitir a parti- 
cipaqão, também, do Ministério Piiblico, pois ele integra o quinto dos 
tribunais e não há motivos razoáveis para sua exclusão. 
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O quinto (participação dos advogados e membros do Ministdrio PÚ- 
blico nos colCgios judiciários) tem por função desburocratizar a magis- 
tratura de carreira, impedindo, com sua contribuição arejada, advinda 
de outros setores, a formação do espirito de casta, mas, na prktica, o 
que se nota é uma absorçáo total do quinto pela maioria, perdendo 
assim a sua finalidade, não se podendo compreender, por outro lado, 
que o quinto forme uma casta emulativa dentro dos tribunais. 

A promoção dos juizes far-se-á, alternadamente, por antigüidade 
e por merecimento (art. 144, II), obedecendo essa ordem. O critério foi 
conseqüência de longos debates, na Constituinte de 1946, como relata 
Jose Duarte (A Constituição Brasileira de 1946, ZQ vol., pág. 447), vindo 
a triunfar pelos argumentos de que a antiguidade repara injustiças das 
listas de merecimento, elaboradas segundo sentimentos pessoais, que 
não traduzem, rigorosamente, de modo geral, apreciação objetiva e se 
gura dos méritos dos candidatos. 

A antiguidade 6 merecimento que o tempo traz e o merecimento 
a antiguidade do prestigio, mas a luta pela promoção por merecimento, 
assemelhando-se a uma competição acadêmica, destoa da austeridade 
da Justiça, pelo estimulo ao carreirismo. Por isso, na Constituição do 
Império, apesar de suas dissoniincias, era utilizado largamente o prin- 
cípio da antigüidade (art. 163, 8 lQ), e a Constituição gaúcha, de 1891, 
elaborada por JUlio de Castilhos, prescrevia, em seu art. 51, parágrafo 
único, que os desernbargadores seriam nomeados pelo Presidente do Es- 
tado, dentre os juizes de comarca, pela ordem da antigüidade. O direito 
a essa, todavia, não deve ser absoluto, pois há casos, infelizmente, que 
justificam uma recusa. do Tribunal pelo voto da maioria absoluta de 
seus membros, ou da maioria relativa se o acesso for ao Tribunal de 
Justiça (art. 144, 111) , não se justificando essa diferença de tratamento, 
uma vez que, perante a ética, as situações são idênticas. Mas, corno a 
votação poderá não significar rigorosa justiça, é prudente o quorum 
da maioria absoluta, que permite uma ampla manifestação do Tribunal, 
e não a de uma eventual maioria. 

Juizes togados, com investidura limitada no tempo, para julgamento 
de causas de pequeno valor e com função substitutiva e justiça de paz 
temporária, competente para a habilitação e celebração de casamentos, 
precipuamente, podem integrar, em caráter precArio, o JudiciBrio. En- 
tretanto, com relação a essa Última que, em Minas Gerais, é eletiva, 
deve o legislador proceder cautelosamente no que concerne As atribui- 
ções judicihrias que fizer (não podendo envolver julgamentos finais e 
irrecorriveis), em razão de estarem os juizes de paz profundamente h- 
tegrados num determinado meio s6cio-politico. 

Est& na Constituição que nenhum membro da justiça estadual pode 
perceber mensalmente importância total superior ao limite máximo a- 
tabelecido em lei federa. 

Isso vulnera profundamente a natureza do regime federativo, por- 
que, pagando a União com extrema parcimdnia seus juizes, impede que 
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uma unida.de federativa, fruindo de boa organização, remunere condig- 
namente seus magistrados, que assim ficam dependendo do legislador 
federal. 

ConsícLerações paralelas se pode fazer a respeito da incidência do 
Imposto de Renda sobre os vencimentos dos magistrados, tributação 
que era iriconstitucional no regime da Constituição de 1946, porque 
não se podia asseverar, com rigor, que havia generalidade de tributos, 
princípio que deve, no sistema vigorante, conciliar-se com o da irredu- 
tibilidade dos vencimentos da magistratura, consagrado já pelo Act of 
Seftlement (1701) e, no Brasil, a partir de 1891, sob pena de incidir em 
iticonstitucionalidade material, violando direito assegurado na Consti- 
tuição, ainda mais que uma política tributária mais humana foi ado- 
tada, com relação aos militares, pela Lei no 5.787, de 27 de junho de 1972, 
e aos intelgrantes do Legislativo Estadual da Guanabara, pelo Ministro 
da Fazenda, em despacho constante do Processo no 413.187/73. A ma- 
téria foi bem debatida no I Encontro Nacional de Magistrados, realizado 
em Petrópolis (Boletim no 9, da Associação dos Magistrados Brasileiros). 

CONSIDERAÇOES SOBRE A NACIONAUDADE 

Enquanto a nacionalidade é vínculo político, a cidadania é nexo 
jurídico e a naturalidade é liame sociológico entre o indivíduo e o pais. 
A subordinação imposta peIa primeira acarreta, ao nacional, a proteção 
do Estado, quando no estrangeiro, consistindo a segunda no exercício 
dos direitos políticos. 

A nacionalidade, em tese, pode ser originária (art. 145, I ,  I1 e 111, 
da Constituição) e secundcíria, que pode se dar por naturalização reque- 
rida (só se consuma com a entrega da certidão, não importando em 
aquisição de nacionalidade brasileira pelo cônjuge e filhos do naturali- 
zando) ou tácita (art. 69, itens I V  e V, da Constituição de 1891), pelo 
casamento ou pela incorporação territorial. Fenômeno correntio aí é o 
d a  dupla nacionalidade, pela incidência simultânea, por exemplo, do 
jus soli e do jus sanguinis. (Observação curiosa é a de Mario Fumasoli, 
a respeito da Santa Sé: "non si nasce cittadino vaticano, ma si diventa. 
La cittadinanza vaticana non è uno stato originario, ma si acquista.") 

De qualquer maneira, todo indivíduo deve ter uma nacionalidade 
que o relacione com determinada pessoa estatal, podendo troca-la vo- 
lunlariarnente, de modo geral, com anuência de outro Estado. 

Como se sabe, existem três critérios determinantes da nacionali- 
dade: o jus sangui-nis (pelo qual os filhos têm a nacionalidade dos pais), 
jus soli (segundo o qual, o local do nascimento define a condição men- 
cionada) e jus domicil?i (em o qual, o domicílio, como em Israel, indica 
a nacionalidade). O sistema brasileiro 6 um misto dos dois primeiros, 
combinando, o mexicano, os três (art. 30 da Constituição). 

12 claro que esses princípios estão ligados h política imigratória e 
econômica dos Estados, que defendem interesses circunstanciais. 
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O Estatuto dos Estrangeiros é normação relevante, na matéria em 
geral, realçando-se que os portugueses têm um tratamento diferente 
do de outros alienígenas, mercê do art. 145, 11, b, 3, combinado com o 
art. 199 da Constituiçã;~ e com a Convençh entre os governos do Brasil 
e de Portugal, apoiada essa nação no art. 7, $ 30, da Constituição Por- 
tuguesa, que, então, vigorava. Precursor dessa aproximação entre os 
dois povos, foi o Prof. Barreto Carnpelo, com a sua teoria da quase- 
nacionalidade. 

O art. 12 da Constituição do Equador declara: "sin perder su na- 
cionalidad de origen, serán considerados ecuatorianos 10s iberoameri- 
canos y espaÍioles por nacimiento, que se dornicilien en el Ecuador y 
manifesten su voluntad de serlo". 

Justificam-se cargos privativos de brasileiro nato, pelo fato de que 
pela relevância deles e por sua projeção politica, não tivesse o natura- 
lizado de optar, em situaçóes criticas, entre a phtria de nascimento e 
a de adoção. 

A nacionalidade será perdida pela aquisição de outra, por se acei- 
tar comissão, emprego ou pensão de governo estrangeiro, sem licença 
do Presidente da República e pelo cancelamento da naturalizaqáo, em 
virtude de sentença judicial, por exercicio de atividade contrária ao 
interesse nacional (art. 146). As razões de perda são apodicticas. 

DIREITOS POLÍTICOS E PROBLEMA PARTIDARIO 

Os direitos políticos consistem no direito que tem o cidadão de votar, 
ser votado e exercer cargos públicos, não devendo ser confundidos com 
os direitos civis, que abrangem não-cidadãos e alienigenas (art. 1531, 
como os direitos h liberdade, h propriedade, h segurança etc. 

Não poderio alistar-se eleitores: os anaIfabetos, os que n& saibam 
exprimir-se na língua nacional e os que estiverem privados, temporaria- 
mente ou definitivamente dos direitos politicos. Os ina;list&veis são, con- 
seqüentemente, inelegiveis. 

Com relação à primeira exclusão, já manifestamos nosso entendi- 
mento contrario, principalmente na obra Democracia e Cultura. HEr v& 
liosas opiniões pr6 e contra a restrição, mas devemos retornar h tradição 
do Império, s6 interrompida pela Lei Saraiva, que permitia o voto do 
analfabeto, embora devamos reiniciar a prática, através de experikncias 
de âmbito municipal. Analfabetismo não quer dizer ignorância, mor- 
mente pelo aprimoramento dos veiculos de comunicação, nem traduz 
falta de civismo, As influências que podem sofrer os apedeutas, nos 
meios rurais, são as mesmas que sofrem as massas urbanas, que, igual- 
mente, não votam em idéias, mas em pessoas hAbeis na arte de 
prometer. 

A segunda exclusão, perfeitamente justificável, como a terceira, tem 
sua origem não propriamente em minorias (ver o ensaio O Problema das 
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Minorias), mas em quistos étnicos que estavam formando-se na pri- 
meira República, em alguns estados da região-sul. 

A lei complementar deverá estabelecer os casos de inelegibilidade, 
visando preservar o regime democrático, a probidade administrativa, 
a moralidade para o exercício do mandato, levando em consideração a 
vida pregressa do candidato etc., devendo observar as normas constantes 
do art. 151, parágrafo único, da Constituição, que distinguem os con- 
ceitos de irree1egibilida.de e inelegibilidade, bastante evidentes. 

O voto é um ato; o sufrágio é um direito que se exercita por ele. 
Discute-se, na doutrina, a natureza do voto, principalmente se é um 
direito ou uma função, mas temos por certa a posição de Duguit, que 
nele enxergava um direito-função, misto de prerrogativa e dever do 
cidadão e seu instrumento de ação cívica. 

35 nos referimos ao problema dos partidos políticos e, em pesquisa 
anterior, longamente tratamos dele, determinando a Constituição que 
sua organização, funcionamento e extinção deverão ser regulados em 
lei especial, observados os princípios do art. 152, que mantiveram a 
fidelidade partidária, dilucidando que perderá o mandato legislativo 
quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente 
estabelecidas pelos órgãos de direção partidária ou deixar o partido sob 
cuia legenda foi eleito. 

Instituida pelo Ato Complementar no 16, tal medida é um excesso 
dentro da racionalização partidária, e atendeu a dificuldades circuns- 
tanciais, daí acreditarmos em seu caráter precário, apesar de reconhecer 
que era necessário refrear a incongruência, o oportunismo e a falta de 
jdealismi:, partidário, mas se impóe reconhecer a possibilidade da cons- 
ciencialixa~áo de um equívoco e do direito inalienhvel de se retificar 
uma conduta política. 

ALGUNS DIREITOS E GARANTIAS 

Tanto os direitos políticos como as garantias individuais são espé- 
cies de direitos públicos subjetivos, "que1 diritti, che spet tano all'indivi- 
duo in quanto facente parte della comunitSr pubblica nei suoi rapporti 
con 10 Stato e con gli altri enti pubblici minori", ensina Krieg. Suas 
origens estão no liberalismo anglo-franco-americano, uma vez que eram 
desconhecidos em épocas anteriores. 

Mais precisamente, os direitos públicos subjetivos podem ser clas- 
sificados em individuais (naturais ou civis) e políticos, dividindo-se as 
garantias, que visam assegurar direitos, em gerais e especiais, subdivi- 
dindo-se essas em criminais, civis e tributárias. 

A isonomia (igualdade perante a lei) pressup6e uma equival&ncia 
de condições e circunstâncias que, para os marxistas, significa igual 
situação social. Pontes de Miranda, ao contrario de Bielsa, refere-se a 
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uma igualdade formal, "porque não igualiza materialmente". IZ impor- 
tante a dissertação que Paulino Jacques dedicou a essa tembtica (Da 
Zyualdade Perante a Lei), tão importante quanto a do controle judicial 
(art. 153, 8 4Q). 

A Constituição (art. 153, 4 11) desconhece as penas de morte, de 
prisão perpétua, de banimento, de confisco, salvo nos casos que men- 
ciona. Somos favoráveis, em certos casos (homicídio, em que a autoria 
seja de indiscutível evidência probatória e o crime cruel, premeditado 
ou por motivo torpe ou fútil), A pena de morte, nada tendo a acres- 
centar ao nosso pronunciamento constante do livro Safra Obscura (pAg. 
242, Pongetti, 1963). 

Os autores americanos consideram a garantia do due process of law, 
que a nossa Constituição regula no art. 153, 8 15, a mais importante. 
Ela assegura aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes, 
sob o Juiz competente, proibindo foro privilegiado ou tribunais de ex- 
ceção. Na sua origem br i tmca se chamava law of the Zand, adquirindo 
sua atual denominação sob Eduardo 111, pelo motivo de que, como ga- 
rantia processual, ter servido de óbice ao arbitrio, tendente a suprimir 
direitos fundamentais (Cfr. A, R. Sarnpaio Dória - Princápios Consti- 
tucionais Tributários e a Cluusula "Due Process of Law"). Foi acolhida 
nos Estados Unidos pelas Emendas V e XIV h Constituição, a segunda 
estendendo-a aos Estados-membros. Foram casos famosos PoweW v. Ala- 
bama e Gideon v. Wainwright. A obra de Ernest Angell (Les Aspects 
Constitucionnels des Libertés Publiques Aux Etats-Unis - Dalloz, 1964) 
aborda bem a questão. 

A instituiçáo do Júri foi mantida, sem a soberania absurda que 
gozava, tendo competência no julgamento dos crimes dolosos contra 
a vida (homicídio, infanticidio, aborto, induzimento ou instigação ao 
suicídio e tentativas respectivas). O Júri, nascido modernamente (na 
Antiguidade encontramos alguns precursores dele) na Inglaterra (o 
nosso modelo foi o francês), para possibilitar um julgamento equânime 
do réu por seus pares, jB desempenhou sua missão histdrica, reagindo 
contra o absolutismo em que os juízes eram agentes do Rei. O Marquês 
de São Vicente, liberal clássico, via nos jurados uma garantia contra a 
influência do Executivo em certas causas. Refletindo os anseios de uma 
época, Montesquieu não queria ver o poder judicial exercido por magis- 
trados profissionais e sim por jurados. 

No Brasil, o Júri é instituto completamente decadente, desmorali- 
zado, só interessando aos que com ele ganham a vida. O seu relativo 
equilíbrio nas grandes cidades, não oculta os seus desserviços em grande 
parte do país, servindo às manobras de política menor. 

Além cio mais, 15 insensato supor que os jurados apreciam unica- 
mente fatos, porque esses, de constante, estão vinculados ao direito, 
que, frequentemente, é postergado, por desconhecimento, em nome de 
um sentimentalismo prejudicial à ordem pública, ou em virtude de 
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influências. O argumento de que a existência de certos delitos justifica 
a permanêricia do tribunal popular significa, meramente, que se impõe 
absolviçóes contra a pova dos autos, julgamentos intuitivps, pelo co- 
ração ("de(:idindo segundo os impulsos do coração, não vos arriscais a 
errar", dizia o irônico Anatole), e não pela razão (a humanidade do 
julgador pode se manifestar nas dimensões da pena e não em sua es- 
camoteação), sugerindo-se, que entre nós se crie, ao arrepio da lei, 
Tribunais de Eqüidade. A favor da Corte de Jurados estão o liberal 
individuaiista e o socialista marxista, porque, a seu modo, cada um, 
sob diferentes pontos de vista, ankgoniza com o Estado. 

Penalistas do porte de Nelson Hungria, José Frederico Marques 
e Heleno Wagoso, alihs, já deram o veredicto definitivo sobre o Júri, 
tendo o segundo (O  Júri no Direito Brasileiro, 28 ed., pág. 47, Saraiva, 
1955) alertado que "os congressos científicos e os escritores modernos 
condenam a instituição do júri", inexistente, aliás, na Holanda, na 
Dinamarca, na Argentina, no México, entre outros países. Os Estados 
Unidos são, na verdade, a sua última expressiva trincheira. 

iE cabível o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar 
ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção 
(não 6 fácil conceituar liberdade, em virtude dos critérios utilizáveis, 
mas juridicamente ela deflui da circunstância de que ninguém será 
obrigado a. fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude 
de lei, como exprime a Constituição em seu art. 153, 5 291, por ilega- 
lidade ou abuso de poder. Essa garantia (João Mendes a via como 
um direito), na falta de outras, teve nos primórdios do regime 
republicano uma aplicação indiscriminada, para não desamparar certos 
direitos, dt! acordo com o apostolado de Rui, se bem que a Constituição 
de 1891 (x t .  72, 3 22) não permitisse essa interpretação liberal. 

A reforma de 1926 restringiu-a, tal como a entende a tradição 
britânica, de onde veio (Elackstone chamou o Habeas Corpus Act, de 
1679, de "segunda Magna Carta"), a tutelar a liberdade de locomoção. 
Ao lado do habeas corpus liberatório há o preventivo, recursos (assim 
os considera o C.P.P.) inaplicáveis, no que concerne às transgressões 
disciplinares e h prisão administrativa (art. 650, 5 2Q, do Código de 
Processo I'enal), mas podendo ser irnpetrados, inclusive, por pessoas 
juridicas, em favor de pessoas naturais, e pelo Ministério Público, já se 
tendo conhecido do pedido, excepcionalmente, até contra particulares. 
A Constituiçáo peruana (art. 69) admite-o, inclusive para assegurar 
direitos sociais (direito ao trabalho, à assistência, a educação etc.). 
Eliezer Rosa (Dicimdrio de Processo Penal, pág. 128, Ed. Rio, 1975) 
define-o como "ação publica constitucional", conceito que podemos 
estender 210 mandado de segurança e a ação popular. clássico, sobre 
o que se trata, o livro de Pontes de Miranda, História e Prática do 
Habeas Corpus. 

Para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeus 
corpus, conceder-se-á mandado de segurança, seja qual for a autoridade 
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responsável pela ilegalidade ou abuso de poder, bastando mesmo que 
tenha funçiio delegada. As fontes do manàamus, que s6 ampara direitos 
pessoais, foram o habeas corpus e os remkdias possessórios. O habeas 
corpus tinha uma aplicação muito plástica, exatamente pela inexistên- 
cia do mandado de segurança que, reclamado de há muito (por Alberto 
Torres e Muniz Barreto, entre outros), ingressou definitivamente, no 
texto constitucional, em 1934, que adotou o nome que ihe fora dado 
por João Mangabeira. A expressão "liquido e certo", que substitui, com 
vantagem, palavras "certo e incontesthvel", refere-se a direitos pron- 
tamente constatáveis, facilmente verificáveis e apurtiveis e contra os 
quais nEo se podem antepor motivos ponderdveis. A prova deve ser 
meramente documental. 

A medida não cabe quando do ato impugnado se pode interpor 
recurso administrativo, com efeito suspensivo, independente de caução 
(ver, todavia, Súmula nQ 429); quando do despacho ou decisão judicial 
é cabivel recurso, ou pode ser modificado por meio de correição e 
quando se trate de ato disciplinar, a não ser quando praticado por 
autoridade incompetente ou com inobservância de formalidade essen- 
cial (Lei nQ 1,533, de 1951) Não 6 possível o rembdio contra a decisão 
transitada em julgado (Súmula nQ 268). 

13 possível o mandado preventivo. Ação sem réu tem sido consi- 
derada a presente garantia, tanto que o EgrBgio Supremo Tribunal 
Federal entendeu que nela descabe condenação em honorários advoca- 
tícios. Mas se existem duas partes para completar com o juiz o triângulo 
processual e se pode ocorrer sucurnbência, tecnicamente deve haver um 
réu nesse tipo de ação, que é um idiotismo jurídico brasileiro, embora 
com ele se pareça o amparo, de origem mexicana, aplichvel contra o 
direito em tese, o que não ocorre com o typus brasileiro (R.T. 
n.Os 200/453) ,  e que pode ser impetrado, na Argentina e na Venezuela, 
inclusive contra particulares, hipótese irnpossivel entre n6s (R. T. 
n.w 190/770). 

Enquanto no habeas corpus $6 o direito é apreciado (a prova, 
apenas, se for de uma evidência manifesta), no mandado de segur- 
se examina ambos, embora limitado o elemento probatório ao campo 
documental. Na volumosa bibliografia sobre a medida herbica que 
afloramos, destacam-se as monografias de Temístocles Cavalcanti e 
Eulalio Vidigal, 

Aos autores de obras literá.rias, artisticas e científicas pertence o 
direito exclusivo de utilizá-las, transmitindo-se esse direito, por herança, 
pelo tempo que a lei fixar. Sobre o assunto, escrevemos a tese Tutela 
Civil e Penal do Direito de Autor. A Constituição do Império não con- 
sagrava o direito autoral, que veio a ser acolhido pelo Código Criminal 
de 1830 e, posteriormente, pela Constituição de 1801 (art. 72, 3 26), 
pela de 1934 (art. 113, 5 20), pela de 1946 (art. 141, 19) e pela de 
1967-1969 (art. 153, 8 25). 13 lamentável que inúmeras constituições 
não tenham disposições a respeito. Embora não fosse muito clara a 
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Carta de 1937, sob o regime dela foi escrita uma dissertação sugestiva 
(Telles Netto - Como Proteger a Atividade Literária m Face da 
Constituição Brasileira?, Rio de Janeiro, 1942). O direito autoral 6 
sui generis, com base na personalidade do autor, e integrado pelos in- 
defectíveis elementos moral e econômico. Ao contrário de outros países, 
onde existe um respeíto absoluto por esse direito ("la plus sainte d a  
proprieth", no sentir de Lamartine), o Brasil ainda engatinha nesse 
setor, apesar de alguns progressos visíveis. Das garantias tributhrias 
(art. 153, $ 29) cuidamos mais atrás. 

E assegurado a qualquer pessoa o direito de representação e de 
petiçso aos Poderes Públicos, em defesa de direito ou contra abuso da 
autoridade (art. 150, 2 30, da Constituição de 1967; § 30 da Emenda 
nQ 1). 

O direito de petição, ensina Duguit, está vinculado ao direito de 
opinião, como liberdade individual, mas escreveu Pimenta Bwno, co- 
mentando o art. 179,s 30, da Carta Imperial, que "não é um direito para 
ser gasto em circunstâncias triviais; mas em circunstâncias graves". 
A faculdade de representar (nght of petition), oriundo da pratica in- 
glesa, tem, pois, o caráter solene de garantia comtitucional, sendo 
ainda mais ampla que a ação popular, uma vez que essa é prerrogativa 
do cidadão e ela de qualquer pessoa, inclusive de estrangeiros, distin- 
guindo-se também os institutos pelo fato de a ação popular invocar 
diretamente a atividade jurisdicional do Estado e o direito de petição, 
mediatamente, acionando a autoridade superior Aquela contra a qual 
se representa o competente para lhe impor sanção, ou o próprio 
Ministério Público, a fim de iniciar a demanda pleiteada. Diga-se, de 
passagem, que tal direito, preferencialmente, deve ser exercido conforme 
a tradição constitucional, em que pese a Lei n9 4.898, de 9 de dezembro 
de 1965, jiinto aos poderes Legislativo e Executivo, observando Walker: 
"If, however, a petition be disrepectful in its language, or demand 
something manifestly frivolous or wrong, a IegisIature does not hesitate 
to reject it as soon as presented." O mesmo doutrinava Barbalho, com 
pertinência ao art. 72, 3 99, da Constituição de 1891, e interessantes 
as considerações de Araújo Castro sobre os Códigos Políticos de 1934 
(art. 113, nQ 10) e 1937 (art. 122, nP 7). O direito de que tratamos é 
aquele, lembra Mortati, "con qui i cittadini, sia singolarmente che in 
gruppi, pussono chiedere alle Camere l'emanazione di provvedimenti 
legislativí oppure esporre necessith coletive". Pode ser utilizado por 
motivos de interesse geral ou particular, como registra a Constituição 
Colombiana (art. 45). Em todo caso, a autoridade que recebe a Petição, 
adverte Pinto Falcão (Cmstituiçíio Anotada, 29 vol., pág. 241), deve 
examinar. além da autenticidade da firma e da linguagem civil, se a 
petição está na forma porventura prevista em norma geral e instruída 
como esta exigir. Convém notar que o direito de petição existe, igual- 
mente, no campo jurídico internacional, uma vez que 6 expressamente 
reconhecido pelo art. 87, b, da Carta da ONU, dele tornando conheci- 
mento a Assembléia-Geral e o Conselho de Tutela. Como notou J. C 
de Oliveira Torres (Natureza e Fins ãa Sociedade Politieu, pkg. 59, Vo- 
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zes, 1968) "quem adquire uma posição, pode contar com a difamação, 
a caltinia e a injúria". Niio foi para servir a indignidade que se pre- 
servam o direito de petição, mas para punir os indignos. 

A ação popular surge sobre as ruínas do absolutismo como urna 
conquista do liberalismo. A Constituição de 1824 (art. 157) não deixavs 
de acolhbla, intentada por qualquer do povo ("criou a ação popular 
por suborno, peita, peculato e concussão contra os juizes", evoca Oscar 
Tenbrio, A Justiça no T m p o  de Dom JoBo VI e Dom Peàro I, in 
R.  J .T.J .E.Q. ,  ng 301, no que não foi seguida pela Constituição de 
1891. A Constituição de 1934 (art. 113, 5 38) instaurou-a definitiva- 
mente em nosso direito, embora tenha ocorrido a síncope constitucio- 
nal de 1931, seguindo-se as Constituições de 1946 (art. 141, 5 38), 1967 
(art. 150, § 31), com a Emenda no 1 (art. 153, 9 31), que torna claro: 
"qualquer cidadão ser8 parte legitima para propor ação popular 
vise anular atos lesivos ao patrimdnio de entidades públicas". du; 
levada em conta pelo cidadão (muitos deveriam irnith-10 patrioticamen- 
te),  que age defendendo a coletividade ( p o  populo), a lesividade do 
ato contra o qual se insurge. (Ver Jose Afonso da Silva, Ação Popular 
Constitucional, Ed. R.T. ,  1968, e Paulo Barbosa, Ensaio Sobre a Ação 
Pq.mlar, Saraiva, 1939). 

O art. 153 da Constituição Federal não encerra um numerzu clausus 
de direitas e garantias, sendo o seu arrolamento meramente exemplifi- 
cativo, que não exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime 
e das princfpios que ela adota. Esse entendimento vinha do art. 78 da 
Constituição de 1891, que se refletiu nas Constituiçães de 1934 
(art. 114), 1937 (art. 123), 1846 (art. 144), 1967 (art. 150, 3 35), com 
a Emenda nQ I (art. 153, 5 36). O principio nos viera do art. 33 da 
Constituição da  Argentina, que, por sua vez, o colhera na 9@ Emenda 

Constituição dos Estados Unidos. A Constituição portuguesa, de 191 1 
(art. 401, recebeu-o atravhs da nossa primeira Carta republicana, 
transmitindo-o h Constituição de 1933 (art. 89, 8 lQ). 

Não 4 fkcil apontar que outros direitos n h  enumerados são esses 
a que se refere o texto constitucional, mas entre eles podem ser indica- 
dos os pertinentes & integridade moral. 

O Supremo Tribunal Federal, fugindo algo h natureza de suas 
funções, poder8 declarar a suspensão de direito individual ou politico 
utilizado com o propósito de subversão do regime democrirtico ou de 
corrupção, mediante as condições do art. 154. 

O ESTADO DE SITIO 

Na vida das comunidades estatizadas podem ocorrer situações de 
lega1idu.de especiai, que impõe uma ação decidida da autoridade cons- 
titufda, para a proteção do bem público e para sua pr6pria e legitima 
preservação, através de uma ação coercitiva e da restrição de direitos. 
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Tanto o Estado de Emergência, que recebemos, em 1937, da Cons- 
tituição da Polônia, de 1935 (se bem que o art, 48 da Constituição de 
Weimar, igualmente, a prevesse), como o Estado de Sitio (que pode 
ser preventivo ou repressivo), como a Suspensão do Habeas Corpus, e 
a Lei Marcial são modalidades da supracitada legalidade. 

En~onl~rando origem, nas ditaduras e tiranias antigas, que tinham 
um sentido peculiar distinto do atual, bem estudado por M. G. Ferreira 
Filho (Do Estado de Sótio, São Paulo, 1964), o Estado de Sitio (art. 155 
da Constituição) é decretado quando houver grave perturbaçk ou 
ameaça de sua irrup~ão ou guerra. E. uma questão política que pode 
transformar-se numa questiio jurídica, se forem descumprldas suas 
formalidades essenciais e inobservadas quaisquer de suas prescrições, o 
que torna ilegal a coação, justificando o recurso ao Judiciário. 

A Lei Marcial é, igualmente, uma situação excepcional, exístente 
em alguns paises anglo-saxônicos, na qual não se suspende a legalidade, 
e na qual o poder militar substitui, eventualmente, o civil, não para 
aboIi-10, mas para auxiliá-lo. A legislação castrense e a das praças de 
guerra não são, a rigor, leis marciais. 

Carlos Sanchez Viamonte (Lq Mmcial y Esíaüo de Sitio, pág. 14, 
Buenos Aires, 1957) diz-nas que "la ley marcial o estado de guerra 
consiste prhcticamente en la sustitución de1 fuero civil por e1 militar, 
no solo cuando se trata de delitos, sino tambíén de faltas que e1 
gobierno revolucionario reputa peligrosas para su estabilidad, y aún de 
actos que, dentro de1 r6gimen legal, son perfectamente licitas". 

Sampaio Dória (Estado de Sitio, 1925), ensina que, na lei marcial, 
não apenas o governo reprime, mas julga e executa por meio dos tri- 
bunais militares. 

Acrescenta Gonzalez Calderón que nela se dá "e1 sometimiento de 
todas las personas y de todas las cosas a la ley militar y a 10s tribunales 
militares". Entretanto há quem opine inexistir, na lei marcial, modi- 
ficação da ordem legal. 

J6 no chamado Estado PoJicial, encontramos a subordinação de 
tudo aos procedimentos policiais de prevenção e repressão, encerrando 
um constrangimento continuo. 

A Constitujçáo americana (art, lQ, SeçBo IX) previ! a suspnsh  
do habeas corpus, nas hipóteses de rebelião ou invasão, se necessária h 
segurança piíblica. A suspensão da Constituição, tambbm, é medida 
utilizada. O art. 171 da Carta de 1937 prescrevia: "na vigência do 
estado de guerra deixará de vigorar a Constituição nas partes indica- 
das pelo Presidente da República", o qual, como se sabe, tinha poderes 
inclusive de dissolver a Câmara dos Deputados, realizando novas elei- 
ções (art. 167, parágrafo Único). Essa Carta distinguia o estado 
emergéncia do estado de guerra. O primeiro, como sublinhou Araújo 
Castro ( A  Constltz~z'çik de 1937, 2a ed, pág. 501, Freitas Bastos, 19411, 
equivalia ao estada de sitio, que se filia h tradiçgo francesa (état & 



siège). O estado de guerra era motivado por conflito com pais estran- 
geiro e seria declarado no decreto de mobiüzm$ic~ (art. 173). 

O estado de sitio, de acordo com a Constituiçh de 1967-1900, devo 
ser medida situada no tempo e no espaço, isto 15, o ato que o decretar 
especificar& as regiões que a providência abranger&, e que não podem 
envolver todo o territúrio nacional, bem como as normas a serem obser- 
vadas, nomeando a pessoa incumbida de sua execuçáo, autorizadas as 
medidas coercitivas constantes do art. 155, 8 24, da Constituição. A 
duração do estado de sítio, a não ser em caso de guerra, não deverti 
exceder 180 dias, mas poderá ser prorrogada se persistirem as razões 
que o determinaram. A Carta do Estado Novo não fixou qualquer 
prazo, declarando ela, permanentemente, o est~do de emergência. 

56 o Congresso Nacional poder&, durante o citado periodo, mediante 
lei, determinar a siispensáo de garantias constitucionais, sofreando-se, 
com isso, possíveis abusos do Executivo. 

It preciso frisar que o estado de sitio é o estado juridico, por en- 
cantrar fundamento na Iex magna, e deve ser encarado como uma 
vicissitude natural do Estado. 

As situações de legdidude especiui devem ser encaradas, equilibra- 
damente, pelo cientista politico, e cada uma de per si não se podendo 
negar a priori, como vimos, sua legitimidade, mormente quando a so- 
ciedade polftica e juridicamente organizada enfrenta perlodos critico8 
que exigem patriotismo e dechão. 

A liberdade ser8 sempre garantida pelo poder, embora a serviço 
das idkias. Lê-se em Sarmiento que "a Constituição nBo foi feita somen- 
te  para dar liberdade aos povos, mas, também, para hes dar segurança, 
porque se compreende que, sem esta, a liberdade não pode perdurar". 

VARIAÇõES SOBRE A ORDEM ECONóMlCA E SOCIAL 

A chamada democracia política sucedeu, no primeiro pós-guerra, 
a democracia econ6mica e social, através das constituições mexicana, 
russa e alemã, que inauguraram o periodo das constituições analiticas, 
porque, ao contdrio das sint&icas, detinham-se, longamente, em con- 
templar hipóteses. Ainda ai o meio termo 6 a melhor solução, porque, 
apesar da constituição descarnada., que esboçava "the trame of 
government", náo atender mais aos reclamos do tempo (o modelo ame- 
ricano 6 uma shbia exceção, que encontrou fatores propícios para sua 
adequação ao processo histórico), que não s6 aumentou a envergadura 
do Estado, como o conteúdo do próprio direita constitucional, os W i g o s  
simplesmente casuístieos podem se anquflosar rapidamente, dada a 
impossibilidade de abarcarem toda a vida social. Entrementes, certas 
matérias, embora não sendo rigorosamente constitucionais, ngo podem 
ser deixadas, por sua relev%ncia, ao legislador ordinbrio, ficando ao 
arbitrio das circunstAnciás. Têm essa origem as constituições progra- 
máticas, que traçam um programa de ação ao Estado (art. 180). 
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Os novos direitos surgidos, então, eram consequencia de uma exten- 
sa evoíução doutrinária sobre a questão social, que encontrava na obra 
de Marx e na enciclica Rerum Novarum, que sintetizou a posição da 
Igreja, seus pontos cardeais, bem distantes de uma demagógica litera- 
tura de "nneeting", que empolgou o século XIX, mas a consagração 
desses direitos teria que ser feita "a forceps", depois da Primeira 
Grande Guerra, que realizou uma operação plástica na face do mundo, 
trocando-lhe o ar  frivolo da "belle époque" por um semblante sério, 
preocupado com as transformações sócio-economieas ocorridas e que 
traziam para a luz do direito positivo classes totalmente desprotegidas 
e vilmente espoliadas, que explicam o fato de, na  Rússia, ter o marxismo 
levantado o povo, como o arado à terra, na bela imagem do escritor 
Mikhail Sholokov. 

A Constituição de 1934 captou as inquietações de uma época deci- 
siva, em que direita e esquerda propunham soluções para os problemas 
sociais, e nutrindo-se na  Constituição de Weimar (1919), baseada, no 
que concei-ne à estrutura do poder, nas Leis da Inglaterra, EUA, França 
e Suíça, inaugurou, entre nós, o período d a .  constituições de análise. 
Comentando o Documento aIemão, Ottmar Buhler (L# Constitución 
Alemana ile 11 & agosto 1919, p&g, 139, Labor, 1931), após notar que, 
até então, na Alemanha, não se havia desenvolvido um programa mais 
extenso de politica econbmica, conclui, com este juizo critico: "e1 hecho 
de que ahora se haya sentido la necesidad de fijarlo y con gran exten- 
sion, revela hasta que punto e1 Estado modernci se ha convertido ante 
todo en organismo económico". 

As pi.eocupaçóes da Canstituiqão de 1934 se refletiram em graus 
cada vez maiores nas Cartas subseqüentes, que sofreram o impacto do 
momento histórico em que foram elaboradas. Ao contrário da Consti- 
tuição de 1946 (artigo 145 e segs.), a de 1967-1969 declara (art. 160) 
que a finalidade da ordem econômica e social é o desenvolvimento na- 
cional e a justiça social, com base nos princípios seguintes: liberdade de 
iníciativa, valorizaçiio do trabalho como condição da dignidade humana, 
função social da propriedade, harmonia e solidariedade entre as cate- 
gorias sociais de produção, repressão ao abuso do poder econômico, ca- 
racterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrencia, 
o aumento arbitrário dos lucros e a expansão das oportunidades de em- 
prego produtivo. O Estado Econhico exige, pois, o intervencionismo 
para se configurar, uma vez que é inconciliável com o liberalismo cIás- 
sico. 

"O Estado moderno tem que intervir ai no domínio econômico, para 
que haja uma verdadeira ordem econ6mican, argumenta Oldegar Fran- 
co Vieira (O Estado e a Ordem EconGmica, phg. 26, Livraria Progresso, 
1058). 

A C:onstituição brasileira apresenta um conteúdo neocapitalista 
(que pode converter-se num hipercapitalismo), dando prioridade à ini- 
ciativa privada, mesmo sobre a valorização do trabaiho e a destinação 
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social da  propriedade, o que pode desvincular a economia de urgente 
substrato moral, ainda mais quando a necessidade de uma repressão 
maior ao abusivo poder econômico se faz sentir, Como escreve Modesto 
Carvalhosa (Ordem Econhica na Constituição üe 1969, pág. 159, S. 
Paulo, 1972), é preciso condicianar a livre iniciativa Bs exigbncim do 
desenvolvimento nacional e da justiça social. Devemos ter presente sem- 

re a art. 153 da Constituição weimariana: "a propriedade gera obriga- P- çoes. Seu uso deve ser ao mesmo tempo um serviço em prol do interesse 
geral". O trabalho deve ser, na realidade, a sua fonte, porquanto sua 
valorização 6 feita como condição da dignidade humana. A greve nas 
serviços públicos e atividades essenciais definidas em lei não será penni- 
tida (art. 162). Não há duvida de que a greve 6 um direito do traba- 
lhador, por melhores condições, mas 15 evidente que esse direito não 
pode abranger todas as categorias, sob pena de urna paralisação total 
do Estado, privada a população das coisas mais elementares e básicas. 
Embora se reconheça, por vexes, a ma remuneração do funcionalismo e 
de outras atividades, o caminho para a melhoria salariaI, para eles, não 
deve ser a greve, definida pelo Decreto-Lei nQ 9.070, de 15 de março de 
1048, como sendo a deliberada cessação coletiva do trabalho, pela tota- 
lidade ou pela maioria dos trabalhadores de uma ou de várias empresas, 
acarretando a paralisação de todas ou de algumas das respecti~as ati- 
vidades. 

Originário das concentraç8es obreiras na Praça da Greve, em Paris, 
o movimento grevista deixou-se impregnar, desde logo, em grande parte, 
pela pregação marxista, que via nessa manifestação o proletariado ades- 
trando-se para o assalto ao poder. 

A greve é um justo direito natural dos obreiros, mas não deve ser 
instrumento dos perturbadores da ordem e dos mero agitadores das mas- 
sas, razões pelas quais deve ser fiscalizada de perto, para não se tornar 
O que se tornou o "sciopera", na Itália, urna violência contra a coletivi- 
dade. 

A Lei nQ 4.330, de lQ de junho de 1964 (art. 2Q), considerou neces- 
&rio, para que houvesse o exercício legitimo da greve, os seguintes re- 
quisitos: suspensão de serviços, a empregador, coletiva e temportiria; 
que tenha havido deliberação da assemblbia-geral da entidade sindical 
representativa da categoria profissional interessada; que haja indica- 
ção prévia e por escrito das reinvindicações formuladas pelos emprega- 
dos; que a suspensão do trabalho tenha sido feita na forma e de acordo 
com as disposições previstas em lei. 

Salienta Nbiio Reis (Problemas Sociológicos do Trabalho, pBg. 244, 
Freitas Bastos, 1964) que a lei desautoriza a denominada greve de 
~~tcpaçúo,  "ou seja, aquela em que não se afastando do local de serviço, 
permanecem, todavia, os trabsilhaàprea sem trabalhar ( u m  in arms), 
mas impedindo, com sua presença, pela ocupação das máquinas e uten- 
sílios, que outros prossigam em suas tarefas". Investindo contra a orga- 
nização do trabalho, a greve efetuada com violência 6 punida pela lei 
penal. 
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As empresas privadas foi confiado organizar e explorar as ativida- 
des econônlicas, contando com o estímulo e o apoio do Estado, de sorte 
que, unicamente em caráter subsidihrio da livre iniciativa, organizar6 
e explorar$ diretamente, aquele, a atividade econômica, se bem fosse 
de desejar maior presença sua nessa matéria. 

O Estado, na exploração da ativídade econBmica, utilizarh as em- 
presas pú1)licas e as sociedades de economia mista que serão regidas 
pelas nornias aplichveis às empresas privadas, inclusive quanto ao di- 
reito do trabalho e ao das obrigações. 

Amba; essas pessoas jurídicas de direito privado, criadas por lei, 
integram, como entes paraestatais, a administração indireta do Estado. 

A sociedade de economia mista, pelo Decreto-Lei nQ 900, de 29 de 
setembro tle 1969, reveste a forma de sociedade anônima, cujas ações 
com direito de voto pertençam, em sua maioria, a União ou a entidade 
da Admini.stração Indireta, que engloba as autarquias e os retro-men- 
cionados entes paraestatais (sendo que as Fundações, mesmo instituí- 
das pelo poder publico, dela não participam). A minoria das ações é 
subscrita ]?elo capital privado, como a própria natureza da companhia 
indica. As autarquias são "serviços públicos personalizados" (Manoel 
Ribeiro -. Direito Administraiivo, 1Q vol., phg. 137, Salvador, 1964), 
envolvendo várias espécies (de previdência e assistência social, as mais 
antigas, ciilturais, corporativas, de crédito etc.). Reunindo seus elemen- 
tos consti;utivos, podem elas ser conceituadas como organismos auto- 
nomos da administraçáo indireta do Estado, criados e controlados por 
ele, com l~ersonalidade jurídica de direito publico interno, base insti- 
tucional, t: patrimônio e receita próprios, para a execução de atividades 
que lhe siio tfpicas. Envolvem as autarquias o complexo problema da 
parafiscaZi&de, em virtude de sua gestão financeira descentralizada. 

A Sociedade de Estado ou Empresa Pública pode revestir-se, ao con- 
trário da de Economia Mista, de qualquer das formas admitidas em di- 
reito, e suas a~ões  pertencem ao Estado, sugerindo uma esyScie de so- 
ciedade mlipessoal. 

Opina Sampaio de Lacerda ("Sociedade de Economia Mista e So- 
ciedades cle Estado", in Revista de Direito Mwcantil, Industrial, Econo- 
mico, Financeiro, nQ 12), com razão, que ela "melhor seria caracteriza- 
da como pessoa juridica de Direito Público", mesmo porque o Estado é 
o único responsável pelo empreendimento. 

A ordem econômica é um organismo articulado das atividades eco- 
nbmicas i(produção, distribuiçáo, consumo) do Estado ou dos entes pú- 
blicos intermediirrios, sendo termdmetro indisfarçavel da vida coletiva 
como sua profunda infra-estrutura, 

O Direito de Família é hoje direito público, pela forma com que 
várias Constituições, como a nossa (art. 1751, o enfocam, permitida, en- 
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tre nós, a inscrição no registro de casamento religioso, devendo-se en- 
tender como tal aquele celebrado por representante competente de reli- 
gião, devidamente sedimentade e que não brigue com os bons costumea 
ou com a ordem pública. Por outro lado, a indissolubilidade do matri- 
m6nio não encontra mais qualquer respaldo, a não ser em alguns seto- 
res reacionários da Igreja. O divórcio não trarb desequilibrio social, por- 
que será recurso dos efetivamente desajustados. A sua adoção, entre- 
mentes, deve ser criteriosa. 

Nossa política internacional tem, mutatis rnutanãis, sido a mesma 
defendida pelo geomktrico espirito de San Tiago Dantas, na colethea 
PoEttica Externa Independente (Civ. Bras., 1982) : coeIris~ncla, f orta- 
lecimento do principio da não intervenção, defesa da autodetermina- 
ção dos povos, apoiando a emancipação dos territbrios não autbnomos, 
ampliação do mercado externo. Esses princípios, alids, jA haviam sido 
perfilhados pelo Governo J&nio Quadros. 

A Constituição (art. 181) aprovou e excluiu da apreciação judicial 
os atos praticados que menciona, apoiados na legalidade revolucion8ria, 
possuindo um dispositivo supraconstitucional (art, 182), superior a to- 
dos as outros na hierarquia das normas constitucionais, que atesta con- 
tinuarem em vigor o Ato Institucional nQ 5 e os demais posteriormente 
baixados (ou seja, os de nQ 6 ao nQ 17), se bem que o Presidente possa, 
ouvido o Conselho de Segurança Nacional, decretar a cessação da vi- 
gência de qualquer desses Atos ou dos seus dispositivos que forem con- 
siderados desnecessários. 

A República Federativa do Brasil é, ao que parece, o Único Estado 
que possui uma superlegislação, que suspende, por tempo indefinido, a 
própria Constituição, a qual, por seu lado, necessita de urgente reforma. 

Não há uma contraçáo permanente do poder, como não existe uma 
autoridade continuamente descontraida, em virtude das injunções ds 
vida política, mas o caminho do Estado, e a sua vocação, é a liberdade, 
atravhs dos roteiros da lei e da igualdade, resguardando os direitos, de 
tal forma "que nenhum poder temporal os possa violar ou anular" (José. 
Duarte) . 

Conta Marc Bloch que, indo com Henri Firenne a Estocolmo, per- 
guntou-lhe: "Que vamos ver em primeiro lugar?" "Existe uma C h a r a  
nova, Mciemos por ela", respondeu o admirável medievdista, que com- 
pletou: "Se eu fosse um antiquário, s6 teria olhos para as coisas velhaa, 
mas sou um historiador e amo a vida" (in Educação, no 12). Consti- 
tuição e Estado não integram o mostrutlrio de lo ju  de antiguidades 
nem, ao contrhrio do que pensava Engels, se tornarão peças de um mu- 
seu polittco, participando, exuberantemente, das condições essenciaís da 
vida social. Eis porque Política e Hist6ria comungam de um mesmo e 
intenso clima angustiantemente humano, de um mesmo ideal de aper- 
feiçoamento coletivo, buscando pelos caminhos do espírito a inconta- 
múiada democracia de seus sonhos. 



Constitucionalidade das Desapropriaqões 
no Processo Espro~riatório 
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QUEST6ES CONSTITUCIONAIS SAO, 
ANTE A CONSTITUICAO BRASILEIRA. 
A QUESTAO DE NECESSIDADE POBLI- 
CA E A QUESTAO DE UTILIDADE PO- 

NA VERDADE, QUALQUER DISCUS*SÃO 
U ~ A D A  AO VALOR DA COISA- DE: 
SAPROPRSADA, NA0 ENTRANDO NO 
EXAME DA JURIDICIDADE DA DESA- 
PROPRIAÇAO, CONFLITA-SE COM A 
DISPOSICAO CONSTITUCIONAL NA 
QUAL ASSENTA O DIREITQ DEPRO- 
PRIEIDADE INDIVIDUAL. 

1. Na exposição de motivos com que encaminhou ao chefe do governo 
ditatorial, em 3 de maio de 1941, o projeto de Decreto-Lei disciplinador das 
desapropiiações por utilidade pública, que tomaria o nQ 3.365, de 21 de 
junho, o Ministro Francisco Campos, da Justiça, justificando-o, partiu dag- 
maticamente da afirmativa de que "o processo judicial de desapropriação 
visa excliisivamente fixar o preço da indenizaçáo" - o que, Sr luz dos prin- 
cipio~ jurfdicos da época, j6 era francamente contestado - e invocava a 
jurisprudência em formação até ali e segundo a quai ss6 por ação direta, em 
processo autônomo, poderia o expropríado colocar o problema legal da in- 
vocada necessidade ou utilidade pública (reduzida no projeto apenas a utili- 
dade pública) e assim tentar o exame judicial do ato declaratório. 
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2. Regulando o disposto no art. 72, 5 17, da Constituição de 1891, a 
Lei n* 1.021, de 23-8-1903, alterou o processo vigente, desde o Imp4ri0, 
que era o do Decreto n? 1.664, de 27-10-1855, por ela expressamente mo. 
dificado, mas foi omissa em relação a ser ou não permitido discutir, na 
ação expropriatória, qualquer outro tema alem do preço da indenizaçao. 
Apenas dizia que, depositado o preço das avaliações, mesmo no caso de 
haver disputa entre proprietdrios e locathrios, o Governo entraria na posse 
do prédio, iicontinuando o processo desembaraçadamente", como se quises- 
se neste advkrbio por nós grifado fixar uma incompatibilidade do processo 
expropriatbrio com a discussão sobre os motivos da necessidade ou utilida- 
de púbIica. O Decreto no 4.956, de 9-9-1903, regulamentador dessa lei, esta- 
beleceu, no art. l o ,  que a única exceção a plenitude do direito de proprie 
dade, na forma do art. 72, 9 17, da Constituição, era a desapropriação por 
necessidade ou utilidade pública legalmente verificadr, e distinguia entre 
as duas espécies, regulando os casos de desapropriação por "necessidade" e 
por "utilidade" pública em artigos diversos (2? e 30, respectivamente). A 
primeira era feita judicialmente, a requerimento do Procurador da Repú- 
blica perante o Juizo seccional do domicflio do proprietArio, com audiên- 
cia deste (art. 40) e a segunda, mediante ato do Poder Legislativo ou do 
Presidente da República quanto às obras da competencia da Uni50 etc. Dis- 
punha ainda o art. 90 que a transferência da propriedade, uma vez legal- 
mente verificada a desapropriação, se tornaria efetiva pela indenização do 
valor fixado por acordo ou arbitramento. 

Mas o art. 10 impedia qualquer reclamação ou contestação contra a 
desapropriação resultante da aprovação dos planos e plantas por decreto. 
E ai é que se apoiava boa parte da jurisprudência mencionada pelo Minis- 
tro Francisco Campos. 

3 .  Não tinha, entretanto, sido tranquila, at8 ali, a maneira da encarar a 
justiça brasileira o problema jurídico estranhamente surgido com o art. 10 
do Decreto de 1903. Em mais de uma ocasião houve julgamentos divergentes. 
O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, pela unanimidade dos votos de 
seus juizes presentes, afirmou certa feita a inconstitucionalidade dessa proi- 
bição, em acbrdão de 30 de dezembro de 1915, de que foi reIator o Mi- 
nistro Gabriel Natal. Este e mais os Ministros Viveiros de Castro, Sebastião 
Lacerda, Canuto Saraiva, Oliveira Ribeiro, AndrB Cavalcanti, Pedro Lessa, 
Pedro Mibielli, Eneas Galváo, Leoni Ramos, Godofredo Cunha e 3. L. Coelho 
e Campos, em sessão presidida pelo Ministro H. do Espírito Santo, presente 
o Procurador-Geral da República, Min. Muniz Barreto, numa apelaç50 civel 
do Rio Grande do Sul, decidiram que "a proibiçáo imposta à autoridade 
judiciária pelo art. 10 do üecreto n9 4.956, de 1903, reprodqão do disposto 
no art. 24 do Decreto n? 1 .&&I, de 1855,B inaplicivel por ineonrtitucional". 
Esta parte conclusiva do acórdão figura, resumidamente, na ementa, nos 
seguintes termos: "Inconstitucionalidade do art. 10 do Decreto nQ 4.956, 
de 1903, que impõe restrições h eompet&ncia do Poder dudici&rio Federal". 

A doutrina juridica aí firmada foi objeto de longas considerações de 
RUI BARBOSA, segundo quem não era legitima tirar outra inferencia do 
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texto cons1.itucional garantidor do direito de propriedade. O seu argumento 
fundamental não assentava propriamente na garantia constitucional desse 
direito, mas na natureza da matéria a que estava o sacrifício do direito de 
propriedade associado imediatamente no preceito constitucional. Noutras 
palavras, ele achava que, quando o art. 72, 5 17, subordinava o poder de 
desapropriar, pelo Governo, a motivos de necessidade ou utilidade publica, 
convertia a condicão da necessidade ou utilidade pública numa questão 
constitucional, e, assim sendo, tornava-se impossível impedir o seu exame 
pelo judiciário, para evitar lesáo de direito individual, no próprio processa 
da desapropriação, 

Se o ilesapropriada fundava a sua defesa na Constituição - e visto que 
a existência ou inexistência da necessidade ou utilidade pública invocada 
no decreto expropriatório era tanto uma questão constitucional quanto o di- 
reito de desapropriar -, entio estava definida a competência dos juizes e 
tribunais para processar e julgar as causas em que alguma das partes ba- 
seasse a ação ou a defesa em disposição da Constituição Federal, conforme 
esta prescrevia no art. 60, alínea a. Tal doutrina lhe parecia a única ver- 
dadeira e conciiiável com a letra e o espírito da Constituiçáo, A seu ver, 
a condição da necessidade ou utilidade pública era matéria cuja averigua- 
ção dependia da instância judicial, simultaneamente com o exame do pedi- 
do formulado pela autoridade desapropriante. 

Interpretando os textos constitucionais de 1824 e 1891, que assentavam, 
em termos equipolentes, o direito de propriedade e o de desapropriação 
pelo Estado, considerava RUI BARBOSA a questão da necessidade ou utili- 
dade púlilica invocada nos decretos governamentais expropriat6rios, matB 
ria de inevitável competência judicial. Conseqüentemente, caberia averiguá- 
la no mesmo processo em que a declaração de utilidade pública se afirmas- 
se, para o efeito de se consumar ou não a expropriação. Tal como no siste- 
ma norte-americano, cujo texto fez ver que, no particular, não discrepava 
do nosso. Lá também a jurisprudência tinha assentado que "a questão de 
saber se a desapropriação observa ou não observa a exigência constitucio- 
nal de stt destinar ao uso público, ao bem público, a utilidade pública, Q da 
alçada jildicial". Baseava-se no magistério de JOHN LEWZS ("A Treatise an 
the Law of Eminent Domain in the United States") que arrolava nada 
menos de sessenta e cinco acbrdãos relativos a tese de que "aos tribunais 
compete decidir o em que o uso publico consiste ("and that what is a 
public use is a questíon for the courts"), de EVERE'IT PATTISON VOn 
Eminent Dornain"), EMLIN McCLAIN ("Cyclopedia of American Govern- 
ment") i: COOLEY ("Constitucional Limitations"). 

O estudo comparado dos dois direitos piiblicos constitucionais levou-o 
a afirmar que, na Constituição de 1891, como na dos Estados Unidos, "o re- 
curso a justiça, contra as desapropriayões que não guardam a condição de 
exigidas pela necessidade ou utilidade piiblica, é um das elementos subs- 
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tanciais da garantia da propriedade, consagrada na lei fundamental do pais". 
Daí concluir pela nulidade das leis ordinárias que subtraíssem ao conheci- 
mento dos tribunais a apreciação da necessidade ou utilidade pública, nos 
requisitos que determinam a existência desta condição constitucional. O 
exame judicial das condições constitucionais (necessidade ou utilidade pú- 
blica da desapropriação) devia, entretanto, coincidir com o da ação expro- 
priatória. Do contrário, não seria possivel averiguar utilmente se a necessi- 
dade ou utilidade pública ínvocada exige a obra a que se destina a expro- 
priação e se o imóvel objeto da desapropriação é indispensável h execuçáo 
do empreendimento dito de utilidade pública. O momento para o exame de 
tais requisitos constitucionais da desapropriação é o da açáo expropriatória, 
impugnando a quaI o expropriado funda a sua defesa no preceito constitu- 
cional garantidor da propriedade. Isso Q o que se harmonizava, já então, 
com o nosso ordenamento fundamental, porquanto este fez do Poder Judi- 
ciário o árbitro das garantias constitucionais e o defensor dos direitos indi- 
viduais, quando ofendidos por leis inconstitucionais ou por atos ilegais das 
autoridades administrativas. 

Desde a Constituição de 1824, a Única exceção também para a garantia 
do direito de propriedade "em toda a sua plenitude" era a exigência do 
bem piíblico "legalmente verificado" (art. 179, nQ 22). Uma vez apurada a 
ocorrência do requisito essencial do bem público, vinha a segunda etapa, 
conforme a lei regulamentadora, isto é, a indenizaçáo do valor da proprie- 
dade, após o que se consumava a desapropriação. Essa verificação legal da 
condição constitucional do bem público era feita judicialmente, por ser "o 
meio unico de averiguar direitos, onde todos eles têm sua base na lei e a 
sua guarda na justiça". 

5 .  O regime constitucional de 1937 eliminou a garantia da prévia inde- 
nização (art. 122, no 14). Pelo ato expropriatbrio o titular da propriedade 
seria apenas indenizado. Mas manteve expIicitamente a condição da neces- 
sidade ou utilidade pública. Veio então o decreto-lei regulamentar desse 
dispositivo: proibiu a discussão dos motívos da desapropriação no processo 
da açáo expropriatória (arts. 9 a 20) e ainda introduziu a novidade de que 
os bens expropriados, uma vez incorporados à Fazenda Piiblica, não podem 
ser objeto de reivindicação, mesmo fundada em nuiidade do processo ex- 
propriatbrio, 

O Iegislador de 1941, como o de 1903, em relaçáo ao art. 72, 17, não 
foi fiel ao art. 122, no 14, que tornava a exigência da necessidade ou uuli- 
dade publica uma questáo constitucional, como tal sujeita ao controle dos 
tribunais. Vem daí talvez a afirmativa de PONTES DE MiRANDA de que o 
art. 1P do Decreto-Lei no 3.365/41 era conirSrio b Constituiçio de 1937. 
("Comenthrios A Constituição de 1967 com a Emenda no 1, de 1969", 28 ed., 
vol, V, pág. 422). 

Assim, pois, jamais poderá ser impedida uma desapropriação. No mh- 
ximo, e em processo autônomo, por açáo direta, o expropriado obterá per- 
das e danos. A desapropriação será mantida com a transferência definitiva 
do bem expropriado para o patrirnbnio pÚbIico, mesmo que tenha sido po- 
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sitivada a falsidade do interesse piiblico invocado, visto como nada além 
do preço e de nulidades processuais pode ser alegado, resoIvendo-se em 
perdas e danos qualquer ação julgada procedente (art. 35 do Decreto-Lei 
no 3.365). 

6. O inipedimento de discutir os motivos da desapropriação resulta, pois, 
direta e exclusivamente da lei ordinária. Mas a questão de ser ou não ser 
de necessidade ou utilidade pública (hoje, também, "por interesse social") 
a expropriação, sempre foi uma questão constitucional. Os textos funda- 
mentais de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 (tanto quanto o vigente], todos 
eles garantiam o direito de propriedade, salvo a desapropriasão por neces- 
sidade ou utilidade pública, e não salvo as exceções que viessem a ser defi- 
nidas em lei. A Constituição é que sempre submetia esse direito a uma sb 
exceção, designadamente consubstanciada na "necessidade ou utilidade pii- 
blica". Se, pois, constitucional 6 a ressalva, parece não caber ao legislador 
comum, siijeito que é e náo superior à Constituiçáo, impedir o Judicihrio, 
"guarda da Constitui~áo contra a Legislação e desta contra a administração", 
conforme o pensamento ruiano, de exercer a sua competência verificadora 
dessa questão constitucional. 

A substância da juridicidade legal da desapropriação, diz RUI, está 
precisamente na apuração judicial do fato de haver ou não a necessidade ou 
utilidade pública, referida no ato do poder expropriante. Em Parecer de 11 
de dezembro de 1917, sobre o tema ora versado, ele escreveu que os direi- 
tos individuais só se podem reputar seguros com a garantia da sanção dire- 
ta, da sanção repressiva, isto é, com a faculdade outorgada ao indivíduo le- 
sado, em qualquer desses direitos, por um arbítrio legislativo, de promover 
a interveliçáo tutelar da justiça e, mediante ela, resistir vitoriosamente ao 
ato incon,stitucional, seja qual for o poder de onde emane. O art. 90, com- 
binado com o art. 20 do Decreto-Lei no 3.365/41, veda-nos terminante- 
mente assim proceder. 

Não se alegue que a prerrogativa judicial de controle de constitucio- 
nalidade das desapropriações poderia embaraçar a ação governamental, 
cada vez mais Civida de força e celeridade de ação. Ainda que isso fosse 
certo, não seria justo, quando se cogita de enquadrar os atos da autoridade 
administrativa em seus limites constitucionais, ceder ante o argumenta ad 
terrorem. 

7. De pouco ou nada vale permitir a revisão da legitimidade da desa- 
propriaçiio por interesse público mediante ação direta (fora do processo 
expropriatbrio), se não fica assegurada a preservação final do bem atingido 
pelo ato nulo. A lei s6 permite, na fase judicial da expropriação, a impug- 
nação do preço oferecido ou a denúncia de vicio do processo respectivo, e 
ainda veda a reivindicação do bem incorporado à Fazenda Pública, mesmo 
em havendo nulidade processual. Por onde se vê que, nio admitindo a dis- 



cussão dos pressupostos constitucionais da desapropriação, o Iegislador co- 
mum despoja o direito de propriedade de sua garantia constitucional, o 
que deve abrir a instância judicial do controle de constitucionalidade dos 
atos legislativos. 

Reconhece CRETELLA JÚMOR a inanidade do apelo A ação direta para 
o pleno resguardo do direito de propriedade contra uma expropriação eiva- 
da de abuso de poder, por exemplo, ou desvio de finalidade, visto como os 
bens expropriados são irreversiveis, irreivindicáveis, irreincorporãveis. "Se, 
por um lado", escreve ele, "ao Poder Judiciário 6 vedado, no processo de 
desapropriação, decidir se ocorreram ou não os casos de utilidade, necessi- 
dade pública ou interesse social (Decreto-Lei n* 3.365, art. 90); se, por outro 
lado, ao particular expropriado é permitido, dentro do processo, versar, na 
contestação, vício judicial e, fora do processo, ajuizar ação direta para ser 
decidida qualquer outra questão (Decreto-Lei no 3.365, art. 20), tais aspa- 
ranças caem por terra diante da norma que veda a volta dos bens sxpr* 
priados ao patrimônio do particular, mesmo que a "reivindicasão" se fun- 
damente em "nulidade" apontada no processo expropriat6rio (Decreto-Lei 
no 3.365, art. 35)." (CRETELLA JÚNIOR, "Comentários as Leis de Desa- 
propriação", S.  Paulo, 1972, phg. 373.) (Grifos nossos.) 

Mas a fórmula do texto constitucional que assegura o direito de pro- 
priedade com uma s6 exceção é o escudo protetor deste contra as expropria- 
ções lesivas das condições ali postas, conforme a constante idbia de RUE, 
hoje confirmada peIos maiores expoentes do direito coiistitucionaI (Cfr. seu 
Parecer de 11-12-1917, in "Revista de Direito", de Bento de Faria, vol. 48, 
1918, P&S, 273-292). 

A doutrina contida nesse trabalho jurídico conserva plena atualidade e 
ajusta-se a colocação do problema das desapropriaçóes em nossos dias. No 
entanto, foi ela sustentada ao tempo em que possuíamos apenas o texto do 
art. 72, 5 17, da Constituição de 1891. Que diria o seu autor se tivesse con- 
tado então com uma regra igual 6 do vigente art. 153, § 40? Através de in- 
terpretação fundada no sistema do seu tempo e nos precedentes do ordena- 
mento constitucional que havia servido de modelo ao nosso, ele extraiu a 
inferência de ser constitucional a questão das condições do ato expropria- 
tório e de caber ao Poder Judiciário a tarefa de verificar a existência ou 
não da necessidade ou utilidade publica invocada, mas isso no mesmo pro- 
cesso em que a poder expropriante tornava efetiva a sua facuIdade expro- 
priadora. Para confirmar essa posição científica ainda não ultrapassada, 
temos agora o art, 153, $ 4P, que sujeita a controle judicial toda e qualquer 
lesão de direito individual e proíbe o legislador de dispor o contrário. 

8. O legislador de 1941 ampliou as restrições antes postas pelas leis 
reguladoras das desapropria~òes, partindo de sua concepção autoritaria do 
direito e, secundariamente, da jurisprudência que até ali se havia formado, 
embora sem uniformidade e em desacordo com a doutrina. 

Alguns de seus dispositivos mais restritivos j6 foram corrigidos pela 
aplicação judicial, como, v.g., o art. 27, parágrafo único, iimitando o valor 
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da indenizaçso a vinte vezes o valor locativo do im8vel expropriado. A par- 
tir do regime constitucional de 1946, que restabeleceu a garantia da prévia 
e justa indenização em dinheiro. foi-se formando ininterrupta jurisprudên- 
cia no STF, no sentido de permitir a ultrapassagem daquele limite, por 
considerá-lo conflitante com a cláusula da iusla indenização. (Ver, p.ex., 
acórdãos de 5-12-1950, no RE no 13.378-DF; de 17-12-1950, no FE no 
17.726-DF; ile 56-51, no RE: no 18.605-DF; de 28-&51, no RE na 18.581-DF.) 
A mesma oi.ientacáo foi adotada relativamente ao problema, não previsto 
na lei, da condenação do expropriante em honorários advocaticios, como 
parte integrativa da justa indenização. 

E certo que os juízes ainda não se desembaraçaram das aparentes difi- 
culdades criadas pelo legislador da ditadura de 1941, com o seu conceito de 
desapropriai;áo como um puro tema de direito administrativo, e não parti- 
cipante também do direito constitucional e processual. Mesmo assim, porkm, 
outras faces igualmente inarmonizáveis desse decreto-lei com o regime cons- 
titucional que Ihe sucedeu em 1946 vão sendo gradualmente reveladas, na 
experiência judiciária. A desapropriação por zona, v.g., autorizada pelo art. 
40 do Decreto-Lei no 3.365, j6 vem sendo considerada colidente com o dis- 
positivo constitucional disciplinador da contribuição de melhoria. SEABRA 
FAGUNDES reputa-a inconciliável com o exercício do direito de desapro- 
priar, nos termos em que o coloca o art. 153, 3 22, da Constituição de 1967 
com a Emenda no 1, de 1969. A seu ver, depois de incluída a contribuição 
de melhoria no sistema tributário brasileiro (art. 18, item 11), a desapro- 
priação por zona, destinando-se a ensejar a revenda dos terrenos indicados 
no ato declaratório. "assumiria o feitio de mera especulação, pelo Estado, 
a custa da propriedade privada" (Cfr. M. SEABRA FAGUNDES, "Evolução 
do Instituto da Desapropriação e suas Repercussões no Âmbito Municipal", 
in Anais do 10 Encontro de Procuradores Municipais do Brasil, Recife, 1974, 
págs. 76-84). 

Essa niesma colisão com o texto constitucional regulador do direito de 
propriedade e do direito de desapropriar é vista com maior profundidade 
por PONTES DE MIRANDA, segundo quem a desapropriação por tona "ul- 
trapassa os limites conceptuais do art. 146, 5 16, la parte, in fine (necessi- 
dade pública, utilidade pública, interesse social)", o que o torna "inconci- 
liável com o direito constitucional brasileiro" iin "Tratado de Direito Pri- 
vado", 2a t!d., tomo XIV, págs. 176-7). 

As condições constitucionais autorizativas da desapropriação (a questzo 
constitucional a que se referia RUI), isto é, a necessidade ou utilidade pú- 
blica e o interesse soaal, entram em choque com a revenda, segundo tam- 
bém o pensamento do Prof. MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, 
salvo excepcionais casos desprovidos de intenção especulativa. Admiti-la, 
escreve ele, "admitir a revenda dentro da normalidade constitucional, será 
o mesmo que negar o princípio de que as desapropria~ões s6 fazem a favor 
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das pessoas de direito público, ou de pessoas de direito privado, delegadas 
ou concessionárias de serviço publico" (MANOEL DE OWVEIRA FRANCO 
SOBRINHO, "Desapropriaçáo, na Doutrina, no Direito Brasileiro, na Le- 
gislação Comparada", S. Paulo, 1973, pág. 153). 

Em sua obra acima citada, CRETEUA JÚNIOR fica na mesma linha de 
PONTES DE MIRANDA, considerando a "valorizaçáo futura para revenda" 
uma ultrapassagem do disposto no art. 153, 8 22, la parte, da Constituição 
de 1967 com a Emenda no 1/60, ou seja, algo infringente das condições 
constitucionais do poder de desapropriar (necessidade pública, utilidade pú- 
blica, interesse social). 

Assim, o Decreto-&i nP 3.365, de 21 de junho de 1941, vai pouco a pou- 
co revelando os graves defeitos que o caracterizam e são próprios da filo- 
sofia politica que o inspirou Além de desprezar a cláusula de iusta indeni- 
za~ão, e de contemplar uma espécie de expropriação afrontosa das vigen- 
tes condições constitucionais desta, como é a desapropriação por zona, in- 
veste também, ostensivamente, contra a função peculiar da justiça no re- 
gime federativo, vedando-lhe que conhesa, seja qual for o motivo alegado, 
da qusstiio constitucional da desapropriação, no processo expropriatório. 

9. Tal proibição expressa, taxativa, é duas vezes contraditória e 
ofensiva do que o nosso ordenarnento jurídico tem de mais arejado, de mais 
perfeito, como diz PONTES DE MIRANDA, que 6 o art. 153, $ 49, da Consti- 
tuição. Vedando o controle judicial dos requisitos essenciais de toda desa- 
propriação, no mesmo processo em que esta se efetiva, impede com isso o 
controle imediato de constitucionalidade da lei expropriatbria e, ainda por 
cima, fecha a via de conhecimento de possível lesão de direito individual, 
o que tudo envolve manifesto desrespeito ao disposto no art. 153, $ 49 

Não se diga, como fazem arestos submissos ao obst~culo criado pelo 
art. 90 do Decreto-Lei no 3.365141, que sempre houve essa proibição ou, 
segundo o entendimento de certa doutrina data venia compressiva, que o 
limite A ação foi posto pela lei. Não é verdade que entre n6s o poder de 
legislar tem limites constitucionais e que de tais limites é o Judiciário, pre- 
cisamente, o guardião? Na vigência da Constitui@o de 1891, o seu maior 
artífice e intérprete, em várias oportunidades, sustentou o cabimento do 
controle judicial de constitucionalidade das desapropriações nos mesmos 
autos da ação respectiva, e nao em processo auti3nomo. 

10. A ação expropriatbria não parece ter sido criada unicamente para a 
avaliação do preço do bem expropriado e sua incorporação ao patrimdnio 
público. Partindo do art. 153, 5 22, la parte, da Constituição, que assegura 
o direito de propriedade salvo a desapropriaçáo por necessidade ou utili- 
dade pública ou por interesse social, mediante previa e justa indenização 
em dinheiro, e dando-lhe cumprimento, o legislador enumera os casos 
de utilidade pública (o texto constitucional posterior ao Decreto-lei np 
3.365/41 cuida de necessidade ou utilidade pública e interesso social), e 
estabelece a maneira de compor-se o preço da indenização. Mas, quando 
cria as regras dos arts. 9Q e 20, cai em contradição virtual. 
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Ou o juiz pcde apurar se a declaração governamental se enquadra numa 
das hip6teseis de utilidade pública descritas no art. 50, ou essa declaração 
vale como um absoluto que se choca com o sistema de controle, pelo Judi- 
ciPio, dos atos dos demais Poderes. A lei ordinária veio regular o disposi- 
tivo constitucional, mas este não diz assegurar o direito de propriedade, 
salvo desapropriação na forma da lei. Se assim fosse, estaria correto o argu- 
mento de qite a açio expropriatória objetiva regular tão-sb a avaliação do 
bem e sua incorporação a Fazenda Pública. A Constituição porém garante 
o direito de propriedade, "salvo o caso de desapropriaçáo por necessidade 
ou utilidade pública ou por interessa social". Ela estabelece, portanto, as 
condições da desapropriação, as quais compõem, como dizia RUI, uma 
questão constitucional, não puramente legal. 

Parece, assim, demasiado aceitar que a norma subordinada possa, atra- 
vés da ação por ela instituída, limitar, restringir, reduzir o que a Cansti- 
tuição não condicionou, não restringiu, não reduziu. O Poder Social de de 
sapropriar i! que esta constitucionalmente condicionado por motivos deter- 
minados. A lei ordinária encarregou-se de desdobrar as hipóteses enquadra- 
veis nas exc:eçóes constitucionais, mas se o ato declaratório de necessidade 
ou utilidade pública expedido pelo expropriante coincide ou não coincide 
com as condições consfitucionais do direito de desapropriar, ou se existe 
contradição entre o motivo aparente e os fins reais do ato expropriatbrio, 
noutras palavras, a apreciaçáo da existência objetivamente e não apenas 
subjetivamente das condiçces de toda desapropriação, tudo isso cabe na 
competêncizi do Poder constitucionalmente encarregado de verificar a com- 
patibilidade de todas as leis e de todos os atos dos Poderes estatais com a 
Constituição. 

Na realidade, escreve TEMÍSTOCLES CAVALCANTI, '"tanto o ato de 
claratório como o de execução podem estar maculados por vicios que os 
tornam suscetíveis de exame judiciai e assim a medida (judicial) pode se 
destinar exi:lusivamente ao exame do ato declarat6rio de utilidade pública." 
(In Parecer de 2-10-1913). Essa medida judicial tanto pode ser o mandado 
de segurança como a contestação da as50 expropriatória, com apoio no 
art. 153, 5 49, da Constituição de 1907 com a Emenda nQ 1/69, 

Opondo-se a ponto de vista adotado par escritores solidários com as 
limitações (10 art. 90 do Decreto-Lei no 3.365, o Prof. CAIO TACITO afirma, 
em recente trabalho: "Não nos furtariamos a admitir que, mesmo na ação 
expropriatbria, o juiz possa declarar a inconstitucionalidade do decreto de 
utilidade pública que comprovadamente visasse a fim estranho ao interesse 
público, ou seja, se a nulidade do ato é manzesta, tal como se verificara 
com o vicio de incompetência" (CAIO TACITO, "Teoria e Prhtica do Des- 
vio de Poder", in RDA, vol. 117, p5g. 12). 

Era o que RüI queria, antes do advento da regra do art. 141, 5 49, da 
Constituição de 1946, atual art. 153, $ 40, de que talvez tenha sido o pre- 
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cursor, e como hoje 6 sustentado por nomes insignes no campo do direito 
administrativo e do direito constitucional. Haja vista, alkm das citações jB 
feitas, o que, em vigoroso estudo do tema, diz o Prof. CELSO ANTONIO 
BANDEIRA DE MELLO. Para o jovem mestre paulista, táo apreciado pelo 
brilho e a seguranga com que trata as palavras da lei, as hipbteses legais 
previstas como autorizadoras da desapropriação, têm um sentido pr6pri0, 
um conteúdo, à vista de uma finalidade, que é a garantia do sistema norma- 
tivo, e se o ato expropriatorio se conteve nos seus limites, é o Judiciário 
que terh de o dizer, pelo único meio eficaz, isto é, na prápria ação de deu- 
propriação, sob pena de  não resultar na protqão pleiteada ao valor juridico 
resguardkel (Cfr. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, "Aponta- 
mentos sobre a desapropriaqão no Direito Brasileiro", in "Revista de Direi- 
to Publico", no 23, jan.-março de 1973, págs. 18-31). 

11. Com muito maior razão jurídica deveria realizar-se hoje essa revi- 
são da juridicidade substancial do ato do governo, em face de uma legisla- 
ção segundo a qual, depois de efetuada a desapropriação, nunca mais po- 
derá o expropriado recuperar o bem expropriado, visto como se converterá 
em perdas e danos qualquer ação proposta, que se funde em nulidade do 
processo. B possível £azer tibua rasa da efetiva prqteçáo constitucional do 
direito de propriedade, substituindo-a pela percepção de perdas e danos? 

Alguns julgados, inclusive do STF, invocam a opinião doutrinaria que 
atribui ao Legislativo a competéncia inapeláuel de fixar o 5mbito das ações, 
o seu raio de alcance, de maneira que, se males resultarem das restrições 
postas nalgumas delas, para isso não haverá soluqão judicial. (Cfr., vq., ac. 
do STF, de 9-5-1949, no RE no 13.367-BA, in RDA, 24/232.) E o caso d e  
perguntar: e se a lei objetiva for incompatível com o ordenamento consti- 
tucional? Até onde pode a lei prevalecer contra uma garantia constitucio- 
nal? 

Essa posiçao judicial, apoiada aliás em ensinamento de SEABRA FA- 
GUNDES anterior ao começo de vigência da plena tutela judicial dos direi- 
tos individuais, instituída pelo art. 141, $ 40, da Constituição de 1946, equi- 
valente ao art. 153, 8 40, da atual, parece já não ter condições de subsistir. 
A partir desta regra fundamental, como vedar o conhecimento de uma ale- 
gada lesão de direito individual decorrente de falsidade do interesse ph- 
blico invocado no ato expropriatório? E a Constituição que diz: 

"A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qual- 
quer lesão de direito individual." 

Destarte, como admitir que o faça? Dir-se4 que fica aberto o exame 
de legalidade do ato por ação direta, em processo autonomo. Mas isso as 
leis do regime anterior já permitiam e era reputado infringente do art. 72, 
3 17, da Constituição de 1891. Por outro lado, a ação direta não obsta ao 
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principal que é a invdidação do ato expropriatório acaso fulminado de 
nulidade, isto é, de ofensa as condições constitucionais do direito de desa- 
propriar, nem assegura ao expropriado a recuperação do bem. Antes, pelo 
contrário, prescreve a lei a perda definitiva deste e sua substituição por 
uma verba de perdas e danos, como se o art. 153, 8 40, da Constituição fosse 
uma simples instância indenizatória. Isso o mesmo e que estabelecer o cará- 
ter absoluto do direito de desapropriar, em contrário ao texto constitucional 
que o submete a condições. 

Não se diga também ser a necessidade ou utilidade pública ou o in- 
teresse social matéria do arbítrio exclusivo do Governo, como se se tratasse 
de tema de mera conveniência e oportunidade de desapropriar, ou como se 
estas duas idtimas expressões fossem sinônimas de necessidade e utilidade 
pública, as quais equivalem a interesse público, do qual entretanto nem 
sempre é o expropriante o Juiz único. 

12. Regulamentando o disposto na Constituição, a lei apenas definirá os 
casos de interesse público (necessidade ou utilidade pública e interesse so- 
cial) ou, nas palavras de CAIO TACITO, os casos de incidéncia do poder ex- 
propriatório, porquanto "a competência do Poder Executivo para decretar 
a desapropriação é, em suma, uma faculdade vinculada a lei, não díscrici* 
nhria. (Gri:fos do autor) (CAIO TACITO, "Desapropriação e Desvio de Po- 
der", in RDA, 26/223, Comentário.) Seu magisterio é objetivo: "Toda ma- 
nifestaçio administrativa, por mais ampla que seja a sua discricionarieda- 
de, será obrigatoriamente vinculada com respeito ao elemento finalidade. 
A violação do requi~ito teleol0gico importa a nulidade do ato administrativo 
por desvio de poder" (Id., Id.1. 

Mas de que adiantaria apurar isso, num processo autGnomo, por ação 
direta, se esta já encontra consumada a desapropriação, e, por força de lei, 
e impossível reivindicar o bem expropriado? 

Justa:mente por sentirem isso, o STF e Tribunais estaduais já têm ad- 
mitido o #controle de constitucionalidade do ato expropriatório nos autos 
mesmo da ação respectiva, sem embargo da vedação do art. 90 do Decreto- 
Lei n? 3.365/41. Foi o que fez, por exemplo, a 7a Câmara Cível do TJ do 
Distrito Federal, em acórdão unânime de 15 de junho de 1951 (Relatar, 
Des. Oscar Tenório), julgando nula uma desapropriação feita pela Prefeitu- 
ra  local, sob o fundamento de não ser verdadeiro o interesse social invo- 
cado no ato expropriatorio, nem haver utilidade pública. O expropriado, 
em conseqüência, foi mantido no direito de usar e gozar, na sua plenitude, 
a propriedade adquirida (Cfr. RDA, 26/223). 

Sentenças de juizes de direito sensíveis a preponderância da regra 
constitucional têm também dado pela improcedência da ação expropriató- 
ria (Ver, p. ex., RDA, vol. 47, p6g. 190). 

Comentando, em nota, o julgado do Tribunal carioca, o Prof. CAIO 
TACITO elogiou-o e disse: "Pela propriedade doutriniria e pela relev&ncia 
prática, merece registro especial a decisão da egrégia CBmara que traçou 
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A ação direta (art. 20 do Decreto-LRi nQ 3.385/41) não protege o pro- 
prietsrio contra abusos ou a infringencia das condições da desapropriação. 
Náo apenas ela não impede que a expropriaçgo se consume, e parece que 
s6 isso atenderia pIenamente ao direito do expropriado ante conduta irre- 
guiar do Poder Administrativo, como ainda ocorre que, com apoio nesse 
dispositivo, se tem negado a prbpria ação revisora do ato e~propriatorio. 
Foi o que fez a l+ CC do TJ de S. Paulo, por acbrdão un8nime de 143-1072, 
rel. Des, Andrade Junqueira, na Ap. Civ. nQ 204.582, de Guarujá O A ,  
111/269). AI se afirma que "o ato pelo qual o poder público desapropria 
um im6vel para fins de utilidade piibiica, B discricionáh, nao podendo 
sofrer revisa0 por parte do poder judiciirio em ação que munícipe intente 
com o objetivo de impedir a desapropria~ão". 

A desapropriação fica, assim, elevada a direito absolulo, insuscetivel de 
contraste judicial, ainda que acarrete lesão de direito individual, quando a 
verdade é que neste regime soberano é sb o direito inteqretado peIos tri- 
bunais, como na liçáio de RUI. 

13. A doutrina contemporãnea inclina-se, entretanto, para o condiciona- 
mento do ato declaratbrio do poder expropriante pela legalidade constitu- 
ciond, donde concluir a legitimidade de seu controle imediato pelos tribu- 
nais, a partir do momento em que esteja em causa uma lesão de direito in- 
dividual. No seu exercfcio, o poder de expropriar, como ensina o Prof. 
MANOEL DE OUVEIRA FRANCO SOBR;TNHO, nada mais 6 que um poder 
legal, entrosado num sistema de garantias, manifestamente constitucional 
("A Desaprapriação no Direita Comparado", in RDA, 112/13). 

O pensamento data venia injuridico que subtrai ao conhecimento do 
Judiciário um ato suscetfuel de violar a sua pr6pria natureza, faz-nos lem- 
brar as palavras de RUI, por sinal em rdáçáo a um acbrdão paulista: "Causa 
estranheza, e a nossa estranheza não podemos ocultar, que um Alto Wbu- 
na1 de Justiça demita de si as mais elevadas atribuiçóes que lhe são con- 
feridas pela Constituíçáo. e pregue doutrina tão subversiva do direito de 
propriedade, retrogradando ao tempo em que vigorava o contencioso adminis 
trativo, que subtraia a administração publica do contraste da justiça. incon- 
ciliável, hoje, com o nosso regime constitucionaI, que fez do Poder Judiciit- 
rio ú árbitro das garantias constitucionais e o defensor dos direitos indivi- 
duais, quando ofendidos por leis inconstitucionais ou por atos ilegais e 
prepotentes das autoridades administrativas" ("A Desapropriação da São 
Paulo Northern Railroad Company. Recurso Extraordínhrio nQ 1.555, RIO, 
1922, phgs. 11-12, in "Comentários à Constituição Federal Brasileira", Coligi- 
dos e ordenados por Homero Pires, vol, V, S. Paulo, 1934, phg. 422). 

A esta altura da nossa evolução constitucional, jA não subsistem os ar- 
gumentos que apoiaram a jurisprudGncia segundo a qual toda e qualquer 
matéria, al6m do preço e de vfcios do processo, terá de ser encaminhada, 
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em processo autbnomo, por ação direta. Contra isso levanta-se, principal- 
mente, o art. 153, § 40, da Constituiçáo de 1967 com a Emenda no 1/69, 
a mais prestante criação do constituinte de 1946, na palavra de PONTES 
DE MIRANI)A, a regra jurídico-constitucional em que se formulou o prin- 
cipio da ubiqüidade da justiça. (ln "Comentários à Constituição de 1967 
com a Emenda n? 1, de 1969", vol. V, 28 ed. revista, pág. 108.) Tão insigne 
regra, que RUI entreviu em imperecíveis pugnas forenses que deflagrou 
apoiado na doutrina da supremacia judicial (I) não hA-de submergir nas 
águas da lei ordinária de uma fase ultrapassada de nossa evolução jurídica. 

Esse dispositivo arejado que, diz PONTES DE MIRL4NDA, coloca o 
nosso sistema jurídico entre os mais perfeitos do mundo, é incompatível 
com a recusa de competência ao Poder Judiciário para fazer a verificação 
das condições constitucionais de toda expropriação, na ação ajuizada pelo 
expropriante, A lei ordinária, estabelecendo tal vedaçáo, coloca-se alguns 
còvados acima da Constituição, cujo art. 153, 5 40, "instifui o monopblio 
judicilrio do controle jurisdicional" e "traz em si forma completa de ga- 
rantia jurisdicional dos direitos individuais". (JOSE FREDERICO MARQUES, 
"O Artigo 141, 40, da Constituiçáo Federal", in Revista de Direito Proces- 
sual Civil, 20 vol., 1960, phg. 13). 

14. A segurança da plenitude da tutela judicial dos direitos individuais, 
não menos estimável que o interesse público, rejeita a regra puramente le- 
gal, proibitiva da revisão, pela Justiça, no processo da ação expropriatbria, 
das exigências condicionadoras do direito de desapropriar. O art. 90 do 
Decreto-Lei no 3.365 que manteve e alargou o disposto no art. 10 do De- 
creto regulamentar de 1903, vedando a verificação dos casos de necessida- 
de ou utilidade pública - capitis derninutio do Judiciirio num regime que 
assenta no princípio de sua supremacia - era uma regra jurldica de não cog- 
nição contrária ao art. 141, $8 16,la parte, e 40, da Constituição de 1946, equi- 
valente ao art. 153, 5s 22, l a  parte, e 40, da Constituição vigente, conforme 
está dito em PONTES DE MIRANDA. Se o caso não cabe na enumeração 
legal, ou nas exemplificações da lei - escreve o grande comentador -, "tem 
o juiz de considerar i legal a declaração de desapropriação; se B a lei, em 
que ela cabe, que 6 contrhria i Constituiçáo, tem o juiz de decretar a inconi 
titucionalidade da lei e, em seguida, a inconstitucionalidade da declaraçLo 
de desapropriação. A alegação de não ser caso de necessidade pública, ut t  
lidade pública ou interesse social no sistema jurídico brasileiro, é de pres- 
suposto da pretensão a tutela juridica da desapropriação" (PONTES DE MI- 
RANDA, ob, e vol. cits, pag. 461) (Grifos da transcrição). 

Fica assim, pelo direito constitucional dos nossos dias, confirmado o 
pensamento de RUI em matéria de desapropriações por utilidade pública. 

( 1 ) De.  Ftlibem Noguetm, "Paesiveia Antecedentes DoutrinBrLo~ Boi, h. 42, item m, B 153 
B 40, da constjtl;iç&a BrasileirB" h FORUM Revbta do Instituto dos Advogados a i  
Bahia. Nimer0 EBpecial, Bahla. 1613. pbgs. 109:187). 
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Ainda 4 PONTES DE MIRANDA que reputa implicita, no direito brasileiro, 
a desapropriabilidade, uma vez que os pressupostos constitucionais se com- 
ponham; a utilidade pública, a necessidade pública, o interesse social hão 
de existir objetivamente e não s6 subjetivamente, isto 8, por sirnpIes decla- 
ração do poder expropriante, e a declaração pode ser verdadeira, como p e  
de ser falsa. Numa palavra: A matdria d de exame pelo P d w  Judiciirio, 
sem qualquer pr6-elirninabilidade (ob. e vol. cits., phg. 415). 

Na linha, pois, de seu pensamento, a eliminação da competência judi- 
cial feita pelos arts. 90 e 20 do Decreto-Lei no 3.365/41 está fora do direi- 
to constitucionai positivo brasiIeiro. Parece-lhe que, se discutfvel é perante 
alguns sistemas juridicos a possibilidade da apreciação judicial da declara- 
ção de desapropriação e seu conteúdo, aqui isso está acima de qualquer 
disputa: "Toda essa discussão B de afastar no sistema juridico brasileiro. 
O art. 99 do Decreto-Lei no 3.365, que era contririo ii Constituição de 1937, 
multiplicadamente o foi, e evidentemente, dede a promulgaçíio da Consti- 
tui~ão de 1946." 

15.  O desenvolvimento contemporâneo da teoria do desvio de pobr  ou 
do desvio de finalidade do ato administrativo e a plena tutela judicial de 
direitos fundada no art. 153, 5 40, da Constituição, tornam inarmonizivel 
com as idhias dominantes entre nbs a canservação dos dispositivos legais 
amputadores da atuação do Poder JudiciArio. A futura legislação disciplina- 
dora de toda a matéria das desapropriaçóes por necessidade ou utilidade 
pública e por interesse social, para ser coerente com as linhas mestras do 
ordenamento constitucional em vigor, deve excluir toda restrição à ativida- 
de jurisdicional relativa ao exame das condições constitucionais do direito 
de desapropriar, sob pena de sustentar uma contradição que enfeia senão 
deforma o regime jurídico brasileiro. 

Isso podemos deduzir da essência do pensamento das nossas maiores 
autoridades na materia. Há um consenso em torno da ilegitimidade substan- 
cial dos arts. 90 e 20 do Decreto-Lei nP 3.365/41. 

interpretando literalmente o art. 90 em exame, diz o Prof, MANOEL 
GONÇALVES FERREIRA FILHO, em Parecer de 10 de setembro de 1973, 
"seria incompatível com o Estado de Direito e, portanto, com o sistema 
constitucional brasileiro. Importaria em vedar o exame da vdidade do ato 
expropriatbrio, donde decorreria o manifesto absurdo de se dar curso a 
uma ação de desapropriaçio cuja base fosse eventualmente nula. Assim, 
colidiria com o art. 153, $ 40, da Constituição brasileira, segundo o quaI 
"a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judicihrio qualquer lesão 
de direito individual". Ora, seria manifesta lesão de direito individual a 
perda da propriedade, não por motivo de necessidade ou utilidade pubIica 
por outra finalidade qualquer. Exatamente isso é que propiciaria o referido 
art. 9Q, literalmente interpretado, pois B a mesma coisa, praticamente, não 
ter o direito ou não ter reméidio que o assegure" ("Rev. de Direito Ad- 
ministrativo", vol. 118, pág. 429). 

Náo se coaduna com as linhas fundamentais do sistema constitucional 
em vigor, sobretudo a partir da criação da grande regra do art. 153, 5 40, 
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que o expropriado seja obrigado a fazer uma grande volta, percorrer vere- 
das, enfrentar enfim as vicissitudes de uma longa demanda a latem, num 
caso manifesto do que HELY LOPES MEIRELES chama "violação ideológi- 
ca da lei", isto 6 ,  de abuso de poder ou de desvio de finalidade, ou, por 
outras palavras, a afronta moral da lei, colimando o administrador publico 
fins não queridos pelo legislador, ou baseando o ato em motivos falsos ou 
inexistentes para a prática de um ato administrativo aparentemente legal, 
mas na realidade ilegal. Em tal caso, embora se dizendo amparada pela 
lei, a autoridade afronta a lei, por abuso de poder, sob a modalidade de 
excesso de poder ou de desvio de finalidade, que tornam o ato ilegal e nulo. 

Coma, em emergências esse tipo, recusar o controle imediato de lega- 
lidade, a apuraçáo da legitimidade constitucional do ato expropriatório no 
mesmo processo da desapropriação? Tanto mais contraditório é o impedi- 
mento, quanto é certo que, recorrendo a ação direta, em processo autono- 
mo, jamais poderá o expropriado conseguir o principal, que seria reaver 
o bem alcançado pelo ato governamental definitivo (art. 35 do Decreto-Lei 
no 3.3651'413. 

Diante disso, temos por mais indicado promover-se uma reforma da 
regulameiitação bisica das desapropriações. Variada e numerosa é já a 
nossa 1eg.islação sobre a matCria (Decreto-Lei no 3.365, de 21-6-1941, lei 
básica da desapropriação por necessidade ou utilidade publica; Lei no 4.132, 
de 10-10-1962, disciplinadora da desapropriaçáo por interesse social; Lei 
no 4.686, de 21-6-1965, que introduziu a correção monetária do valor apu- 
rado nas avaliações; Decreto-Lei no 554, de 25-4-1969, dispondo sobre desa- 
propriação, por interesse social, de imóveis rurais, para fins de reforma 
agrária; Iiecreto-Lei no 1.075, de 22-1-1970, regulando a imissão initio litis 
em im6veis residenciais urbanos; Lei na 3.833, de 8-12-1960, sobre desa- 
propriações por utilidade publica para a execução de obras no Poligono 
das Secas), cujos princípios fundamentais bem poderiam estar codificados, 
com vistas àquela indispensável unidade do sistema apontada pelo Prof. 
MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, a qua1,a seu ver, nos recon- 
ciliaria com as normas de direito comparado e com as razões normativas 
que levarn o Estado a desapropriação. Por outro lado, "pontilhadas de di- 
vergências doutrinarias e de caráter processatório, as diferentes leis atual- 
mente vigentes estão a exigir disposi~ões harmônicas e mais consentâneas 
com a natureza conceitual do fenômeno da desapropriaçáo" (MANOEL DE 
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, ob. cit., pag. 522, Nota). 

O Congresso faria, pois, obra valiosa e oportuna, elaborando nova 
disciplina geral das desapropriações por necessidade ou utilidade pública, 
e não apenas por utilidade pública, como está no diploma em vigor, a fim 
de abranger todas as condições da limitação posta pelo direito social de de- 
sapropriar ao direito individual de propriedade, excluída, já se vê, qualquer 
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pretensão de coarctar a função constitucional da magistratura, no processa 
expropriathrio. 

O poder administrador jamais se enfraquecer8 pelo reconhecimento da 
soberania judicial, desde que esta decorra da vontade da lei fiel à Consti- 
tuição. Dentro da lei, a força de qualquer governo serio 6 incomensuriwl 
(RUI BARBOSA, Disc. no Senado, sessão de 6-11-1897, in "Obras Comple 
tas", v. X X N ,  Tomo I, pig. 174). 

RESUMO DAS CONCLUSÕES 

1. O regime da lei anterior não impedia o exame judicial das condições 
da necessidade ou utilidade publica das desapropriações, embora dispositi- 
vo regulamentar o tivesse feito. A jurisprudência dos tribunais refletiu 
essa insegurança, tendo havido acórdáos, inclusive do Supremo Tribunal 
Federal, que, diante da garantia constituconal do direito de propriedade, 
admitiram a inconstitucionalidade daquela proibição. 

2 .  Na vigência da Carta Outorgada de 1937, a lei ordinária (decreto-lei) 
expressamente impediu que no processo da ação expropriatbria se discutls- 
se qualquer outra rnatkria, além do preço da indenizaçáo e de nulidades 
processuais. Ainda mais: tornou definitiva a incorporação do bem expro- 
priado a Fazenda Pública, proibindo-lhe a reiyindicação, mesmo fundada 
em nulidade do processo expropriatório e convertendo em perdas e danos 
qualquer ação julgada procedente. 

Tais proibições colidem com a garantia da propriedade prescrita na 
Constituição, a qual converteu as condições da necessidade ou utilidade 
pública numa questão constitucional, o conhecimento de cujas implicações 
compete imediata, direta e exclusivamente ao Poder Judiciário, no sistema 
federativo de supremacia da Constituição, sem possibilidade lícita de &ter- 
ferir o legislador ordinhrio no exercicio dessa função soberana. 

3.  Por outro lado, a Constituição Federal, a partir de 1946, criou a tu- 
tela plena dos direitos individuais contra todas as formas de lesões, encar- 
regando ainda o Poder Judiciário de exercê-la, igualmente sem que contra 
isso possa prevalecer qualquer disposição de lei. Logo, duas vezes tem apoio 
na Constituição (um virtual, outro expresso) a pretensão de pedir, no pro- 
cesso exprapriatdrio, que o Juiz conheça de alegado abuso de poder ou das- 
vio de finalidade da autoridade editora do ato declaratbrio da necessidade 
ou utilidade pública, para restabelecer direito individual lesado. 

4.  Por todo o exposto, inclinamo-nos pela necessidade de uma codifica- 
ção das leis sobre o instituto da desapropriação por interessa público (lo- 
cução na qual, segundo SEABRA FAGUNDES, se traduz nas várias legisla- 
ções a dupla condição da necessidade ou utilidade pirblica do expropria- 
mento), a fim de atualizá-las, unificá-las e p&Ias em consoniincia com a 
nova realidade constitucional. os avanços da doutrina e a evolução da ju- 
risprudencia. 



O S~ipremo Tribunal Federal 

e os "Iiabeas Corpus" 

C a i f d i i .  icei <!e D:re;to Processual Civil 
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de Federal cl,e Fe:otas. 

Normalmente, os habeas corpls s io  impetrados perante Juiz de Direito (v.g., 

contra ato de Delegado de Policia, Prefeito etc.) ou Juiz Federal (v.g., Delegado da 

Receita Federal etc,) ou perante Tribunal de Justiça ou de Alçado (se 6 contra 

oto de autoridade estadual mais graduada) ou perante o Tribunal Federai de Recursos 

(se é contra ato de autoridade federal, indicoda na Constituiçio Federal, ex vi do art. 

Embora o habeas corpus 6eja comumente usado na justiça crlmtnal, pela finalidade de rea- 
tltuir a llberiade ao pac1en:e ou de impedir sua prlilko. no clvel t a m b h  pode ser aplicado. 
quando, aindrr que em casos rama (r.&, aç8o de alimentos, falencia, depodthrlo Infle1 etc.), 
alguem haja sido prlvado de sua liberdade ou esteJa na Imlnencia de se-10. 
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122, 1, d, ou perante o Superior Tribunal Mil i tar (nos casos de sua compet4ncia, 

se o ato B de autoridade militar). 

Processado o habear corpur perante Juiz de Direito, caberá recurso strkdo para 

o Tribunal de Justiça ou de Alçada, nos casos de competência da justiça estadual; ou 

para o Tribunal Federal de Recursos, nos casos de competência da justiça federal. 

Se o habem corpus for impetrado diretamente a um brgão colegiado, ou seja, 

Tribunal (Federal de Recursos, Justiça, Alçada, Militar), não caberá o referido nwiro 
rtricto previsto pelo Código de Processo Penal. 

Se, porém, na primeira, como na segunda hipótese acima, o pedido for denqado, 

o interessado poderá interpor recurso ordinário constitucional para o Supremo Tri- 

bunal Federal, como permite o art. 119, 11, a, da Constituição Federal. Se o pedido fo i  

impetrado originariamente perante Juiz, o recurso ordinário constitucional será con- 

t ra  o acbrdão proferido no recurso rtricto, interposto contra a decisáo do magistrado; 

se o pedido foi impetrado originoriamente perante um Tribunal, então o recurso 

ordinário constitucional sera interposto contra o pr6prio acbrdão, que B a Única 

decisão na esp6cie. 

Entretanto, quando se trata de elevadissimas autoridades ou entidades, como 

co-autoras ou pacientes, indicadas na Constituição Federal (art. 119, 1, h), o habwi 
corfm deve ser dirigido diretamente ao Supremo Tribunal Federal, que tem, no 

caso, o que se denomina tecnicamente competência originário. O processo não chega 

ao Supremo por via de recurso contra decisão proferida por um brgão inferior, mas, 

sim, em primeira mão, diretamente. 

Desde o Lei n.O 221, de 1894 (art. 211, suprindo omissão da Constituição Federal 

de 1891 (a primeira da República), passando pelas sucessivos Leis Magnas (Cons- 

tituição de 1934, art. 76, 1, h; Const. de 1937, ort. 101, 1, g; Const. de 1946, art. 
101, 1, h; e Const. de 1967, art. 114, 1, h), que, tradicionalmente, se permitia que o 

Supremo Tribunal Federal conhecesse de pedidos diretos de habeas corpur, fora dos 

casos expressos de competêncio originária, "se houver perigo de se consumar a 

violênciu antes que outro Juiz ou Tribunal posso conhecer do pedido", segundo o texto 

da parte finol da citada alínea h do inciso I do art. 114 na redação primitiva do 

vigente Constituição Federal de 1967, antes da Emenda nao 1, de 1969, o qual era 
repetição, em esshncia, dos dispositivos analogos das anteriores Cartas Magnas 

nacionais. 
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Tal norma era mais ou menos supérflua, porque será mais fácil fazer um pedido 

a um Juiz ou Tribunal do que processar perante o Supremo, sempre congestionado e 

distante do resto do país, dificultando as solicitações de informações a autoridade 

coatora. De qualquer maneira, entendia-se ser uma garantia a mais em favor da 

liberdade individual, quando faltasse o amparo dos 6rgáos judiciários locais que, 

normalmente, deveriam conhecer do processo. 

O Ato Institucional n.O 6, de 31 de janeiro de 1969, antecipando-se a Emenda 

n.O 1, de 17 de outubro de 1969, porém, implicitamente já revogara a mencionada 

alínea h do inciso I do então art. 114 da Constituição Federal de 1967, pela redação 

imprimida 8 alínea a do inciso I1 do mesmo art. 114, que passou a ser a seguinte: "os 

habeas corpus decididos, em única ou última instância, pelos Tribunais lacais ou fe- 

derais, quando denegatoria a decisão, NA0 PODENDO O RECURSO SER SUBSTITUIDO 
POR PEDIDO ORIGINARIO." 

Por conseguinte, desde o advento daquele Ato n? 6, de 1969, a parte lesada ou 

ameagado no seu direito de liberdade passou a não mais poder bater as portas 

do Supremo, tentando obter o remédio herbico, mesmo com "perigo de se consumar 

a violência untes que outro Juiz ou Tribunal posso conhecer do pedido", na expressio 

clóssica e tradicional em nosso ordenamento constitucional. 

A competência do Supremo, originariamente, a partir de entôo, ficara adstrita, 

apenas, à pi-imeira parte da referida alinea h, isto é, contra otos de altas autoridades 

ou entidades, ou protegendo-as, se as mesmos fossem as pacientes. Como a Emenda 

n.0 1, de 1969, reeditou o texto daquele Ato Institucional n.* 6, no atual ort. 119, 

I, h, e 11, c, nõo mais existe, presentemente, a excepcional competência originária do 

Supremo pela iminência de haver violência sem oportunidade de outro órgóo judi- 

ciário conhecer do pedido. 

Os pacientes apenas poderão chegar oo Supremo por via de recurso ordinório 

constitucional, que não mais pode ser substituído por pedido originário. E a recurso 

ordinário constitucional somente leva o processo ao Supremo depois do tramito- 

mento normal nos órgóos inferiores, se denegado o pedido. A parte não mais poderá 

dar um pulo, isso é, deixar os graus inferiores, perante os quais deveria impetrar 

o habeor corpus, para dirigir-se diretamente ao Supremo, sob a alegação de perigo 

iminente de violência. 
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O Ato n.O 6, na verdade, não alterara, diretamente, a parte final da allneo h 
do incisa I do art. 114 do primitivo texto da Constituição Federal de 1967. Mas, 
implicitamente, a mesma fora revogado pelo teor formulado para a olinea o do 

inciso I1 do mesmo dispositivo. E a Emenda n.* 1, de 1969, c~nstitucionalizou a 

situação, conforme o já citado ort. 119, 11, c, que esta em vigor. 

Em relação aos hoheas corpus, a competência do Supremo Tribunal Federal I! a 

seguinte, presentemente, pela Constituição Federal: 

a) or$in6ria - nos casos expressos (artigo 119, 1, h, parte inicia!; a 

parte fina1 do primitivo art. 114, que òquele corresponde, i6 fora revogado 

desde o Ato Institucional n.0 6, pela redação dada ò allnea o, último parlodo 

do inciso II do mesm.0 dispositivo); 

b) recursal ordinário - openas quando denegados, depois de processado o pe- 
dido em todos os 6rgiios inferiores Iart. 119, 11, c); 

C) w u m 1  extr~~rdinhrfa - somente quando concedidor, se a matbrio puder 
ser enquadrado no art. 119, 111, em uma ou em algurnos de suas alíneas, como 

ocorre com qualquer outro causa. Quando denegados, nõo há necessidade do 

recurso extraordinario, pois a parte pode atingir o Supremo nonolmente 

com o recurso ordinário constitucional, sem as limitações inerentes òquele 

rembdio extremo. 

Não h6 mais, portanto, a compettncia excepcional: originlrria em face de imi- 

nente perigo de consumar-se viol8ntio pelo impossibilidade de outro Juiz ou Tribunal 

conhecer do pedido. 

Foi rompida, assim, uma tradição, que remontava aos primbrdios da República. 

A significação era apenas moral, porque pouco era o efeito pratico, sobretudo pela 

dificuldade da prova de que outro Juiz ou Tribunal não podia conhecer do pedido. 

Era um modo oblíquo de afastar os graus inferiores e chegar diretamente ao Supremo. 

A nova norma servira para descongestionor o Supremo, aliviando-o de mais 

encargo, embora hipot6tic0, que somente servia para desvirtuar suas altlsrimas 

funções dentro do regime federativo. 



Natureza Jurídica drs  

Partidtjs Políticos Brasileiros 

Professor I~tiil'r d ?  Uircild ~2li:i:!:;:.~- 
tralii'o. na FICI~:C: ....? (ir D!I.CL:,I Ci3 

UFRJ e lia F d ~ ~ i : ~ i . ! d e  Ei. i>ilcir:~ (!i, 
Ci6rici:~s Jririr;iirss rK;o) .  hTP:n'31.u cio 
in?titu:o dos Advogr.dos Bia.~ilc:ros e 
d~ r1c:ideniia Nacional de Direito. 

O partido político, na concepção de BLUNTS- 
CHLI, de KELSEN e de PINTO FERREI- 
RA. 

Idem, segundo HOMERO PINHO. 

Problemas de ordem juridica, suscitados pela 
indefinição sobre a natureza jurídica do 
partido. 

Os partidos políticos apreciados como "fenôme- 
no social". 

Os partidos políticos modernos, segundo BUR- 
DEAU e DWERGER. 

Os partidos políticos nos Estados Unidos, pela 
observação de LINARES QUINTANA. 

Histórico dos partidos políticos, especialmente 
no caso do Brasil, visto por AFONSO ARI- 
NOS DE MELLO FRANCO. 

Recepção dos partidos políticos nos diplomas le- 
gais modernos, conforme estudo de JOSA- 
PHAT MARINHO. 

9.  Natureza juridica dos partidos políticos brasi- 
leiros, no entendimento de O. A.  BANDEI- 
RA DE MELLO. 

10. Os partidos políticos brasileiros são autarquia 
sui  generis 

1. Se a Política puder ser definida, segundo clássico entendimento, 
como a arte da governamentação das nações, ou o expediente que orga- 
niza e estrutura a própria sociedade, é fora de dúvida que o partido 
não poderá deixar de ser considerado integrante do poder político, da 
estrutura do mtado, enfim. 
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Em seu "Princípios Gerais do Direito Constitucional Moderno", (I) 

PINTO FERREIRA tem oportunidade de estudar a natureza s~~iológicft 
e jurídica do partido político, resumindo suas observações no proclama 
de que, para alguns estudiosos, ele será mero grupo social, enquanto 
outros o vislumbram como genuíno instituto de Direito Público. A tese 
clássica de sustentação do primeiro entendimento, para o mestre do 
Recife, foi enunciada por BLUNTSCHLI, no século passado, quando dida 
que "os partidos não são uma instituição do Direito Público, mas da 
Política, e nem membros da organismo do Estado, mas grupos sociais 
em que cada um livremente entra e sai"; em outros termos, acrescentava 
PINTO FERREIRA, de acordo com o publicista alemão: os partidos se- 
riam apenas corporações político-sociais, grupos sociológicos ou enti- 
dades da sociologia. 

Ao contrhrio dessa interpretação de BLUNTSCHLI, a concepção mo- 
derna destaca o aspecto jurídico-formal das agremiações partidArias, e 
se radica no magistério de KELSEN, e sobretudo neste pensamento: 
"Não faz muito tempo que as legislações desconheciam oficialmente a 
existência dos partidos politicos, adotando em face deles uma atitude 
abertamente negativa; e ainda hoje não se tem plena consciência de que 
a hostilidade das antigas monarquias centro-européias aos partidos, e a 
contraposição essencial estabelecida pela ideologia da monarquia consti- 
tucional, sobretudo entre os partidos políticos e o Estado, não era senão 
uma inimizade mal dissimulada contra a democracia." E, mais ainda, 
KELSEN: "a patente que o indivíduo isolado carece completamente de 
existéncia política positiva, por não poder exercitar qualquer influência 
efetiva na formação da vontade do ]Estado, e que, por conseguinte, a 
democracia só é possível quando os indivíduos, a fim de lograr uma 
atuação sobre a vontade coletiva, reúnem-se em organizações definidas 
por diversos fins politicos, de tal maneira que se interponham, na  rela- 
ção indivíduo-Estado, aquelas coletividades que agrupam, sob a forma 
de partidos políticos, as vontades políticas coincidentes dos indivíduos. 
Só por ofuscação ou dolo é possível sustentar a possibilidade da dem* 
cracia sem partidos politicos. A democracia requer necessária e inevi- 
tavelmente um Estado de partidos" (apud P. FERREIRA, ob. cit., phg. 
437 do vol. I). 

Depois de apresentar o pensamento de KELSEN, nos termos em que 
os reproduzimos, PINTO FERREIRA acrescentou: ". . . por isso mesmo, 
o Professor KELSEN se limita a compreender os partidos como simples 
instituições de natureza jurídica, como órgãos para a formação da von- 
tade estatal, numa posição doutrinaria que é retificação, ditada pela 
experiência moderna, à tese clhsica de BLUNTSCHLI" (ob. cit., pág. 
438). E, em seguida: "Para efeito de ilustração doutrinária, seria útil 
mencionar algumas retificações semelhantes, ora atribuindo-se aos par- 
tidos politicos o caráter de verdadeiros institutos de Direito Público, na 
concepção de AMUCHASTEGUI, ora o de instrumentos necessários ao 
mecanismo do regime constitucional, como pretende POSADA, ou o de 

(1) 2e ed. de José Konfino, Rio, 1951, 2 vols. O estudo dos partidos polfticoa C feito entre 
as pigs. 431/463 do tomo I. 
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Órgãos da democracia, na interpretação de PALACIOS, parte integrante 
do processo governativo, segundo A. F. MAC DONALD, verdadeiros órgãos 
de governo, em consonância A opinião de WILLOUGHBY, ou, afinal, 
uma parte do governo mesmo, na tese proposta por MEZUUAM-GOS- 
NELL" (id., ib.). 

Ao fim deste tópico de sua obra (articulo 3 do $ SO), PINTO FER- 
REIRA apresenta seu próprio entendimento, a propósito do tema, escre- 
vendo: "Diante do exposto, convém chegar a uma interpretação integral 
sobre a verdadeira natureza dos partidos, afirmando-se que eles são si- 
multaneamente corporações político-sociais e institutos do Direito Pu- 
blico, ou se;ja, entidades da sociologia reguladas tecnicamente pelo direito 
positivo. Por isso é que LZIINARES QVINTANA declara judiciosamente 
ser uma das obrigações nítidas do Estado Moderno a de "reconhecer os 
partidos como corporações político-sociais necessárias e dar-lhes normas 
para que respondam eficazmente a função que tendem a cumprir". Tra- 
ta-se, destarte, de uma conceituação integral dos partidos, que reconhe- 
ce a sua dupla natureza, social e jurídica, de conformidade com a prbpria 
orientação científica dominante na doutrina geral do Estado" (ob. cit., 
pag. 439). 

2. No desenvolvimento do verbete "Partidos foiiticos" do "Repertó- 
rio Encicli~pédico do Direito Brasileiro", HOMERO PINHO definiu o 
partido político como "uma associação de eleitores subordinados as nor- 
mas legais e a uma disciplina estatutária, unidos pela mesma corrente 
de idéias sobre o que lhes parece a melhor forma da organização da 
vida social. e que objetiva conquistar, ou influir, o poder do Estado em 
ordem a realizar o programa a que se propuser". (2) E, no prosseguimen- 
to de seu 1;rabaJho - onde, lamentavelmente, não aprofundou o estudo 
do tema --, o pranteado mestre de Direito Constitucional, que o escre- 
veu, apreciando a natureza sócio-jurídica do partido político, assinalou: 
"Para nós, a natureza dos partidos j& não oferece problemas. Em con- 
formidade com o nosso direito positivo são eles pessoas de Direito PÚ- 
blico interno, qualidade que adquirem com o respectivo registro pelo 
Tribunal Superior Eleitoral, conforme o artigo 132, 5 2 9 ,  do Código 
Eleitoral tie 1950, e agora é repetido e respeitado pelo disposto em o 
artigo 30 da recente Lei Orgânica. dos Partidos Políticos" (no trabalho 
e publicação cits., pag. 124). 

Concordamos perfeitamente com o autor dessas observações, que h 
sua condição de jurista aliava a de magistrado, com experiência no Di- 
reito Eleitoral, visto ter exercido por longo tempo a Presidência do Tri- 
bunal Repjonal Eleitoral do Estado da Guanabara. 

3. Mas essa colocação temática não resolve os mais agudos proble- 
mas de ordem jurídica que a matéria suscita. Por exemplo: ainda que 
pessoa jurídica de Direito Publico, qual a exata posição do partida polí- 
tico no quadro do Governo e da Administração Pública? Qual a natureza 
e extensão dos controles a exercer sobre a entidade pública partido po- 

- (2) "partidos Politicos", verbete do vol. 16 do "Repert6rioW, ed. Borsoi, Rio, págs. 120/128. 
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Iitico, e quem tem poderes para fazê-lo? Um partido politico pode ser 
sujeito passivo em ação popular, ou mandado de segurança, expedientes 
típicos de exercício de controle judiciário sobre a Administração PÚbUca? 
Quid? Outro tanto em relação a esse expediente sui generis de controle 
que 8 o inquérito parlamentar? Qual o regime jurídico dos bens s dos 
empregados do partido político, com todas as suas implicações, inclusive 
as de responsabilidade civil e as de natureza criminal (são crimes con- 
tra a Administração aqueles que se praticam contra partido poiítico)? 
Qual o foro para as ações contra partido e quais os prazos prescricionais 
em relação as mesmas entidades? Qual a maneira de se executar, contra 
partido, a condenação de pagamento: mediante penhora e suas seqüelas, 
au através de precatória, de Bnus estatal? 

4 .  Implicitamente concorde com o entendimento de PINTO FER 
REIRA, sobre a dupla característica dos partidos políticos - que hão 
de ser apreciados no prisma sociológico como no jurídico -, GEORGES 
BURDFAU teve ensejo de dizer que, no seu entendimento, os partidos 
devem ser considerados em tanto quanto se exterioriza neles o Poder 
Político, isto é, como dado primeiro da vida política, e, ademais, quanto 
à sua função no quadro de um tal ou qual sistema governamental. ta) 
Considerado como elemento necessário da vida política, o partido se 
apresenta como um "fenômeno social provavelmente tão antigo como a 
própria sociedade" (A. e ob. cits., phg. 422). E como "fenômeno social" 
6, efetivamente, que o partido político tem sido objeto de mais freqüen- 
tes apreciações: sem necessidade de maiores pesquisas, de pronto nos é 
possível referir uns quantos magnificos estudos - desde a curiosa obra 
na qual, cerca do ano de 1730, na Inglaterra, o VISCONDE DE BOLING 
BROKE lançou um célebre anSLtema contra a corrupção dos partidos 
("Cartas e Dissertação sobre os Partidos") - a propósito dos partidoa: 
da Argentina, da França, dos Estados Unidos etc. (4) 

Com presença obrigatbria na  história social da humanidade, os par- 
tidos políticos não têm também - exatamente por isso mesmo - dei- 
xado de receber, ao mesmo tempo que exaltação, as objurgatória de 
seus críticos, entre as quais o notável registro de HAMILTON, no "Fe- 
deralist", a propósito do "espirito de intolerância" que sempre os carac- 

(3) In "Traité de Science Politique", cit., tomo I, pbg. 423. 
(4) Ver Rodolfo Rlvarola, em "Partidos Poiiticw-UnitQio y Federalw, ed. Lajonane, 

B.A., 1904; José Maria Rosa (Hijol, "im Partidos Políticos y la Necidn; ia Anr- 
les de Ia Facultad de Cienciaa Jnridicas y Soclales, da Univ. de la Plata, tomo VIII, 
anos 1935/1937. págs. 784/816; 2 interessantes "cahiers" da FundaçBo Nacional de 
Ci&ncias Políticas de França, ed. pela Livraria Colin, um deles elaborado por c h u -  
les Mormé, e outros, e Intitulado "Etudes de Sociologie Pectorale" (19471, o segundo 
por Maurice Duverger, e outros, sob O tftuio 'Z'Influence des Systèmes Electoraux 
sw la Vie Politique" (19.50); o alentado livro de Paul Marabuto, "Les Partis Politi- 
ques et les Mouvements Sociaux s o u  la IVe. RPpublique", ed. Sirey, Paris, l g 4 ;  
Wilfred E. Binkley, "American Political Parties - their natural Hiatorg", pub. no 
3: ed. em 1958, e trsd. para o portugu&s, sob o titulo "Partidos Polltlcos Americanos", 
em ed. do Fundo de Cultura, Rio, 1961. Quiséssemos delongar estas referénciaa e 
fariamw um infind8vel catalogo, tão denso é o tema e tao constante a sua anáiise 
socioldgica; os livros acima relacionados nos os tomamos quase ao atam em nassus 
estantes. 
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terizou, a ponto de o ferro e o fogo não terem produzido maiores males, 
em política como em religião, do que os partidos. . . 
5 .  Poucos publicistas têm feito melhor e mais profundo estudo do 
fenômeno do partidismo que os autores franceses GEOROES BURDEXU 
e MAURICE DWERGER, o primeiro em volumes vários - especialmente 
no I e no IV - de seu "Traité de Science Politique", e o segundo no 
"caderno" da Fundação Nacional das Ciências Políticas, "L'influence des 
Systemes Electoraw sur la Vie Politique", já mencionado, como em vá- 
rios capítulos de seu "Droit Constitutionnel et Institutions Politi- 
ques". ( 5 )  

De certo modo, ambos os autores estão concordes em que os parti- 
dos modernos são genuinos "Órgãos de formação da vontade nacional" 
(palavras de BURDEAU, no livro cit., vol. I, nQ 3311, e em que "a orga- 
nização dos partidos influi na forma de vida política" (DWERGER, em 
"L'Influence", phg. 131, o que implica em - mesmo nos regimes que 
não adotam o partido único, os quais, por isto, são regimes ditatoriais - 
se ter de admitir estarmos diante de manifesta tendência "para o Es- 
tado de partidos" ou, mesmo, para o "Estado partidário", da expressão 
de BURDEAU (ab. e lugar cits.). 

Mo concernente h estrutura dos partidos, entende DWERGER que 
ela naturalmente varia, de acordo com os sistemas eleitorais em cujo 
seio os mtksmos funcionam. Assim, o professor parisiense os esquematiza 
destarte: 1" a representação proporcional tende para um sistema de 
partidos inUltiplos, rígidos e independentes; 29) o escrutinio majoritário 
de dois turnos tende para um sistema de partidos múltiplos, flexíveis 
e independentes; 39) o escruthío majoritário de um só turno tende para 
o dualisirio de partidos (em "L'Influence", ainda h pág. 13). 

Se os partidos efetivamente correspmdem a real manifestação das 
opiniões que prevalecem, num dado momento, no espírito dos integran- 
tes do cclrpo eleitoral, é inquestionhvel a dúvida que BURDEAU opõe 
a autenticidade dessas manifestações (v. o vol. N do "Traité", passim, 
especialnrente págs. 278/279) ; e DUVERGER, quase se antecipando ao 
pessimisino do SIEGFRJED - que lhe prefaciou "L'lnfluence.. ." - 
também sobre a autenticidade eleitoral das entidades partidárias, guan- 
do escreveu que o centro de gravidade da vida política se deslocou, mo- 
dernamente, para a burocracia dos partidos, de sua parte assim se ex- 
primiu: "Para nós o eleito não representa o eleitor como um mandatário 
representa seu mandante, mas como um quadro representa uma pai- 
sagem" (ob. cit., pag. 33). 

(5) Na trad. esp. de Jesus Ferrem, ed. Ariel, Caracas-Barcelona, 1962, pub. sob o 
titulo "Institucianes Politicas y Derecho Constitucional". Ali&, este professor da 
Universidade de Paris tem outros estudos sobre a vida goiitico-partidhia, que 
não importa aqui citar, pois a matdria de fundo do nosso estudo atual não B pro- 
priamente o partido polltíco, mas, apenas, o Partido Como &r& do Estado. 
Deve'-se informar que as observações de Duverger influíram multo nas opiniões de 
Burdeau, conforme este admitiu, quando escreveu que "n6s frequentemente nos ins- 
piranios" na obra ("L'influence") do autor mencionado (h "Tralté", ml. i V ,  p&. 
278, nota 1). 
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Entretanto, havendo estudado com percuciente minucia a natureza 
política e sociológica dos partidos, nos mais diferentes sistemas eleitorais 
e regimes políticos, os autores em referência não se deem no estudo ju- 
ridico da natureza dos partidos políticos do mundo democrático, embora 
BURDEAU se tenha expressado - em breves manifestações - contra o 
que ele chama de "oficialização" dos partidoa. 
6 .  Há pouco mais de trinta anos, SEGUNDO V. LINARES QUINTA- 
NA, que posteriormente viria a se tornar o mais fecundo publicista de 
seu pais, teve ensejo de publicar interessante estudo sobre os partidos 
americanos, onde, a par de nos fornecer ótimos elementos para especula- 
ção doutrinária do tema de que nos ocupamos, informa sobre o regime 
jurídico dos partidos nos Estados Unidos. (?) 

Antes de passar ao desenvolvimento de suas próprias considerações 
sobre os partidos da grande república do norte, QUINTANA nos apresen- 
ta a observação do autor do clássico "American Commonwealth", 
BRYCE, para quem "o espírito e a força dos partidos foram tão necesd- 
rios para o funcionamento da máquina gavernativa (nos Estados Uni- 
dos) como o vapor para a locomotiva; ou, o que é a mesma coisa, para 
mudar a comparação, a associação e a organização dos partidos sáo, 
para os Órgãos do governo, o que os nervos motores são para os múscu- 
los, tendões e ossos do corpo humano. Transmitem a força motriz, indi- 
cam as direções em que hão de mover-se os órgãos" (pkg. 25). 

Em seguida, o Professor QUINTANA faz o exame do conceito de 
partido político, através de um excurso pela doutrina, legislação e ju- 
risprudência dos Estados Unidos, ressaltando os entendimentos de dois 
professores de Ciência Política, que são JOSEPH R. STARR e AUSTIN 
F. MACDONALD, Conforme WNARES QUINTANA teria colhido em 
obra do primeiro, o status legal dos partidos políticos nos Estados Unidos 
dista muito de se achar claramente definido: "Por uma parte, encontra- 
mos vasta corpo legislativo e jurisprudencial que verdadeiramente coloca 
o agrupamento partidário num ramo do governo, em certa semelhança 
com o sistema dos principais países totalitiirios da Europa. Por outro 
lado, é dado perceber uma situaçáo parecida com a imperante na Grã- 
Bretanha e na França da 111 República, com partidos políticos prati- 
camente sem regulamentação, salvo a disposta nas leis de controle dos 
agrupamentos subversivos" (pBg.  60). E, na obra de MACDONAWi, o 
publicista QUINTANA toma escólios nos quais o escritor americano pro- 
clama que o governo é algo mais que uma questão de constituições e de 
leis, já que, em grande medida, atua através dos partidos políticos, que 
necessariamente "são parte integrante do procedimento governativo" 
(id., ib.). 

Na cantinuação de seu estudo, e depois de ter feito o registro de 
que a Constituição Federal norte-americana como a da maioria dos Es- 

16) As phgs. 459 e 460 do vol I do "Traité", BUKdeau refere certos momentos para s 
oficialtzaçko legal da estrutura dos partidos politieos. a qual, todavia, ainda náo 
chegou a se consumar. 

(7) "Los Partidos Politicos en 10s Estados Unidos da Arndrica - su ordenamlento juri- 
dico", ed. Depalma, BA., 1943. 
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tados-membros, guarda silêncio sobre os partidos políticos, o autor ar- 
gentino se detém na apreciação da obra de MERRIAM and GOSNELL 
- escritores de livro sobre o sistema americano de partido -, os quais 
agrupam :is numerosas e variadas concepções existentes nos Estados 
Unidos em quatro grandes categorias: 1) interpretação do partido como 
uma agência responsável de governo; 2) interpretação do partido como 
um agrupamento formado para proporcionar candidatura e política; 
3) interpretação do processo partidário, especialmente em seu aspecto 
patológico, como o produto das forcas sociais e industriais; 4) interpreta- 
ção do sistema de partidos, especialmente em seu aspecto sociológico, 
como uma agência indispensável de controle popular (ob. cit., p8g. 67). 

Consoante a observação de SEGUNDO LINARES QUINTANA, a gene- 
ralidade dos autores entende que o partido político, nos Estados Unidos, 
é uma associação de caráter público, sobre o qual o Estado pode legislar, 
máxime se se tem em conta que o pensamento majoritário o considera 
uma parte da mhquina goveinamenta1. Todavia, admite-se, o partido 
apresenta algumas características de associação privada, pois o ingresso 
de seus membros é voluntário, e ninguém poder8 ser compeiído a inte- 
gr8-10. Noutro trecho, QüiNTANA reitera que uma forte corrente de 
opinião sustenta a concepçáo de que o partido político é uma agência 
do governo: FORD, GOQDNOW, WILSON, ROOT, MERRIAM e GOS- 
NELL assim pensam, sendo que os dois Últimos vão além, por entende- 
rem que as agrupações partidkrias devem ser vistas como instituições 
suplemeritares do governo, com a função de auxiliar o eleitorado na 
seleção de certos funcionSLrios, na determinação das políticas governa- 
tivas, assim como na delicada e essencialíssima operação de apoiar ou 
criticar a Administração (pág. 70). 

i'. Pelo cuidado que sistematicamente põe nas suas obras, os estudos 
de AFONSO ARMOS DE MELLO FRANCO, sobre os partidos políticas 
nacionais, devem ser classificados dentre os que maior interesse apre- 
sentam. O primeiro deles foi uma tese de concurso, escrita logo depois 
de promulgada a Constituição brasileira de 1946; o segundo, uma tese 
apresentada ao iV Congresso Jurídico Nacional, que se reuniu em São 
Paulo, no mês de janeiro de 1055. 

No primeiro dos referidos estudos, ARINOS percorre a história dos 
partidos políticos da antiguidade clássica, para concluir ser impróprio 
chamar de "partido" - no sentido que hoje se atribui a este nome - 
aos movimentos de facções ou de classes sociais que aparecem em Atenas 
ou em Roma (pág. 10) ; e chega 9. Inglaterra, protótipo da democracia na 
Idade Moderna, dela falando que ali só se chegou a praticar o "governo 
de partidas" a partir do século XUT, depois do Reform Biii, de 1832, o 

- - 

(8) A tese de concurso, com a qual o autor conquistou urna chtedra de Direito Cons- 
titucional, foi publicada sob o titulo de "História e Teoria do Partido Politico no 
Direito Constitudonal Brssileiro"; atualmente cjrcula uma 2, edição, da Editora Al- 
fa-Omega, SP, 1974, com o titulo de "Histbria e Teoria dos Partidos Pollticos no 
Brasil", e 8 o livro que iremos citar. A tese apresentada ao Congresso Jurfdbo 
foi pubiicada na Rwista Forense, vol. 157 (19551, p&gs. 7/20. sob o titulo "Os Par- 
tidoi Políticos Nacionais". 
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qual, criando e assegurando a fidelidade partidwa, assegurou a coesão 
das maiorias (pág. 14). Finalmente, depois de larga pesquisa histórica, 
proclama AFONSO ARINOS: '(Podemos, assim, graças a esta anWse 
perfuncihria, verificar que a tendência geral do Direito Constitucional 
dos pises democráticos, a partir da Primeira Guerra Mundial, é de re 
conhecer explicitamente o partido político como uma das peças do siste- 
ma jurfdico do Estado (. . . ). No caso brasileiro, temos as mais evidentes 
provas de que, rematando antigos esforços que datam da implantação da 
Republica, a Constituição de 1946 veio marcar a vitória da doutrina que 
entendia ser fundamental a atividade partidária, por meio dos partidos 
nacionais, ao exercício do poder democrhtico no pais" (pág. 112, de "His- 
Mris. . . ") ; e encerra o livro com a exaltaçáo programfitica do partido 
nacional, subordinado a um regirne jurídico de estrito controle dos re- 
cursos aplicados no custeio de suas atividades e de sua propaganda, 
pois, consoante o pensamento de KELSEN, que ele aplaude, "a democra- 
cia é necessariamente e inevitavelmente um Estado de partidas", pelo 
que, "manter a democracia significa, para o Brasil, cultivar e robustecer 
a instituição dos partidos" (idem, ib., phg. 123). 

Quanto aos encerros da tese proposta ao IV Congresso Juridico Na- 
cional, pode-se dizer que, ai, MELLO FRANCO resumiu as observações 
que fizera na obra maior e anterior. Num dos trechos iniciais, proclmou 
o pubiicista: "É: sabido que só h& pouco tempo os partidos políticos 
vem sendo referidos nas Constituições e leis eleitorais dos países demo- 
crhticos de mais alto nível cultural (. . .). Pode-se dizer que, em tais 
casos, dado o maior adiamento e a poiitizaçãa do povo, as leis vieram, de 
acordo com a concepção clássica, exprimir um estado de consciência 
social. No Brasil, porém, não foi isso que se deu. A fragmentaçEio que 
sofreram os partidos imperiais, com a implantação da República, não 
correspondeu h adoçáo do regime federativo". No entanto, AFONSO 
ARiNOS jh tinha admitido, logo ao Fnicio deste trabalho: "O artigo 134 
da Constituição Federal de 1946 assegura a representação proporcional 
aas partidos nacionais. Pelo histárico desse texto, na Comissão Constitu- 
cional, verificamos que os constituintes adotaram deliberadamente o 
partido politico como instrumento exclusivo de captação do sufrhgio, 
bem como o carAter nacional de sua orpanização. Alia,  a Comissão de 
Constituição e Justiça da Câmara dos ~èputadbs, manifestando-se sobre 
as hiw6teses dos  art ti das de âmbito estadual e da awresentaçEio de can- 
d i d a h  avulsos, Ôptou pela inconstitucionalidade d è  tais iniciativas. Re- 
conheceu, pois, aquela Comissão, o monopólio politico dos partidos e o 
seu caráter naciond como peças integrantes do nosso Direito Constitu- 
cional positivo." 

8 .  Num excelente, conquanto não muito desenvolvido trabalho, onde 
estudou a institucionalização jurídica dos partidos politicos, JOSAPHAT 
MARINHO nos informa ter sido a partir de 1919 - isto B, no imediato 
ap6s 14 Guerre. Mundial - que se deu "a recepção dos partidos, expressa 
ou impiicitamente, no contexto dos diplomas legislativos". (B) Anterior- 

Ig) Veja-se "instituclonalbtçgo e Estatuto dm Partidos Polfticm", na E&&a de Infor- 
LegWat1~4 n.O 9, 11966, p&s. 3/10. 
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mente, segundo este jurista, não havia um processo seguro de institu- 
cionalizaçáo dos partidos, e sua submissão a uma disciplina legal, pri- 
meiro, pela resistència da tradição do direito anterior, que desconhecia 
os partidos nas Constituições e nas leis; depois, porque as peculiaridades 
dos regimes políticos impediam as inovações: por isso, o Brasil e toda a 
Amkrica Latina não discrepavam da generalidade, a ponto de JOAO 
NEVES DA FONTOURA ter proclamado que, em nosso País, ate 1930, 
"quem quisesse, poderia fundar um partido, como abrir uma loja. . ." 

Por rriuitos títulos, a Constituição que PRWSS elaborou para a 
república alemã;, e se promulgou na cidade de Weimar, em 1919, foi 
absolutamente original e revolucionaria: talvez haja sido ela a que 
primeiro a.dmitiu no texto o nome "partido", tendo-o feito no seu artigo 
130, enquanto reconhecia a existência dos partidos e admitia a possibili- 
dade de serem eles colocados no sistema das instituições do Estado. 

Dai por diante, as agremiações pdíticas passaram a ser recimheci- 
das nos diplomas constitucionais e legais dos mais variados países, a 
ponto de, mesmo na França - onde, segundo BURDEAU, considerando- 
se bastante fortes, os partidos recusaram sua constitucionalização, em 
1946 -, j:i no ano de 1919, "o legislador reconhecia a existência dos par- 
tidos politicos", conforme lembra MOHAMMED KHEITMI, em escolio 
que tomamos do citado JOSAPHAT MARINHO (ob, e loc. cits., pág. 5). 

Na lriglaterra - ainda é MARINHO quem observa -, os partidos se 
integram nas instituições políticas, representando as suas bases funda- 
mentais, a ponto de o autor inglês IVOR J-GS ter proclamado que 
um exame realista da Constituição britânica, em nossos dias, deve co- 
meçar e terminar pelos partidos. 

O exame do direito comparado que o Professor JOSAPHAT MARI- 
NHO fez em certo trecho de seu estudo, tendo por mote a situação dos 
partidos poli ticos nas instituições constitucionais de variados países - 
cujo enunciado começa com a República Federal da Alemanha e, pas- 
sando pelo Togo, Congu, Tchad, aicança a Republica Popular da Chi- 
na -, é dos mais interessantes, e continua, antes de sua conclusão, com 
o exame do quadro jurídico brasileiro. Todavia, como o trabalho em 
referência 6 do ano de 1966, seu autor não teve oportunidade de con- 
siderar as mais modernas instituições constitucionais de nosso País, 
parando no exame da matéria em face da Constituição de 1946, com este 
registro: "Enquadrou-se, assím, o Direito Público brasileiro na linha da 
recepção direta dos partidos no sistema constitucional," 

Em seguida, depois de apreciação do significado que se deve atribuir 
aos nomes ''estatuto" e "lei orrr$nican. o riublícista baiano faz um Der- 
functhrio comentário sobre a ãntiga '(vigente & época de seu artigo) 
"Lei Orgânica dos Partidos Políticos", que se continha na Lei nQ 4.740, 
de 15 de julho de 1965, para lançar as peniiltimas linhas do estudo com 
estas palavras: "Contudo, sob a designação de estatuto ou de lei orgâni- 
ca, o instrumento autônomo regulador da existência e do funcionamento 
dos partidos completa o processo de Uistitucionalização deles, e os desta- 
ca, por seus flns precisos, dentre as demais forças sociais organizadas (...), 
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e criadores de novos corpos dirigentes." E encerrava seu estudo, assim: 
"A institucionalização dos partidos traduz, enfim, uma forma de aper- 
feiçoamento dos regimes politicos, que é ideal de todos os povos." 

9 .  Em virtude da antes apontada recepção dos partidos políticos nos 
sistemas legais e, mesmo, nas Constituições modernas, criou-se um pro- 
blema óbvio para todos os legisladores e juristas: qual a colocação dessas 
entidades no elenco das pessoas jurídicas, quais as prerrogativas e trata- 
mento que se hajam de lhes atribuir, e quais os consectários deveres que 
a eles serão impostos, pelo status que receberam de órgãos governa- 
mentais? 

No 29 volume de seu "Princípios Gerais de Direito Administrativo", 
o Professor OSWALDO ARANHA BANDEITZA DE MELLO exprime o en- 
tendimento de que os partidos políticos constituem uma categoria sui 
generis de pessoas jurídicas, a que ele denomina "entes paraestatais" - 
adotando nomenclatura e categoria da criação de HELY LOPES MEI- 
RELLES -, com personalidade de Direita Privado. Para o eminente mes- 
tre de São Paulo, ARANHA, o Estado brasileiro incorporou os partidos 
politicos na forma de preceitos constitucionais particuIares, classifican- 
do-os como elementos necessários para a formação de órgãos coletivas 
governamentais; e 6 através da expressão de movimentos de opinião po- 
lítico-partidária que o povo se representa e participa do Governo (ob. 
cit., pdgs. 99 e 271/274). 

Nessas condições, como integrantes da paraestatalidade, os parti- 
dos são constituidos "para realizar atividade pública, de forma mediata, 
como órgãos paralelos à ação piiblica, levada a efeito pelo Estado, em 
virtude de lhes ser legalmente facultada essa atividade, de colaboração, 
com poder de império especifico para tanto, mediante livre organização, 
nos temos legais. Necessitam, por vezes, de autorização ou registro para 
funcionar, e, mesmo, de posterior reconhecimento, a fim de ficar oficia- 
lizada a sua atividade" (ob. cit., phg. 271). Mas, exatamente porque são 
entes paraestatais, coadjuvando o Estado na  consecução dos seus fins, 
os partidos políticos devem sujeitar-se & fiscalização estatal, quanto ao 
desempenho de seus cometimentos (idem, p&g. 274). 

10.  Não obstante, o direito legislado do Brasil afronta a opinião sus- 
tentada por BANDEIRA DE M W ,  a começar pela colocação dos par- 
tidos políticos em moldura de Direito Público, e no quadro da Constitui- 
çãa Federal. 

De fato, várias vezes a Emenda Constitucional nQ 1 se refere aos par- 
tidos politicos, seja para Ihes atribuir imunidade tributhria, no artigo 
19, 1x1, c, ou pars lhes assegurar representação proporcional, no artigo 
148, mas, principalmente, para institucionalizá-10s plenamente no artigo 
152. Assim, no atual regime jurídico, bem se pode dizer das entidades em 
referenda aquilo que ACCIOLY FTLHO proclamou, nestes termos: "Dai, 
a elevação do partido B. condição de pessoa jurídica de Direito Publico, 
com a sua instituição prevista na  própria Carta Magna, regulado em 
legislação especial. Não ma5 entidades de Direito Privado, associações 
tendentes a fins de natureza política, mas sem encarte na própria orga- 
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nização do Estado. O partido político passou a interessar a-toda a comu- 
nidade, deixou de pertencer ao grupo de cidadãos que o integravam. 
Agora, o partido, fazendo parte do Estado, é instituição aberta a todos, 
segundo regras que a própria lei disciplina e, assim, pertence a sociedade 
inteira." [I0) 

Mas a legislação orgânica, editada para execução dos referidos pre- 
ceitos conr;titucionais, foi tão minuciosa, ao Inserir os partidos políticos 
no meio das instituições do Estado, que será possível dassificar tais 
entidades como orggos auto-administrados do mesmo Estado, pelo qual 
também s4io fiscalizados. Como os partidos políticos tiveram sua organi- 
zação disciplinada pela Lei no 5.682, de 21 de julho de 1971, será per- 
tinente su.a classificação como genuínas autarquias, que só merecerão 
o qualificati~o de sui generis pelo fato de estarem insertadas na repre- 
sentação política com assento nos Legislativos - em vez de terem sede 
administr:stiva - e, ainda, por estarem sujeitos ao controle financeiro 
da Justiça Eleitoral, em lugar de o receberem do Tribunal de Contas 
da União. 

Efetivamente, pela vigente Lei Orgânica dos Partidos Políticos, estes 
serão pessoas jurídicas de Direito Público interno (artigo 2?), e ,  como 
só funcioriarão depois que tiverem seus atos constitutivos, e as seus es- 
tatutos e programas aprovados e publicados pelo Tribunal Superior Elei- 
toral (artigo 161, essas circunstâncias são mais que suficientes para 
identificar os partidos políticos brasileiros com as demais entidades que 
integram o sistema de órgãos do Estado. Entretanto, não fora isso bas- 
tante, a apreciacão de quanto se encerra na Lei no 5.682/71 convencerá 
de que a estrita disciplina imposta a organização e ao funcionamento dos 
partidos, as imunidades que os adargam e os subsídios que deverão rece- 
ber do Estado, e a rigorosa fiscalização das origens como das aplicações 
de seus recursos financeiros - a cargo da Justiça Eleitoral -, tudo 
confirma o asserto de ACCIOLY FILHO- (os partidos políticos não são, 
hoje, meras sociedades de objetivos políticos), e nos leva a conclusão de 
que eles serão integrantes da própria estrutura orgânica do Estado. 

Não há de ser fácil identificar-se, noutros sistemas jurídico-políti- 
cos, algo que se assemelhe a organização de partidos construída em 
nosso Pais. Se compulsarmos, por exempIo, o levantamento que o Pro- 
fessor HANS NAWIASKY faz dos mais variados estilos organizacionais 
dos partidos - em seu magnífico estudo da Teoria Geral do Estado -, 
(I1), concluíremos ser praticamente impossível qualificar dois sistemas 
de idêntjcos. Isto, logicamente, excetuando os sistemas unipartidários e 
ditatoriais, que sempre exibem a mesma monótona estrutura devotada 
à obediência cega de quem ou quantos estejam na cúspide do Poder. 

Como quer que seja, entretanto, algures, o fato é que os partidos 
políticos têm, no Brasil, um baseamento jurídico mercê do qual parti- 

(10) No artigo sobre "Alguns Aspectos do Partido Político", publicado na Revista de 
Xnformaçáo Legislatiw, n.' 44, 1974, phgs. 3/12. 

(11) Em sua desenvolvida obra "AIlgemelne Staatslehre", ed. Benziger, Zurique, 1952, 2 . O  

vol, ptigs. 91/148. 
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cipam da estrutura do Estado; se não podem ser vistos como brgãos de 
Governo, deste participam, numa certa medida, pelo fato de terem re- 
presentação proporcional a seu peso eleitoral, nas casas do Legislativo. 
Observados por outro ângulo, os partidos têm uma conformação admi- 
nistrativa que os assemelha As autarquias, em sentido estrito, contam 
com lei orgânica, estatuto particular submetido à aprovação adminis- 
trativa da entidade a que estão vinculados, a Justiça Eleitoral, que, outro 
tanto, exerce sobre eles um controle financeiro e certo poder de policia 
nos termos do que resulta do espírito do artigo 152 da Comtituição FB 
deral. 

Náo ser8 ocioso observar-se, ao final dessas considerações, que a 
condição de entidade governamental autônoma, id est authrquica, de- 
ferida pela Constituição e pela Lei Orgânica aos partidos, deixa de dg- 
nificar perda de autoridade e autonomia para essas entidades politicas, 
em virtude das cuidados postos na. elaboração do diploma orgânico. 

Observou NAWIASKY, na obra e thpico a que citamos antes, que o 
grande perigo de um partido se transformar em trampolim para a dita- 
dura reside na estruturação interna em que grande número de pessoas 
e órgãos dependem de uma só pessoa, ou de pequeno niunero de pessoas 
e o autor refere o famoso "Fuhrerprinzip", instituido no partido nazista 
alemão, que seria o instrumento utilizado por HITLER para a implanta- 
ção da mais terrível ditadura que a Alemanha já conheceu (p&g. 127). 

Outra importante consideração sobre o direito brasileiro dos parti- 
dos políticos deve ser feita, a propósito do preceito constitucional, desen- 
volvido na Lei OrgAnica, que proibe as coligações partidárias; também foi 
NAWIASKY quem chamou atenção para os inconvenientes dessas colit 
gações, pelo fato de terem elas, frequentemente, resultado na formação 
de partido Único. A propósito, o mestre de Munique observa que, "em 
principio, a coligação politica traz na mochila a ardem de marcha para 
a ditadura". (I2) 

Não é, portanto, a colocação dos partidos numa estrutura governa- 
mental onde reside o grande perigo para a sua independência. A pro- 
pósito, ainda é HANS NAWIASKY quem nos refere o que ocorre na 
Inglaterra, onde a chefia do mais idôneo partido da oposição desempe- 
nha uma espécie de cargo oficial "eine Art amtliche Ste11ung ein- 
nirnmt") de Chefe Presuntivo do Governo (pbg. 105). 

Sem tennos alcançado o grau de desenvolvimento político da In- 
glaterra, é inquestionhvel que as instituiçties democrhticas se aperfei- 
çoam em nosso País, embora tenhamos de reconhecer que ainda nos resta 
largo excurso a fazer, no caminho desse aperfeiçoamento institucional. 

(12) E no fbm Vi1 do artigo 152, que a Constitulç&o Federal estabelece "proibiçgo de 
coligaç6es PMtldArias", matéria que a Lei nP 6.682, de 1971, reltera em seu artlgo 
6:, e a o t a  como principio de aç&Q partidária, de%nvolvido ImpUcitsmente adiante. 
Sobre s obsmaçh de Nawiuky, lnforme-se que ele a fez assim: "Das fat in gros- 
sen ZUgen der Weg, in welchem da und dort der Einparteistaat entstanden iat. Der 
p~litische Bund trágt im P r h i p  den Marschbefehl zum Diictaturstaat im Tomister" 
(h. e vol. cits., pág. 12'73. 
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1 - O ato constituinte e a. Constituição 

A distinção entre "poder constituinte" e "poderes constituidos" é, 
na feliz expressão de CARLOS SANCIFES MAMONTE, a mais importante 
criação de toda a tearia do canstitucionalismo. 

A partir do momento em que se forneceu h teoria do poder cons- 
tituinte sua exata diferenciação, ai se criaram condições para um melhor 
desenvolvimento do Direito Constitucional dos povos. E que, distinguin- 
do-se o poder constituinte dos poderes constituidos, ao mesmo tempo 
afirmava-se a supremacia da Constituição face às leis ordinárias. 

A partir do momento em que se estabeleceu que a Constituição $6 
poderia ser modificada pelo próprio poder que a editou, ipso facto con- 
cluiu-se que as leis ordinárias não tem o condão de alterar as disposições 
constitucionais. 

Ensinam os doutrinadores que o poder constituinte originhrio 6 re- 
valucionárfo, par sua própria natureza. Tal se fez sentir mais agudamen- 
te quando se elaboraram as primeiras constituições escritas: o direito 
constitucional, dai resultante, surgiu justamente para amparar as pre- 
tensões da nova classe que ascendia nu quadro polltico, economico e 
social, que não a nobreza e o clero. Classe esta que justamente SIES?JlS 
denominou de "terceiro Estado". 

Ora, natural que as classes ate então dominantes não aceitassem 
sem lutas a ascensão da burguesia, classe dominada. 

Assim B que se afirma que a revolução 6 o instrumento do poder 
constituinte, e que este se exprime geralmente através dela. 

Manifestação revolucionbria, o poder constituinte 15 definido nas 
searas positivistas como "força sociaIY' que introduz no ordenamento ju- 
rídico a Constituição. 

A Constituição é, pois, obra do poder constituinte, que perdura, 
ainda após a edição da mesma 

E por que perdura? Porque o poder constituinte 6 expressáo de 
liberdade, é manifestação da liberdade, do direito que tem o povo de 
edificar a estrutura juridica da comunidade em que vive. 

Assim, o poder constituinte, cujo titular é o povo, permanece atb 
enquanto tenha vigência a Constituição elaborada por ele, at8 quando 
o "ideal de direito", de que nos fala HAURIOU, se mantenha o mesmo 
no seio do povo. 

B que o poder constituinte, introduzindo uma Constituição, intro- 
duz com ela as idéias vitoriosas da revolução que ensejou sua criação. 
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Todo gi-upo revoIucionário, como tão bem salientou o ilustre titular 
da Cátedra dc Direito Const;tucional da Faccldade cie Direito da USP 
- Prof. MANOEL GOKCALVES FERIWIRA FILHO -, tem a sua pr6- 
pria "co.movisão", tem as suas próprias idéias de como deve organizer-se 
e reger-se a sociedade. 

Vitoriosa a revolução, o grupo vitorioso tem a necessidade de "le- 
gitimar-se". 

O fenômeno da legitimidade, tão bem estudaclo por CARL SCHMITT, 
em sua obra "Teoria de la Constitucion", começou a ser estudado e com- 
preendido a. partir da Restauraçâo Monárquica ocorrida em F'rança a 
partir da quedh de Napoleão, em 1814. Ate então se confundiam "legi- 

ranscen- tjmidade" I: "legalidade". A par:ir daí, a legitimidade adq~iriu t, 
dentaI importancia, para explicar a aceitaçáo d a  revolução vitoriosa 
no mundc jurfdico. 

Revoliição esta que amiúde se faz contra a "lcgsiIidade7' existente, 
mas que por vezes conta desde logo com a "legitimidade". 

É que, se o "ideal de direito" do grupo revolucionário mincide com 
o "ideal de direito" do povo, decorre a aceitaçiio imediata das medidas 
tomadas pelo grupo revolucionário, atravbs do mecanismo que se con- 
vencionou chamar de consensus . 

Assim, vitoriosa a revolução, edita o governo revolucionário o seu 
"ato constituinte", ato constituinte este que, se contar com o consensus, 
se tiver "eficácia" (no coriceito sercpre cristalino de KELSON), adquire 
legitimidade, e com esta a necessária "validade" (também, segundo 
XELSEN). Desta forma, o "ato constituinte sc transforma eni "Cons- 
tit uição" . 

A "C~~nstituição", que traduz, segundo CARL SCHMITT, "um novo 
moao de ser de toda a comu,.iidade", produz logicament,~ inúmeros e no- 
táveis efeitos jurídicos. 

Tais efeitos jurídicos provocados pela Constituição 6 que serão 
analisados em seguida. 

Diz-se que a Constitui~áo introduz as "bases de um novo ordena- 
mento j~rídico". Ora, em sendo assim, ela revoga todo o ordenamento 
jurídico anterior, pelo menos naqueles pontos em que as normas são 
colidentes . 

Mas, abrindo-se um parêntesis, como entender-se aqui o significado 
de "Constituição"? 

A Clmstituiçâo tem um sentido "formal" e um sentido "material". 

Ha um "conceito absoluto" de Constituição (tomada como um todo 
f in i th ioj  e um conccita "relativo" (conjunto de leis constitucionais). 
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HA um "conceito positivo'' de Constituição: uma decisão de conjun- 
to sobre o modo de ser de toda a comunidade, e um "conceito ideal" de 
Constituição, quando o que se visa são as aspirações fundamentais de 
um povo numa dada bpoca. 

Tomaremos em nosso estudo, sem nos aprofundarmoç nas diferen- 
tes conceituaçoles acima expostas, a Constituiçáo como entendida no 
seu coqceito "positivo" e no seu "sentido material". Quanto a este, B 
que nos possibilita aferir a autenticidade da Constituição, porque traduz 
todas as aspirações de um determinado povo, numa determinada Bpoca. 

Fechado o parêntesis, voltemos aos efeitos da Constituição. Ora, 
como jB se salientou, cumpre se reconheça a "supremacia da Constitui- 
ção" sobre as leis ordinárias. 

Esta supremacia teve sua formulação jurídica primeira (e talvez 
a mais notável) num voto do Juiz MARSHALL, na Suprema Corte Ame- 
ricana, no céIebre caso "Marbury versus Madison". 

Em outras palavras, MARSHALL doutrinou que, quando a norma 
constitucional e a norma ordinária regulam diferentemente uma mesma 
hipótese jurídica, surge o problema de se saber qual das duas deve ser 
aplicada: a lei ordinária ou a constitucional. 

Ora, diz ele, se a Constituição escrita dos Estados Unidos consagrou 
os ançeios de todo o povo americano, todos os seus ideais de justiça, tudo 
que contravenha a estes anseios, a estes ideais, deve ser recusado. Assim, 
cumpre seja aplicada a Constituição, recusando-se aplicação h lei ora- 
nkia . 

Mas, declarado um ato inconstitucional, o mesmo é "nula" ou sim- 
plesmente "anulável"? 

KELSEN afirma que a "nulidade" não existe no campo do Direito, 
pois que o direito é como o Rei Midas, que transforma em ouro tudo 
quanto toca. Assim, só existe a anulabilidade, que pode produzir efeitos 
ex tunc e ex nunc. Para o mestre de Viena, as normas declaradas in- 
constitucionais produzem efeitos ex tunc, e têm caráter constitutivo- 
negativo a sentença que as declara. 

Já a "Doutrina Clássica" entende que as leis e atos inconstitucio- 
nais sáo nulos de pleno direito. 

No direito brasileiro, as opiniões se dividem, com predominio da 
segunda corrente. 

O Prof. MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO entende que o 
Supremo Tribunal Federal, pela Súmula no 5, teria acolhido a tese da 
anulabilidade, pois que admite a canvalidação de leis por defeito de ini- 



JANEIRO A MARCO - 1976 7 9 

ciativa . Recentemente, contudo, ao julgar recurso extraordinário oriun- 
do da Guanabara, a propósito de aumento concedido aos juizes por ini- 
ciativa de deputados, o STF declarou a nulidade da lei, embora san- 
cionada posteriormente pelo executivo. 

Tambiim arrola o contido no art. 42, item VII, da Constituição vi- 
gente com13 argumento em favor da tese da anulabilidade, pois que "só 
se pode su,spender o que existe". 

Sem embargo de divergirmos dessa ilação ampliada desse dispositivo 
constitucional, deixamos o tema em aberto, pois que outras questóes re- 
clamam nossa atençáo. 

I3 bem de salientar-se que o problema ora tratado surge tão-so- 
mente nas chamadas "constituições rígidas", sendo desprovido de inte- 
resse nas "constituições flexíveis',, como o "Estatuto Albertino" ou a 
Constituição Francesa de 1848. 

2 - Efeitos da Constituição sobre a Constituição anterior 

Tornando-se eficaz a nova Constituição, adquirindo legitimidade, 
faz cessar imediatamente o alcance das normas da Constituição ante- 
rior. Esta perde a eficácia, e, perdendo a eficácia, perde a "validade", 
pois que a eficácia é condição de validade da ardem jurídica. 

Todavia, ante essa conclusão categórica e absoluta, procura a dou- 
trina temperá-la devidamente. 

Assim 6 que os autores franceses criaram a "doutrina da descons- 
titucianaliza$50", invocando em seu apoio o contido no art. 75 da Cons- 
tituição E'rancesa de 1709 e no art. 40 da Constituição Francesa de 1848. 
Argumentam que tais dispositivos continuaram tendo vigência, apesar 
das consl;ituições posteriores. $ que, para eles, estas normas "descons- 
titucionalizaram-se", tornaram-se normas ordinárias, e foram recebidas 
pelas coristituições posteriores como normas ordinárias. 

O Prof. BASTID salienta, entretantú, que essa teoria "é mais can- 
fortável que lógica", e serve apenas para justificar determinadas finali- 
dades políticas surgidas após, o que a Constituição posterior não previu. 

CARL SCIMiTT, partindo da diferenciação entre "Constituição" e 
"normas constitucionais", salienta que a "Constituição" é sempre der- 
rogada pela Constituição posterior, eis que esta introduz um novo ideal, 
um novo "moda de ser". 

Já 8s "normas constitucionais", estas se não colidirem com a Cons- 
tituição posterior, continuam "corno se fossem eficazes". 

0 Prof. MANOEL GONÇALVES, partindo da distinção entre "nor- 
mas materialmente constitucionair" e "normas formalmente constitu- 
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cionais", conclui que as primeiras são derrogadas pela nova Constituição, 
e as últimas, se não colidirem com a mesma, continuam eficazes. Argu- 
menta que esta diferenciação explica também logicamente a "teoria de 
desconstitucionalização", pois que só as normas formalmente constitu- 
cionais, e não as materialmente, é que se desconstitucionalizam. 

3 - Efeitos da Constituição sobre a legislação ordinária anterior 

Face a nova Constituição, entende-se que a lei ordinária anterior, 
com muito mais razão, deixa de ser eficaz, perde a sua vigência. 

Entretanto, tal não acontece na generalidade dos casos. 

A própria Constituição, como o fez a Constituição brasileira de 1937, 
em seu art. 183, pode prorrogar-lhe a eficácia: 

"Art. 183 - Continuam em vigor, enquanto não revogadas, as 
leis que, explícita ou implicitamente, não contrariem as dispo- 
sições desta Constituição." 

Também o Decreto nQ 19.398, de 11-11-30, no seu art. 49 (ele que 
é o Ato Constitucional da Revolução de 1930), "desconstitucionalizou" 
as constituições anteriores, e admitiu a vigência das leis ordinarias an- 
teriores. 

Mesmo no silêncio da Constituição nova, e ainda no caso de "revo- 
luções profundas", tem-se admitido a vigência das leis ordinárias ante- 
riores, não colidentes com a nova Constituição. CATTANEO cita, a pro- 
pósito, a revoluçáo russa, e um dispositivo daquela constitui$ão russa, 
pós-revolucionária, nesse sentido. 

Isto se explica pelo fenômeno que se convencionou denominar "re- 
ceptação" do direito anterior, e que vem muito bem explicado por 
KELSEN. Chama ele a esse fenômeno de "procedimento abreviado de 
criação de normas": ora, com a nova Constituição, se se tivesse que edi- 
ficar novamente todo o direito, não haveria condições hábeis de tempo. 
Assim, a nova Constituiçgo, por sua própria força, dá validade às normas 
ordinárias não colidentes. A eficácia destas deriva agora da nova Cons- 
tituição. Perdem momentaneamente a eficácia e readquirern-na através 
da nova Constituição. Impróprio é afirmar-se que "continuam eficazes". 

MORATTI, analisando tal fenômeno, denomina-o de "novaçáo das 
fontes". 

4 - Efeitos da Constituição sobre os direitos adquiridos 

A primeira idéia é de que não existem "direitos adquiridos" contra 
a nova Constituição: ela, introduzindo um novo ordenamento jurídico, 
a tudo transforma. Nada sobreviveria do ordenamento anterior, que foi 
derrubado pela revolução. 
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Dividem-se os juristas: os publicistas entendem, em geral, que não 
há direitos adquiridos em matéria de direito público, a não ser quando 
ressalvados expressamente. 

CL6VIS BEVILAQUA, por seu turno, comentando o Código Civil, 
entendia que as vantagens pessoais dos funcionários públicos podem 
consagras direitos adquiridos. A Lei de Introdução ao Código Civil bra- 
siieiro, no seu art. 69, assegura os direitos adquiridos, e os define em, 
seu g 2Q 

"Art. 60 - $ 29 - Consideram-se adquiridos assim os direitos 
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aque- 
les cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição 
preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem." 

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, estudando a matéria, apresenta 
uma conclusão profundamente lógica: afirma que se a Constituição 
traz dispositivo proibindo a "irretroatividade das leis", seria absurdo 
que ela mesma ofendesse tal dispositivo, ferindo os direitos adquiridos. 

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO procura ainda resolver 
a matéria com fundamento na distinção entre "normas materialmente 
constitucionais" e "normas só formalmente constitucionais" : quanto As 
primeiras, não pode haver "direitos adquiridos", e argumenta com a 
idade fixada para a capacidade política. Se urna Constituição nova au- 
mentar de 21 para 25 anos a idade de votar, seria absurdo que os que 
já tivessem 22 anos à época pudessem invocar o seu "direito adquirido". 
Já, para as "normas só formalmente constitucionais", é possível, no seu 
entendimento, invocar-se contra elas direitos adquiridos. 

Trabalho muito interessante fez publicar o Juiz Federal do Esta- 
do de Minas Gerais, Dr. CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO ("Rev. 
Lemi", no 59, 1972, pág. 2.481), a respeito do direito adquirido à apo- 
sentadoria de funcionário publico sob a vigência da Constituição de 
1967 e da Emenda Constitucional nQ 1, de 1969. 

A legislação anterior à Constituição de 1967 (Lei nQ 1.711, art. 184) 
concedia aos funcionários que aposentassem com 35 anos de serviço pu- 
blico 20% sobre os vencimentos da classe imediatamente superior. A 
Constituição de 1967, por seu art. 101, determinou que os I-roventos da 
inatividade não poderiam exceder 9. remuneração na atividade, mas 
fiel ao princípio do direito adquirido, deixou expresso no art. 177, § lQ, 
que o servidor que tivesse satisfeito, ou que viesse a satisfazer, dentro 
de um ano, as condições necesshrias para a aposentadoria nos termos 
da legislação vigente em 24 de janeiro de 1967, seria aposentado com os 
direitos e vantagens previstos nesta legislação. 

Inúmeros servidores, com o advento da Emenda Constitucional nQ 
1. de 17 de outubro de 1969, não mais conseguiram administrativamente 
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as vantagens asseguradas pela Constitui@o de 1967, eis que a adminis- 
tração entendeu que o direito do 3 19 do art, 177 da Constituiçáo de 1967 
não veio expressamente consignado na  Emenda Constitucional no 1, ape- 
sar de que tais servidores possuiam, ao tempo da promulgação da Cons- 
tituição de 1967, as condições especificadas para a aposentadoria com 
as vantagens. 

Assim, a Emenda Constitucional nQ I, de 1964, além de não con- 
signar expressamente a ressalva do 19 do art. 177 da Constituição de 
1967, ainda determinou no § 2Q do seu art. 102 que os proventos da ina- 
tividade não poderiam de forma alguma exceder a remuneração perce- 
bida na atividade. 

Firmado o pressuposto de que "se na vigência da lei anterior o 
funcionário havia preenchido tados os requisitos para a aposentadoria, 
não perde os direitos adquiridos pelo fato de não haver solicitado a con- 
cessão", que é a expressão do voto vitorioso do Min. LUIS GALLOTTI 
no R.M.S. nQ 11.395, do Supremo (in R.D.A., vol. 82, pág. 186), e que 
consagra a atual doutrina do Supremo Tribunal Federal, entende o re- 
ferido e ilustre autor CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO que ainda 
sob a vigência da Emenda Constitucional nQ 1, de 1969, os funcionários 
públicos que à época da Constituição de 1967 houvessem preenchido os 
requisitos do $ 7P do art. 177 daquela Constituição, terão direito As van- 
tagens da legislação anterior, e por duas razões fundamentais: 

a) sendo a Emenda Constitucional nQ 1, de 1969, fruto do 'poder 
constituinte constituído", e não "originário", um direito adquirido por 
força da Constituição de 1967, obra do Poder Constituinte originário, há 
de ser respeitado pela reforma constituciunai, produto do Poder Cons- 
tituinte instituído, ou de 2Q grau, vez que este é limitado, explicita e 
implicitamente pela Constituição; 

b) a Emenda Constitucional nQ 1, de 1989, não poderia repetir a re- 
gra do $ 1Q do art. 177 da Carta de 1967, porque quando de sua edição, o 
prazo consignado no mencionado $ 19 do art. 177 já havia expirado de 
há muito, e a norma transitória, desde que produza seus efeitos se 
exaure, não necessitando ser repetida numa reforma constitucional pos- 
terior, para ter resguardados os efeitos dela decorrentes. 

Se aceitamos a conclusão do ilustre autor quanto ao segundo ar- 
gumento, não a aceitamos, todavia, quanto ao primeiro argumento in- 
vocado, eis que entendemos ser a "Emenda Constitucional nQ 1" fruto 
de "poder constituinte originário", emanada de uma Junta Militar re- 
presentativa da Revolução de 1964, e que outorgou ao Pais, a i7 de 
outubro de 1969, mais que uma simples "emenda", uma autêntica nova 
Constituição para o Brasil. 



Açao Popular 

No momento em que o governo federal manifesta a sua elogiável preocupação 
em intensificar combate ò corrupçõo administrativa, torna-se oportuno recordar-se a 
Lei n.O 4.717, de 29-6-65, editada no governo do Marechal Castello Branco, sob os 
auspícios do Ministro Milton Campos. 

Este justo interesse governamental em defender o erário, pois constituímos uma 
República (res publica) - Constituição Federal, arts. 1 . O  e 47, § 1.O -, foi  salientado, 
recentemente, pela Lei Federal n.O 6.223, de 14-7-75 (D.O. de 15-7-75). Esta Lei, alem 
de permitir ao Congresso requisitar ao Tribunal de Contas informações sobre do- 
cumentos relativos a prestações de contas (ort. 3.O), inclusive aquelas "que envol- 
verem atos ou despesas de natureza secreta" (art. 4.O), submete também a fiscu- 
lização do Tribunal de Contas competente as entidades públicas com personalidade 
jurídica de direito privado, cujo capital pertença exclusivamente ou majoritaria- 
mente a União, ao Estado, ao Distrito Federal, ao Município ou a qualquer entidade da 
respectiva administração indireta (art. 7.O), aplicando-se, no que couber, as fun- 
dações instituídos ou mantidos pelo Poder Público (art. 8.O). 

O Professor Hely Lopes Meireiles informa que a Lei n.O 4.717/65, que regula a 
ação popular, "resultou do projeto Biloc Pinto Isubstitutivo ao Projeto n.O 2.466, de 
1952) e do o~teprojeto de nossa autoria, solicitado pelo ex-Ministro Seobra Fogundes, 
incumbido pelo então Ministro da Justiça, Milton Campos, de redigir o texto final". 
("Mandado de Segurança e Ação Popular," 3.a ed., RT, 1975, pag. 64.) 

A ação popular foi, no Brasil, prevista na Constituição, pela primeira vez, em 
1934, tendo sido mantido nas Constituições subseqüentes, exceto no de 37. O respec- 
tivo texto, na Constituição de 67 (conservado pela Emendo n.O 1/69, art. 153, § 311, 
6 o seguinte: 

"Qualquer cidadáo será parte legitimo para propor aç6o populor que vise 
a ariulor atos lesivos ao potrimanio das entidades públicas." 

Paulo Barbosa de Campos Filho lembra a sintonia da ação popular com o aforismo 
de Paulo, destacado na direito romano: 

"Importa a República que sejam muitos admitidos a defender sua causa." 

("Do Ação Popular Constitucional," Ed. Saraiva, 1968, pág. 7.) 

A ação popular, sendo direito politico, é privativa do cidodõo, isto é, doquele 
que pode votar e ser votado. Por isso, assinala o § 3.O do art. 2.O da Lei n.O 4.717/65: 

"A prova da cidadania para ingresso em juizo será feita com o titulo elei- 
toral, ou com documento que a ele corresponda." 
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Bielsa mostro que o exercício da açio popular faz da cidadão um colaborador 
da Administração Pública (RDA 38/41). 

O Ministro Wilson de Souza Aguiar, no seu discurso de posse no Tribunal de 
Contas da Uniáo, referindo-se aos parágrafos 30 e 31, art. 153, da Constituição (repre- 
sentação e ação popular), disse que, neste e em outros assuntos, o cidadão brasileiro 
deve desempenhar sempre o papel de auxiliar da administração pública, mesmo que 
não exerça qualquer encargo oficio1 (D.O. de 24-5-75, fls. 5.9923 

Procurando estimular essu colaboroçáo, tão úti l  aos objetivos de moraliza~õo 
administrativa, os Tribunais tBm decidido que: 

"O autor, vencido na ação popular, não esta suieito ao pagamento de ho- 
norários de advogado em favor do réu." (Ap. Civ. 206.427, Trib. de Just. 
de S. Paulo, RDA 113/213.) 

"Ação popular - Não cabe condenaçáo de honorórios contra o autor de 
açõo popular, julgado improcedente," (RE 70.679, ROA 1071'1 80.) 

"Açio popular - Honorário - Na açáo populor, tanto pelo sil8ncio da lei 
especifica, quanto pelo interesse pijblico social que a caracterizo, como 
direito e dever do cidadão, não cabe a condenação do autor a honorários, 
em caso de sucumbência." (RE 78.831, Dibio  da Just i~a  de 4-11-74, fls. 
8.177.) 

Por outro lado, manifestando tambdm interesse na ampliação dessa fiscalização 
proveniente dos administrados, por meio de aç6es populares, em Minas Gerais, a Lei 
estadual n.O 5.959, de 27-7-72 (Regimento de Custas), estabeleceu, no seu art. 25, 
que: 

"São isentos de custas e de emolumentos a ação popular e processo sob 
o patrocinio da Justiça gratuita, quando vencido o beneficiario." 

Outro incentivo legal a quem pretenda ajuizar ação popular 6 a certeza de re- 
ceber estreita cooperação do Ministério Público, que não podera defender o ato im- 
pugnado, nem o autor dele, de acordo com a Lei n.O 4.717/65, art. 6.O, § 4.O: 

"O Ministério Público acompanhorá a cção, cabendo-lhe apressar a pro- 
dução da prova e promover a responsabilidade civil ou criminal, dos que 
nela incidirem, sendo-lhe vedado, em qualquer hipótese, assumir a defesa 
do ato impugnado." 

Bielsa diz que o autor, na ação popular, "não solicita um favor, mas reclama 
uma legalidade, e o seu t i tulo de autor é dado pela lei, do mesmo modo que esse 
titulo é dado ao Ministério Público para acusar e prosseguir as acusações contra os 
transgressores de leis de ordem pública. Isso explica a açáo conjunta que o autor da 
açõo popular e o Ministério Público realizam em defesa do interesse geral. BtDA 
38/58.) 

O patrimônio público o que a lei visa proteger é amplamente conceituado: 

"Consideram-se patrimbnio público, para os fins referidos neste artigo, os 
bens e direitos de valor econômico, ortistico, esthtico ou histórico." (5 1.0 
do art. 1.O) 
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No mesmo sentido ampliativo a conceituação que o l e i  faz de entidades públi- 
cas, abrangendo " . . .quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos 
cofres públicos." (Art. 1 .O) 

E considerando entidades autárquicas "as entidades de direito público ou privado 
a que a lei tiver atribuido competência para receber e aplicar contribuições para- 
fiscais." (Art. 20, c.) 

Outra curiosidade que apresenta a lei n.0 4.717165 é a nulidade do ato admi- 
nistrotivo por desvio de finalidade: 

"O desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando 
D fim diverso doquilo previsto, explícito ou implicitamente, na regra de 
cornpet&ncia." (Art. 2.O, c.) 

No Brasil dentre os estudos mais recentes do desvio de finalidade, destacam-se 
os do Prof. Caio Tácito, "Teoria e Pratica do Desvio de Poder" @DA 117/1) e "O 
Desvio de Poder Administrativo", cap. I11 do seu "Direito Administrativo" (Ed. Saraivo, 
19751, dos quais transcrevemos os seguintes trechos: 

"A finalidade, como assinalado, é elemento permanente de vinculaçw dos 
atos administrativos, e a sua inobservância configura um vicio peculiar - o 
desvio de poder ou finalidade - que já mereceu ingresso, de forma expressa, 
na lei processual brasileira (Lei n.0 4.717, de 29-6-1965, art. 2.0, e)." 

"E mister, assim, que o intérprete não se contente com a letra dos motivos 
determinantes, mas mergulhe em seu espírito, atente a suas ornissõeo e can- 
tradições, pondere o veracidade e a proporcionalidade dos meios em razão 
do fim colimodo, preferindo, em suma, verificar sob a roupagem do ato os 
verdadeiros contornos de sua ossatura." (Dir. Adm., pág. 133,) 

"A decisáo mais claro e precisa na invocoçòo do teoria do desvio de poder 
foi o que proferiu o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, em 28 de 
julho de 1948, calcoda com notável voto, denso de substância doutrinária, 
da lavra do então Desernborgador Seabra Fagundes. O acórdóo, que mereceu 
comentário de Victor Nvnes Leol (RDA 141, é o leading case, na iurispru- 
dgncia brasileira. . . Tratava-se do julgamento da legolidade do ato da 
Inspetoria Estadual de Trânsito, que estabelecera, no uso de poder discri- 
cionário, o horário de funcionamento de empresa de transporte coletivo entre 
a capital e cidades vizinhas. A anulaçáo do ato fundou-se na prova de que 
em verdade a determinação dos horários visara favorecer outro empresa, 
assegurando-lhe a clientela nas horas nobres do locomoção de passageiros 
entre as loco!idudes, em detrimento do concorrente." IRDA 117/10.) 

A Lei n.0 4.717/65, art. 2.0, c, e parágrafo único, e, possibilita o controle do 
judiciário sobre o poder discricionório, questão complexa, cujas controvérsias vão 
sendo reduzidas pela jurisprudência: 

"O julgamento da legalidade dos atos administrativos esta incluido na com- 
pet&ncia iurisdicional que protege qualquer lesão de direito individual." (RE 
72.390, RDA 1 10/243,) 

"0 poder judiciário não transborda de suas funções especificas quando co :- 
fere a veracidade e a qualificação legal dos motivas do oto adminisirativ3. 
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Apurado que os motivos não existem ou não se ajustam a lei, o ato não pode 
subsistir." (Antecedenies do TFR e do STF, Ap. Civ. TFR 32.945, Um. da TFR 
46/143.) 

"O poder discricionário terá que ser usado com observdncio do fim pura 
que foi conferido e visado pela lei." CTFR - AMS 70.441, Didirio do Justip, 
de 7-11-72, fls. 7.616 e 7.617.) 

"Faltando ao ato o finalidade que apresenta, e visando, em verdade, a fins 
outros, não previstos pela lei, dá-se o desvio de poder, que inquina de ilega- 
lidade o ato." (Ag. MS 71.591, TFR, Rev. do TFR 41/81 .) 

"Pode o Judiciário examinar o ato administrativo sempre que ele se cons- 
tituir em lesão de direito. Nõo poder0 dizer da conveniência ou não dele 
para a ordem administrativa, mas poderá, e deve, examiná-lo quanto a sua 
legitimidade e justiça, pois que outra mesmo não 4 a função do iudiciario." 
(TJ de SP, Ap. Civ. 208.977, RDP 23/ 180.) 

"Na conformidade da melhor doutrina e iurisprudência, n h  4 vedado ao 
iudiciario o exame da legolidode intrínseca dos elementos internos do aio 
administrativo, sendo-lhe permitido perquirir a intimidade dos mesmos, v e  
rificando a existência e legalidade dos motivas, a consistêncio significativa 
da provo, o legitimidade dos fins, com vistas o corrigir a indevida aplicação 
da lei, de modo o reduzir a área interdita, apenas, ao merecimento strich 
sersu no plano da conveniência e da justiça." CTFR, AC n.0 26.762, Pi6rlo 
do Justiça, de 9-4-75, fis. 2.173.) 

Assim sendo, é hoje uma afirmativa apressada a proclamação de que o poder 
discricionário do administrador está excluido da apreciação do poder iudiciário, E- 
gente tradicional da harmonia dos poderes e especialmente quando houver lesão ao 
direito individual: 

"A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão 
de direito individual." (C.F., art. 153, § 4.O) 

O Judiciário poderá, pois, e assim constitucionalmente, progredir no controle da 
atividade discricionária, respeitando o mérito do ato administrativo, rartrftameate, 
quanto 6 sua eonvenibncia e oportunidade, colaborando no aperfeiçoamento da mora- 
lizaçóo administrativa, que hoje se confunde com a "boa administração", conforme, 
inclusive, observaçóes do Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, no seu livro 
"O Controle da Moralidade Administrativa" (Ed. Saroiva, 1974, págs. 197 e 200.) 

Mas, para que seio mesmo positiva essa colaboraçáo do Judiciário, ajudando a 
melhorar a administração pública, serio conveniente, da?@ venia, que o EgrBgio Su- 
premo Tribunal Federal - como sugere, por outras razóes, o mestre Seobro Fogundes 
(RDA 105/10) - suprimisse o Sumula n.O 400: 

"Decisáo que deu razoávet interpretação 6 lei, ainda que nóo seja a melhor, 
não autorizo recurso extraordinurio pela letra a do ort. 101, 111, do C.F." 

Alem dessa promissora presença do Judiciário no aprimoramento objetivo dos 
resultados do serviço público, uiabilizada, expressamente, pelo art. 2.0, e, e par& 
grafo único, e, do Lei n.0 4.717/65, esta admite, ainda, qualquer cidadb como litis- 
consorte ou assistente (§ 5 . O  do art. 6.O) na açõo popular. 



Dos Irimites Ngtu~ais da Lei luri~Fca 

1 .  O termo lei convém a um variado número de conceitos, todos eles impli- 
cando a idéia de ordem, em relação h qual entretanto assumem intenções distin- 
tas. Assim, por exemplo, a Iei física não visa a ordenar o mundo da matéria, 
senão que é antes a expressão de como a matéria do mundo se ordena. Sua 
correção se confunde com a sua eficácia, neste sentido de que ou ela é correta 
(com mais propriedade: corretamente formuIada) e se verifica sempre, ou ela 
deixa de se verificar, quando então se impõe concluir pela falsidade de sua 
formulação. O motivo é simples e reside em que a lei física opera com juizos de 
realUtade. Seu universo é o universo do ser. A esfera do Sein. Já com a lei jurí- 
dica se passam as coisas de outro modo. Suas intenções relativamente 21 idéia 
de ordem são irtstaurativas e não simplesmente explicatitias. Vale dizer, a ordem 
a que ela se refere é uma ordem a que se aspira, uma ordem que não existe e 
que se deseja instituir. A possibilidade de que ela não se cumpra é inerente 
à sua própria natureza, pois, ao contrário da lei física, seu âmbito operativo é o 
universo do &um ser. A esfera do Sobn .  Ora, o que deve ser não 6 necessa- 
riamente e pode não vir a ser, isto é, continuar deixando de  ser. Dai porque se 
poderia resumir o paralelismo dizendo que, enquanto a lei física está sob o 
signo da necessidade ou do determinkmo, a lei jurídica (do mesmo modo que 
a lei moral) se vincula ao mundo da liberdude ou do arbítrio. 

S. Constitui portanto recurso indevido A lei jurídica pretender-se com 
ela a fixação de verdades históricas, já que estas são categorias pertencentes ao 
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mundo do ser. Um fato é ou não Q, vale dizer, ocorreu ou deixou de ocorrer, 
Não é passivel de ter ocorrido, se nâo ocorreu, ou deixado de ocorrer, se efeti- 
vamente ocorreu, por mais desejável que o g o s t o  do real possa ser num caso 
ou noutro. Suponha-se, por exemplo, a batalha de ItararB: que eIa se tenha ou 
não travado não pode, pela essência mesma do conceito, ser estabeIecido em lei. 
Categorias semelhantes são estados exteriores de coisas. Percebem-se sensorial- 
mente e estão sujeitos h causalidade material, na terminologia de KANT. Não 
podem constituir em si mesmas objeto de conhecimento jurídico. 

3. Dessas considerações, de  elementar compreensão, nem sempre parece 
estar-se advertido. Um periódico de Belo Horizonte noticiou um veto do 
Governador do Estado de Minas Gerais, a proposição de lei da respectiva 
Assembléia Legislativa, que oficializaua certo retrato tido como de ANTONIO 
FRANCISCO LISBOA, o ALEIJADINHO. ( I )  Nas razões divulgadas arguia 
S. Ex? existirem dúvidas quanto A autenticidade do retrato. E acrescentava: 
"A autenticidade se impõe como norma básica A motivação para se oficializar o 
retrato." Sendo evidente que a lei náo poderia tomar como oficial um retrato 
inaut&ntico, segue-se que a oficialização s6 poderia significar aqui a declaraqHo 
mesma de autenticidade, isto é, de fato histórico, cuja fixago não compete 
entretanto a uma norma de  Direito. Realmente: fossem outros retratos igual- 
mente aut&nticos, que significaria a declaração de oficialidade? Como pode 
um, dentre vários retratos autenticas, ser o oficial? De duas, uma: ou a decla- 
ração de oficialidade significa o reconhecimento de ser autêntico - atribuição 
que, repita-se, não compete a uma lei por consistir numa proposição factual - 
ou envolve - o que é mais grave, pretensioso e impertinente - a afirmação 
implícita de que outros retratos são inautènticos. 

Oficial é prirnhria e fundamentalmente aquilo que por vias formais é elegido 
pelo Estado. S6 se pode oficializar, por conseguinte, onde houver alternativas, 
pluralidade de caminhos, enfim, liberdade de escolha. Sempre que se encontrar 

erante matéria factual, o Estado já não dispõe da facuIdade de exercer a oficia- 
Rzaçáo. ~ s s i m  é possível oficializar um hino, um simbolo, um padráo monetário, 
formuIirios, pesos, medidas, cores. Mas nunca a extensão de um rio, a lumi- 
nosidade do sol, a idade da terra, a existbncia ou inexistência de Roma, a cor 
dos olhos que teve JULIO CESAR. Verdade é que - para ficar com um desses 
exem 10s - analogicamente se poderia falar da extensão Uficial de um rio, no S senti o de que o poder público a tem como verdadeira, a reputa certa, já 
que o ato de medir, sendo humano, está sujeito a erro maior ou menor. Não 
porCm no sentido de que o Estado eleja determinada extensão como poIitica- 
mente a mais conveniente, conferindo-lhe por isso a autoridade incontestbvel 
de Iei. Nem muito menos no de que, declarando-a por lei, a torna factualmente 
ceria. 

Não cabe ao Estado declarar um retrato oficial, reconhecenddhe autenti- 
cidade: ou ele é efetivamente aut&ntic~ - e a declaraç50 nada acrescenta - ou 
ele não o é - e neste caso não há de ser a declaração que o fará ser. Como quer 
que seja, o mesmo periódico estampava, em outra edição, na coluna Aviação, 
assinada por IVAN MARTINS VIANNA, um retrato de SANTOS DUMONT, 
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com a legenda de ser sua "fotografia oficializacla pelo Ministério da Aeronáu- 
tica" (@o meu). 

4 .  Fatos, disse-se, não compete à lei reconhecer. 0 que ela pode, sim, e 
frequentemente o faz, é dar efeitos jurídicos a ocorrências factuais. Ao Iigar 
come uências jurídicas a realidades de fato, o que o legislador está mesmo 
fazen 3 o é admitindo a anterioridade cronológica dos eventos relativamente aos 
efeitos na órbita jurídica, e pois situando implicitamente aqueles fora dos 
limites da criação legal. Ainda que formaImente contido na lei, o reconheci- 
mento do fato não integra o conteiido criativo dela. Pode constituir base, 
fundamento, ponto-de-partida, não porém criação jurídica ro riamente dita. 
Em outras palavras, pode-se dizer que o reconhecimento o ato 6 obra do 
legislador, mas não ato da lei. 

1 P 
5 .  Uma lei que se esgote no reconhecimento de um fato constitui pois 

obra andmaIa, criação cuja natureza náo se compadece com os j:ns. Mesmo 
que do reconhecimento se possam gerar efeitos jurídicos. Merece 1,ortanto 
reparos um ato como o Decreto no 1.460/71 da Comissão do Mercado Comum 
J3;ropeu, expresso nestes termos: 

"Art. Io  - Fica estabelecido que o mercado de couve-flor se encontra 
numa séria crise. 

Art. 2a - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicaç50., ., 
é obrigatório em todos os seus termos e vige imediatamente em cada 
um dos Estados-Membros." ( 3 )  

E provável, senão inevitavelmente certo, que deste decreto decorram ou 
tenham decorrido efeitos jurídicos, precisamente aqueles que se teve em vista 
ao baixar-se o ato. Não seriam tão desavisados e inconseqüentes os técnicos e 
autoridades do Mercado Comum para se admitir que o texto do decreto esgo- 
te-lhe as intenqões. Mas a técnica é visivelmente incorreta. Poder-se-ia dizer, 
por exemplo, que para fins tais ou quais cons-iderar-se-ia que o mercado de 
couve-flor estava em séria crise, com o que náo só se dana conteúdo pertinente 
ao decreto, como também ressalvar-se-ia a subjetividade (avaliação do Eegis- 
lndor ) do juizo factual. 

6. Explicar-se-ia esse mau emprego do instrumentário jurídico apenas por 
uma ignorlincia maior de seus f h s  e de seus limites? Ou constitui o fenomeno 
busca ansiosa, quem sabe inconsciente, de se urança e certeza numa civilização 
em que todos os valores são contestados? Sa f e-se como a mentalidade popular 
é pronta em atribuir As leis o prestígio da indi~~utabilidade. Onde, pois, hb 
carências humanas, duvidas e temores, que venha a Ieil Tudo, como num passe 
de mágica, se fará de novo perfeito, certo, incontrastável. 

A mesma notícia sobre o veto do Governador, antes referida, estampava o 
retrato em questão, abaixo do qual se podia ler o seguinte comentArio, que náo 
esconde a frustração de seu autor: "O governador diz que este não pode ser o 
Aleijadinho, e assim Minas continua sem um rosto oficial para o seu maior 

(2) Estada de Minar, Belo Horizonte, 23-7-1972 (Cad.) , Vclouios, pág. 5.  
(3) Extraido da dmtsblall det Eurnpoischen GemeinscRajfen. segundo a ooluna Hohlaplegel de 

Der Sptegel, Nr. 34. Hamburg, 18-8-1971, S. 16. 
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h t a . "  E o título da notícia é sintomático do estado de inversáo em que o 
mundo da realidade e o da legalidade se acham referidos, como se este pudesse 
gerar aquele: "Rondon decidiu: este nunca foi Aleijadinho." (') Ora, é evidente 
que uma tal decisão não pode se conter jamais no poder de veto, precisamente 
porque fatos histdricos não se decidem: apuram-se, descobrem-se, esclarecem-se. 

Atribui-se à lei um tal poder criador e curativo que ao mínimo retexto P se pensa nela como solução. Veja-se o seguinte fato: em conhecida co una de 
jornal, reclamava-se contra a prática de se inaugurar indiscriminadamente retra- 
tos de ex-dirigentes de repartições públicas: 

"Então, hb galerias de ex-secretários, ex-presidentes de entidades, 
ex-diretores de unidades, ex-tudo em todos os lugares." (6 )  

Muito bem. Para obviar a esse mal, a coluna propunha, sem pestanejar, 
nada menos que "um decreto regulamentando" a matéria. . , Esquecia-se assim 
de que, ao denunciar um abuso, incorria no incentivo de outro: ú da proIife- 
ração de leis e decretos, ou, em vocabuIário da moda, o da poluiçrio Iegislativa. 

E possiveI que uma investigação sistemática no campo da Sociologia identi- 
fique um variado número de formas sob que a eminência mítica da lei se mani- 
festa. Recorde-se, por exemplo, aqui o uso popular de adjetivo legal, como indi- 
cador de bom, correto, simpático, liberal etc., de tão ampIa serventia que Ievou 
CARLOS DRUMMOND DE ANDRADE a registrar: "Parece que nunca houve 
tanta legalidade neste País." ( e )  

A verdade é que a imagem da lei como panacdia parece trair, em Última 
análise, uma profunda desconfiança no homem. Vale a pena meditar, a propó- 
dto, as seguintes palavras de MIGUEL REALE: 

"Se há algo que me impressiona, no evolver do Direito pátrio, k a 
crescente perda de confiança no homem. Nossa Iegislação baseia-se 
cada vez mais no pressuposto da má-fé. Desconfia-se de tudo e de 
todos, postos no mesmo plano os honestos e os que o não são, como se 
fosse possivel esperar tudo da lei quando nada se espera da livre e 
espontânea cooperação do homem. Crê-se na lei, porque jh se não 
crê no homem, quando aquela s6 vale como expressáo objetiva das 
virtudes humanas." (') 

(4 )  É Interessante renlstrar, n&o 176 para a curloaldade do leitor. ma8 tamb4m pnra s m a  
melhor compreenao do fenbrneno. aue, tal foi o empenho da AsaemblBia Legislatlva em 
oflcfaltzar o suposto retrato de ALEIJADiNHO. que acabou por derriibar o veto do Efover- 
nador, não obstante a malorla parlamentar de que eate dispunha. Em reunláo extraordl- 
n6rla. contra o voto de um iInlco Deputado, a AsaemblBia rejeitou O veto. transformando 
e m  lcl o projeto de autoria de um dos vice-llderes do -verno. Deputado NELõON LOM- 
BARDI, o qual, em declaraçdea piIbllCadaB na Imprensa, aflrmou r180 constituir a medida 
"um desaflo ao aovernador Rondon Pacheco". tendo explicado que O propbeito I01 "IaZLCT 
Justlça a Antdnlo Francisco Lisboa, o AldJadlnho" (slc) (CI .  .&$tado de Mfnas. Belo 
FIorbonte. 1-9-1972. pig. 3 ) .  Onde wtarla a justlça em se atrlbulr a quem quer que mjb, 
como oficial. este ou aquele retrato é um wnto  que o Deputado n8o e%plicou ou s nota 
omltlu. Ds qualçium forma, e de novo sem dlstlngulr entre o plano da realidade e o da 
normatividnde, o Esta& de Mina8 Wde noticlar, entre Umatogado e triunfante: "ht 
decibe: rstrsto C mesmo de Aleijaãinbo". (Belo Horizonte, 1-9-1972, pBg. 3.) E mb I 
r e p r o d u ç l  do retrato. enclmando a notfcis: "Aleijadinho: o primeiro veto perdido d i  
Rondon. . . 

t5) Notm do Dta. Estado de Minas, Belo Horizonte, 1-8-1872, pk .  5. 
( 8 )  Rapidamente (Fross midde para aesuntoa miOdos), Estado de Minas. Belo Rorleonw. 

7-12-1972. phg. 6. 
(7) HotCatea do Direito e da Wfstdria, 8&D Paulo. Ed. Bsreivs. 1958, p6g. 10. 



PARECER - Terminologia inadequada 

para Designação de Atos Próprios 

Ministério Público 

A Opinião de César Sdgado (**) 

Acabo de receber a tese que os prezados amigos Dr. José Dilermando 
Meireles e o ai.. Jarbas Fidelis de Souza elaboraram para ser apresentada ao 
IV Congresso Kacional do Ministério Público, em Uberlândia. 

Li-a de uma assentada, com especial apreço, pois o tema, dos mais opor- 
tunos, se valoriza pela lucidez e segurança da exposição. 

A tese defendida pelos prezados colegas decorre da posição do Ministério 
Público, no Estado Moderno. Superada a velha concepção, que via no agente 
do Ministério Público um simples preposto do Poder Executivo, urgia sihrii-10 

( * )  Tese aprovada pelo IV Cbngrffrso Naclonal do Ministerio Pfiblico. 
( * * )  A~P!Xiag%%o feita sobre a tese "PARECER - Terminologia Inadequada psra Deslgnaç&o de 

Atas Prógrfos de Miniat@rb Piibllco" pelo Dr. Joaé Augusto CBsar Salgado, Presidente da 
Associaçh Interamericana do MLnlet.6rio Público. 

j'iua. turripre-me ativar a ]urisar$ao, suprmao as omsoes das partes e fazendo 
ser respeitada a ordem jurídica. 
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no seu devido lugar, com os atributos de um organismo, que atingira a maio- 
ridade. Dai a minha proposi~ão - seja-me permitido dizê-lo - pioneira, no 
sentido de  se reconhecer no Ministério Público as características de "6r ão 

do Estado de São Paulo", de minha autoria, publicado em 1953. 
k do Estado". É o que consta do "Anteprojeto de Código do Ministério Púb ico 

Se, na expressão de Sabatini, em "E1 Pubblico Ministero nel Diritto P r e  
cessuale Penale", o Ministkrio Público vive e se movimenta nagessoa jurídica 
do Estado, com autonomia de vontade, de objetivo e de po eres, e se, na 
frase de Tommaso Vila, transcrita por Siracusa, em "El Pubblico Ministero", 
a instituição representa perante os tribunais "a ação da lei, a ação pública, 
tutora dos grandes interesses sociais", é de concluir-se que sua atuação no 
processo não deve ser, em detcnninados casos, simplesmente o inativa, mas 
conclusiva, como, aliás, já o é em se tratando da disponibilidade & apáo penal. 

Esse entendimento tem o abono de Luigi de Bells e de Francisco Siracusa, 
no trecho citado pelos prezados colegas, quanto A posição do Ministério Pú- 
blico no processo: 

". . . non 10 si debba costringere ad assumere nel processo i1 mo10 di 
un'assistenza passiva, limitandosene l'attivitá aIla semplice manifesta- 
zione de1 parere, in contrasto con quella funzione di ordine pubblico 
e di interesse sociale che appartiene a1 Pubblico Ministero quale 
organo deUo Stato." 

De tudo resulta que o interesse da sociedade não pode ser aferido na 
mesma balança em que se pesa o interesse particular. 

Não se veja neste asserto qualquer eiva do autoritarismo, peculiar As ideo- 
logias antidemocráticas. A tese é perfeitamente jurídica, em face da realidade 
de nosso tempo. Quando dizemos que o direito nasce do fato (jus ex facto 
oritur), afirmamos, implicitamente, que o direito nasce da realidade, isto 8, 
de uma congérie de fatos. 

Cabe ao jurista captar com a sensibilidade de  uma antena, exposta As 
vibrações do mundo físico, as reações da conscihcia jurídica da nacionalidade. 

A importância do Ministério Público resulta de seu papel de promotor da 
realização do direito, na ordem judiciária. E que não se esqueça de que O 

Ministério Público, na sua origem, era delegado da soberania real e 6,  hoje, 
prtícipe da soberania do Estado. 

O processo não pode manter-se alheio a essa realidade, que deixou de 
ser um conceito meramente doutrinário para afirmar-se em preceitos legais de 
países de alta cultura jurídica. 

Compete aos integrantes do nosso "parquet" o dever de proclamar e rei- 
vindicar as prerrogativas a que a nossa instituição tem pleno direito. 

O excelente trabalho dos prezados colegas k uma afirmaqão de que O 
Ministério Público brasileiro conta com valores morais e intelectuais que 
sabem prestigiá-10 e dignificá-lo. 
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PARECER - TERMIKOLOGIA IKADEQUADA PARA DESIGKAÇAO 
DE ATOS PRÓPRIOS DE MINISTEFUO PÚBLICO 

JOSE DILERMANDO MEIRELES 
Curador 

JARBAS FIDELIS DE SOUZA 
Promotor Público 

Sob a rubrica "Parecer", no Repertbrio Enciclopédico do Direito Brasi- 
leiro, escreve SADY CARDOSO DE GUSMAO: 

"Opinião ou conselho por parte de advogado a mais das vezes oral, 
sobre assuntos de direito ou questões de fato, em face do direito. 

Idem de referência a funcionários, nos processos administrativos de 
sua competência; de jurisconsultos, em relação a matérias contro- 
versas de direito, dados por escrito e visando esclarecer o objeto de 
controvérsia, ou a boa interpretação da lei ou cláusulas contratuais. 

As vezes constituem pronunciamentos de peritos, mormente em ques- 
tões de fato e questões técnicas. 

Dá-se esta denominação também aos pronunciamentos dos represen- 
tantes do Ministério Público, nos processos penais e nos civeis, em 
que tenham de intervir." 

Esse o juízo corrente entre os doutrinadores, na vighcia do Código de 
Processo Civil anterior, 

&o Lmbito do novo estatuto processual civil, o Ministério Público recebeu 
tratamento bem mais vantajoso que no anterior, posição que superou até 
mesmo a expectativa de muitos. O "Parquet" exerce as funções de órgão agen- 
te e interveniente. Quando funciona como parte, cabe-lhe os mesinos direitos 
e deveres desta. Já, quando funciona como brgão intemeniente, tem poderes 
relevantíssimos. 

O título terceiro do Cbdigo de Processo Civil bem demonstra que o Minis- 
tério Público, em qualquer natureza de sua intervenção no processo, detém 
poderes que elevam acima da parte, dado que não ihe é próprio ser 
Atuando no processo, no socorro de incapazes, nas questões de famí parcial. ia, nas 
falências e em inúmeros outros campos, enormes são suas responsabiiidades. 
Sua preocupaçáo deve estar voltada no interesse da Constituiçáo e das leis, 
sem dependencia de ordem pessoal. O verdadeiro sentido do Ministério Pú- 
blico atual é o de promover justiça, até mesmo na esfera da ação penal. 

Dentro da relação processual, o Ministério Público tem posição avanta- 
jada. Cumpre-lhe ativar a jurisdição, suprindo as omissões das partes e fazendo 
ser respeitada a ordem jurídica, 
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Fácil concluir que o brgão, na sua cotidiana atividade, deve ter assegura- 
dos meios que o habilitem a bem desempenhar suas funções. O futuro Códi o 8 de Processo Penal colocá-lo-á em posição superior A do atual. O Código e 
Processo Civil já elevou as atribuiçies do Ministério Público, dando-lhe maio- 
res poderes. 

Durante a realização do IV Congresso Interamericano do Ministkrio Pii- 
blico, em Brasília, no ano de 1972, o então Procurador-Geral da Justiça do 
Estado da Guanabara, Dr. CL6VIS PAULO DA ROCHA, apresentou exce- 
lente tese, intitulada "Ministério Público como Órgão Agente e como 6 r  áo 
Interveniente no Processo Civil", em que, além de aprofundar-se no estudo %as 
raízes histbricas da Instituição, obteve pleno êxito na aprovação das conclu- 
s6es a que chegou e que assim resumiu: 

"La Deve-se recomendar o estudo, a ser debatido nas prbximos Con- 
gressos, a respeito da sistematização das diversas formas de atuação 
do Ministério Público no P~ocesso Civil. 

Zqa Deve-se adotar, como sistematização provisória, a que se encon- 
tra neste trabalho, assim resumida: 

I) distinguir a atuação do Ministério Público na jurisdição conten- 
ciosa e na voluntária; 

11) na jurisdição contenciosa, separar as posições de: 
a) brgáo agente, parte principal; 
b) brggo agente, substituto processual; 
c) 6rgão interveniente. 

111) na jurisdição voluntária, igualmente distinguir as posições de: 
a) órgão agente; 
b) órgão interveniente, 

3." Deve ser reconhecido o direito do Ministério Público de recorrer 
das decisões proferidas nas causas e processos em que atua: 
a) como parte principal ou substituto processual; 
b) como interveniente, quando puder ser parte e para observitncia de 
normas de ordem pública." 

O trabalho do emérito ex-integrante do Ministério Público, e hoje um dos 
ornamentos do Tribunal de Justiça da Guanabara, foi produzido na vigência 
do Código de Processo Civil anterior, em cujo estatuto as funções do Minis- 
tério Público estavam mais mal delineadas que no atual. 

Assim é que, para o insigne PONTES DE MIRANDA, essas funções po- 
diam classificar-se em quatro posiçóes distintas, a demarcar a esfera de atua- 
ção do Ministério Público: 

1) procurador da entidade de direito público, representando-a como 
advogado; 
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2) defensor de certos interesses públicos em que é parte, no sentido 
do direito material e do processual; 

3) defensor dos mesmos interesses apenas no sentido do direito pro- 
cessual; 

4) órgão judicial consultivo. 

No primeiro caso, o Estado é que é o tituIar da pretensão de direito mate- 
rial, ou seja, é a parte processual; no segundo, o titular da pretensão é o pró- 
prio Ministério Público, como instituição; no terceiro, é substituto processual; 
e, finalmente, no quarto caso, mero consultor jurídico. 

As funções próprias de uma doutrina pura do Ministério Público estão 
certamente consubstanciadas nas segunda e terceira hipóteses figuradas acima. 
A primeira delas, ou seja, a de rocurador do Estado - e que marca a ativida- 
de principal dos Procuradores a a  RepGblica, jB brilhantemente profligada, de 
lege ferenda, por Rui Junqueira de Freitas Camargo, em substanciosa tese 
submetida ao 111 Congresso do Ministério Público Fluminense, propondo, para 
o seu exercício, a criação do Advogado Geral da República - e a uarta, ou 3 seja, a de órgão judicial consultivo - agora, a nosso ver, suprimida pe o adven- 
to do novo Código de Processo Civil -, não são próprias do Ministério Público. 

O presente trabalho se cingirá a demonstrar as incoerências da conside- 
ração doutrinária do Ministério Público como órgão consultivo e a sua nova 
posição em face do Código de Processo Civil romulgado em 1973. E, como P corolário, a necessidade de alteração da nomenc atura dos atos designados, por 
mera praxe, de PARECER, pelos diversos íirgãos do "Parquet." 

Nem se diga que o nome não fortalece nem enfraquece sua posição. "O 
rigor da ci6ncia jurídica depende substancialmente da pureza da linguagem, 
não devendo designar com um nome comum institutos diversos, nem ínstitu- 
tas iguais com nomes diferentes" - afirma o Professor Alfredo Buzaid, na Ex- 
posição de Motivos ao Código de Processo Civil. Na verdade, há de se convir 
que não se trata de, pelo nome de uma peça, tentar robustecer sua atuação. 
Essa já se acha na lei. Trata-se de ajustar, de encontrar um nome que espelhe, 
com fidelidade, sua atuação no Cível, quando não exerce o direito de ação 
nos casos previstas em lei. 

O próprio PONTES DE MIRANDA não oculta as suas perplexidades ante 
as funções meramente consultivas do Ministério Público, manifestando assim 
o seu pensamento: 

"Restam os casos em que o Ministério Público apenas é 6rgão judí- 
cial consultivo, técnico, podendo externar o que pensa pró ou contra 
quaisquer comunicaçóes de vontade feitas ao Juiz. Não é parte. Não 
tem, a priori, qualquer legitimação a recorrer; só a lei pode criá-la, 
e essa lei mesma é que lhe pode permitir o recorrer contra o que se 
resolveu de acordo com o seu parecer, espécie de íus poenitendi, digna 
de maiores investigaçaes como problema de política legislativa." 

FREDERICO MARQUES, sem dúvida dos juristas pátrios que mais se 
a~rofundaram no estudo doutrinário da Instituição, mesmo no regime do CÓ- 
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digo de Processo Civil anterior, já repudiava o conceito mais ou menos assente 
do Ministério Público como órgão consultivo, pontificando: 

"Quando ele oficia nos autos, junto As instgncias su eriores, opinando 
nos recursos pertinentes a casos onde o Ministbrio úblico funcionou 
em primeira instância, ou em hipbteses especiais como a revista, o 
recurso extraordiniuio, o conflito de jurisdição, ai é o fiscal da lei 
quem aparece, para que, antes da decisão, diga o Estado de como 
entende dever ser respeitada a ordem jurídica. 

O Ministério Público, como custos legis, oficia nos autos. Mas a sua 
atuação, nesse sentido, não se limita a oferecer pareceres como se fosse 
um órgiio sim lesmente consultivo. Sujeito processual que é, sua fun- 
ção pode ir a P ém desse mero pronunciamento, pois lhe cumpre pro- 
mover diligências tendentes h regularização do procedimento e ao 
melhor esdarecirnento da lide. Absurdo 6, por isso, T e  se restrinja 
a faculdade de recorrer, como o faz o artigo 814 o Cód~go de PIO- 
cesso Civil." 

Na doutrina italiana, deparamos com a mesma perplexidade, conforme se 
infere desta assertiva de FRANCISCO SIRACUSA e LUIGI DE BELLS, ex- 
traída do "digesto", e que reflete o pensamento corrente naquele 
obstante I6 exista, diferentemente daqui, a intervenção facultativa, 
tério Público: 

"Nelle altre ipotesi di intervento (obbligatorio o facoltativo), invece, 
poichè Ia osizione dopat ica  de1 Pubblico Ministero concludente 
non pub af P atto equipararsi a quella di un "interventore adesivo" nè 
di un "interveniente consortile", essendo i1 Pubblico Ministero sempre 
un organo dello Stato che a sce per I'interesse generale deIla societh, 
6 logico, da un lato, che de 5! ba egIi essere svincolato dalla osizione 
delle parti, per quanto riguarda il contenuto ositivo delle omande, i' S 
e possa anche formulare, nei limiti delle omande proposte dalle 

arti, conclusioni contrastanti con quelle di tutte le parti in causa; 
$all'altro, che non lo si debba cmhingere ad assumere nel processo, i1 
mo10 di un'assistenza passiva, limitandosene l'attivith alla semplice 
manifestazione de1 parere, in contrasto con quella funzione superiore 
di ordine pubblico e di interesse sociale che a partiene a1 Pubblico J' Ministero quale organo deUo Stato (art. 73 Or . giud.)." 

Parecer, além de próprio de assessoria jurídica, tkcnica e administrativa, 
constitui ato desvalorizativo institucional para o Ministério Público. O uso des- 
se vocibulo absoliitamente inadequado, ue não traduz, de modo nenhum, a f essência do ato que o consubstancia, resu ta de mera praxe, tolerivel em face 
da legislação anterior, mas incomportável diante do novo estatuto processual. 

Cumpre, pois, aboli-lo, substituindo-o por outro que melhor traduz o sig- 
nificado atual da atuação do Ministério Publico. 

Não 6 fundamenta1 ao propósito deste trabalho a aceitação do substitutivo 
a ser proposto. O que realmente está no seu objetivo central 6 a abolição do 
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* 
termo 'parecer", por caracterizar o Ministério Público como órgão judicial 
consultivo, excrescência de que, na opínião dos autores deste trabalho, acaba 
de livrar-se. 

Não obstante, rwurou-se encontrar uma terminologia a ser proposta ao 
Congresso, deferin 'f o-se-lhe, todavia, o alvitre de outra que melhor se ajuste 
à idéia do papel desempenhado pelo Ministério Público na esfera processual. 

Nãa há dúvida de que, pelo uso difundido e continuado, através de tantos 
anos, o termo "Parecer" ganhou foros de consagração no direito judiciário, 
sendo difícil encontrar outro que venha a substituí-10 com o consenso geral. 
Há, porém, que ser encontrado esse substitutivo, pois que a terminologia já 
não condiz com a nova posição atingida pelo Ministério Público no processo 
civil, após a promulgação do Código Buzaid. 

Temos para n6s que a incoerência se tomou página do passado, ante a 
promulgação do Código de Processo Civil de 1973. E o escopo fundamental 
deste trabalho não é outro senão demonstrá-lo. Vejamos1 

O estatuto processuaI vigente, nos seus artigos 162 e 163, classificou os 
atos do Juiz em: despacho, decisão, sentença e acórdão. 

Kão fez o mesmo em relação ao Ministéirío Público; todavia, destacou a 
sua dupla atuação de órgão agente (art. 81) e órgão interveniente (art. 821, da 
relação processual. E inovou, substancialmente, no art. 499, $ 2 . O ,  ao prescre- 
ver: "O Ministério Público tem legitimidade para recorrer assim no processo 
em que é parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei." 

Essa nova orientação, de alto conteiido evolutivo, torna a atuação do Mi- 
nistério Público incompatível com a condiçáo de mero Órgão consultivo, que 
lhe atribuía a doutrina anterior. 

Com efeito, o consultor apenas emíte um parecer, sub censura, não sendo, 
por isso mesmo, normal que se lhe assegure recurso contra a rejeição de um 
simples conselho ou orientaqão técnica, A idéia de recurso pressupõe 

custos legis, com parecer. 
areten- sáo rejeitada. E não h& confundir pretensão deduzida em juízo, ain a que 

O ofício do Ministério Público, seja como agente, seja como interveniente, 
num conceito atual, harmônico cam a nwa doutrina consagrada pelo art. 499, 
$ 2 .O ,  do Código de Processo Civil, sempre contém pretensão, na defesa da 
qual se empenha o órgão do Parquet, com autonomia e força de autoridade. 

0 s  autores deste trabalho, após esquisa demorada, optaram pelo t e m o  a PROMOÇÃO, que submetem à consi eração do douto Congresso. 

As razões que determinaram essa escolha melhor são dadas por RTLDO 
SOUTO MAIOR, no excelente estudo que desse vocábulo fez no Repertório 
Enciclopédico do Direito Brasileiro, volume 42, pág. 60: 

"Um tanto particularizada, nesse mesmo sentido, é a noção de pro- 
moção, como ato dos promotores públicos. A pr6pria função de pro- 
motor piiblico ganha nela seu nome, pela pratica de atos de parte, 
como órgão do Estado, visando sobretudo a aplicação da Iei penal. 
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Não se limitam aos promotores públicos as promoções, nem ao pro- 
cesso penal. 

Assim, "todos os requerimentos, feitos em bem da justiça, dizem-se 
promoções, quando têm por finalidade levar para adiante rlquo dili- 
gência ou ação". Realizam rornoções todos os brggos o Ministkrio 
Público (cfr. Lei Orgânica & hhlinistbrio Público): o procurador-geral 
da RepíibIica, nas causas junto ao Supremo Tribunal Federal, ao Tri- 
biinal Superior Eleitoral e a outros Juízos, a seu critkrio (arts. 30, 31, 
35 e 73); o subprcicurador-geral e os procuradores da República (a*. 
35 a 51); os procuradores da Justiça do Trabalho (art. 61 e seguintes 
da lei citada); o procurador-geral e os promotores da Justiça Militar 
(arts. 52 e seguintes). Também os procuradores e promotores da Justip 
dos Estados; os defensores públicos e os curadores, quando, em nome 
do Estado e este como parte, defendem interesses em processo judi- 
cial." 

CO&CLUSUES 

A nova orientação processual brasileira, assegurando ao Ministkrio 
Público a faculdade de recorrer nos processos em que oficiar como agente ou 
interveniente, torna a sua atuação incompatível com a de mero órgão consul- 
tiva, 

2.a Deve-se abolir dos pronunciamentos do Ministério Pública o uso do 
vocábulo "Parecer", uçanrlo-se, ein seu lugar, o termo PROMOÇAO, e fazendo- 
se recoinendação, nesse sentido, a todas as Procuradonas-Gerais do Brasil. 

3.8 Deve-se ~ecomendar o estudo, a ser debatido. nos próximos congres- 
sos, a respeito da classificaçZo dos atos praticados pelo 6rgão do Ministério 
Público no processo, tal como procederam os arts. 162 e 163 do C6digo de 
Processo Civil vigente em relação aos atos do Juiz. 
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O Distrito na Primeira República Rliiieirr. 

SUMARIO : 

1 -- A R:ipul:lica Mineira ciii Miniatura. 

3 --- O Djstriii, ria Lei Espccizl. 

1. A República Mineira em Miniatura 

O propósito de nosso artigo é apenas oferecer aos interessados em 
organização municipal alguns subsídios relativos a maneira como esse 
problema foi tratado em Minas Gerais, na Primeira República. Na  verda- 
de, os republicanos convertidos, talvez mais que os reprrblicanos cha- 
mados histdrkos, foram os mais ardorosos defensores do federalismo. 
Em Minas, mais que em São Paulo e noutros Estadas, o federalismo 
chegou h. exacerbação, sobretudo no que concerne A organização muni- 
cisal. Pode-se afirmar que Minas, naquela fase, foi mais distritalista que 
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propriamente municipalista, pois os distritos, de 1891 a 1003, cordavam 
com os conselhos distritais, que eram verdadeiras mini-cllmaras. Os 
lideres políticos mineiros quiseram que o Estado fosse, na verdade, uma 
pequena república, em miniatura. Daí o bicameralisrno - Senado e 
Câmara de Deputados - que funcionou até 1930, como no plano federal. 
Os deputados eram eleitos por distritos; os senadores por todo o Estado, 
em número de vinte e quatro. Era a Câmara Alta do Estado, o poder 
moderador, o órgão revisor, a fim de que as leis fossem mais perfeitas e 
democráticas, numa época em que havia o tabu da supremacia absoluta 
do poder legislativo, a tal ponto que, para conceder licenças a funcio- 
nários públicos, o presidente do Estado só podia fazê-lo depois da auto- 
rização do Congresso Estadual. 

Fato consumado, trataram os republicanos de organizar o Estado 
nos moldes do federalismo, da descentraiização politica e administrativa, 
e dentro do mais acentuado liberalismo que se podia imitar de modelos 
estrangeiros. 

Em 1892, AFONSO PENA, antigo conselheiro do Império e futuro 
Presidente da República, dizia: 

"O regime federativo é conquista definitiva e o elo mais forte 
da união dos Estados, siilida garantia dos destinos da grande 
pátria brasileira, à qual esta reservada seguramente a gl6ria 
de primeira representante da heróica raça latina, em futuro 
não muito remoto." (I)  

Muito interessante, na Constituinte Mineira de 91, a posição do 
Deputado OLINTO DE MAGALHAES, que apresentou um projeto de 
Constituiçiio pelo qual o Estado de Minas seria dividido em cantões, h 
maneira suíça. 

O referido projeto dizia: 

"Art, 20 - O Estado de Minas Gerais serh dividido em tantos 
cant0es autônomos, quantos uma lei especial determinar, e com 
eles formar8 uma união política e administrativa, organizando, 
de acordo com as disposições desta Constituição, a União Can- 
tonal Mineira." (2) 

Apesar do radicalismo de alguns constituintes, a pulverização do 
Estado não chegou ao ponto que pretendiam, pois interveio ú bom-senso 
dos moderados; a Constituição, promulgada em 15 de junho de 1891, deu 
condições, entretanto, para que, logo depois, uma lei ordinária desse 
autonomia aos distritos e criasse os conselhos distritais. 

( 1) MINA6 GEFLAiB, n . O  7, 28-4-1882. 
( 2 )  ANAIS DO CONGRJ!SSO CONSTITUINTE DO ESTADO DE MINA8 O- - 18gl - 

Imprensa Ollcial - Ouro Pteto - 1896. 
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2 .  O Distrito na Constituinte 

A organização municipal foi um dos temas mais debatidos na Cons- 
tituinte Mjneira de 1891. O projeto do governo, enviado ao Congresso, 
era comedido, e tomava como base da organização do Estado o Município 
e nâo o distrito. Mas, logo Ge saída, foi criticado por vários constituintes, 
inclusive o futuro presidente do Estado, SILVIANO BRANDÃO, de ser um 
projeto centralizador. O Senador CAMILO DE BRITO (que foi senador 
desde 1891 a 1924, quando faleceu; professor da Faculdade Livre de 
Direito, da qual foi também fundador), propôs que os cidadãos dos dis- 
tritos participassem na administração municipal. Dizia de:  

"I3 preciso que os habitantes do distrito tenham a iniciativa na 
decretação das taxas, dos melhoramentos e de todas as medidas 
que forem de seu peculiar interesse. N k  basta a liberdade poli- 
tica, é mais necessário que se mantenha o díreito de reunião, 
de associação e de petição." (3) 

O corifeu da autonomia distrital foi o Senador CARLOS FERREIRA 
ALVES, que afirmou, num de seus discursos: 

"O meu interesse, tomando parte na discussão da presente cons- 
títuição, é defender especialmente a vida local. Só pode haver 
verdadeira federação no dia em que o município for indepen- 
dente e autbnomo." (4)  

A autonomia do município, para CARLOS ALVES, tinha, realmente, 
sentido iocal. Assim, ele justificou a sua emenda apresentada ao projeto 
do governo: 

"Digo que ofereço uma emenda concedendo ao distrito de paz 
completa administração local; o distrito terá seu conselho com- 
posto de três cidadáos eleitos pelo povo para servir de mediador 
entre os interesses da população e o município. Lá está o ce- 
mitério, o embelezamento das povoações, a água potável, a via- 
ção piiblica, a instrução primária, e compreendem os nobres 
congressistas que são coisas todas peculiares ao distrito." ('1 

Seria longo citar os debates a respeito do assunto, que demonstra- 
ram o interesse de muitos congressistas em concretizar, em Minas, um 
tipo de federalismo estendido até aos lugarejos, o que seria, efetivamente, 
uma espécie de self govmnment. 

Depois de debates, emendas, substi tu tivos, discuss&s, a Constituição 
Mineira de 91 apresentou, no Título 11, a organização municipal. O 

( 3) ANAIS - Idem - PB$. 101. 
( 4) ANALS - We7n - Pbg. 1C1. 

( 5) Idem - Pág. 103 - S d o  de 5-5-1891. CARW3S FERREIRA ME8 era medico, forrriado 
pela Faculdade de Nedfcína do Rio. Cllnicou em São J o k  Negmmuceno. onde fez  carreira 
politica. Foi deputado 8, haemblbla Provincial de Minas; aderiu B República e, no dizer 
de JOAQUIM DQTRA, seu suceseor no Senado mineiro. foi um verdadeiro p a t d r c a .  
( ~ A L S  DO ~ h ~ 3  MINEIRO, 1896. sese& de 18-6-96.) 



102 REVISTA DE INFORMASAO LEGISLATIVA 

município seria a unidade bbica da administração estadual, mas, no 
art, 77, previu a criação dos conselhos distritais ou minic&maras. 

Estabeleceu o art, 74: 

"O território do Estado, para sua administração, será dividido 
em municípios e distritos, sem prejuízo de outras divisões que 
a s  conveniências públicas aconselharem. " 

A Constituição apenas ofereceu algumas bases para a organização 
dos municípios, deixando o mais para uma futura lei especial. 

Pode-se inferir, da atenta leitura do art. 74, que foi muito grande o 
choque entre os federalistas extremados e moderados, e os ANAIS da 
Constituinte est áo repletos dos debates sobre o assunto. 

A criação dos conselhos distriMs, pela Constituinte, não se fez, por- 
tanto, de modo tranqüilo; enquanto o Senador CARLOS ALVES os de- 
fendia, com veemência, o Deputado INACIO MURTA considerou-os sem 
nenhuma utilidade, "um verdadeiro trambolho". (O)  Certamente foi por 
causa desse conflito de opiniões que a Constituição acabou adotando 
uma posição comedida e estabeleceu que o órgão deliberativo do munici- 
pfo era a Câmara Municipal. 13 o que se vê no art. 75, item 11: 

"A administração municipal, inteiramente livre e independente, 
em tudo quanto respeita ao seu peculiar interesse, será exercida 
em cada município por um conselho eleito pelo povo, com a 
denominação de Câmara Municipal." 

3 .  O Distrito na Lei Especial 

Separadas os dois órgãos do poder legislativo, após a promulgzçlro 
da Constituição, o Senado estadual imediatamente discutiu a lei sobre 
organização municipal. O projeto foi acoimado de inconslitucional pelos 
Senadores CAMILX) DE BRITO e MEUO'FRANCO, em vista de estar 
inovando, quando o mesmo devia ficar nos limites da  Lei Magna do 
Estado. MELLO FRANCO afirmou: 

"O distrito, compreendido e criado, como foi pela comissão, é 
uma criação poIitica, e uma criação política que não pode ser 
derivada da Constituição, porque não organizou mais esse novo 
embrionhrio poder." ('1 

Para MELLO FRANCO, o projeto de organização municipal dava 
excessiva liberdade aos municípios e estava fora da nossa reaIidacle so- 

( 6) ANA18 DO CONGRESX CONSTISUINTE 00 EGTAW DE MINAS QERAIS. g8g. 338. 
I, 71 m A i S  DO SL.ShW - -  Ano de ia91 e 1892 - Lmptema Oflcial - 1911 - 2.m edlção - 

Pag. 94. 
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cial, dizendo ser o mesmo "inaplicável ao estado atual de nossa civiliza- 
ção, e este é, a meu ver, o seu maior defeito". (9 

Os próprios senadores estaduais consideravam o projeto de organi- 
zação municipal excessivamente livre; MELLO FRANCO dizia que "a 
nossa Constituição criou o município libérrimo, admitindo até o estran- 
geiro tomar parte em seus negócios". (O) 

SILVIANO BRANDA0 afirmava : "Não há Estado nenhum que te- 
nha organização municipal tão livre como a nossa." (lo) 

CARLOS ALVES lamentava não ter havido o direito de voto para 
a mulher nas eleições municipais. ( I 1 )  

A argumentação de MELLO FRANCO, como Juiz de Direito que fora 
e seguro jurista que era, visava demonstrar que o projeto, tal como a 
comissão mista havia apresentado ao Senado estadual, havia inovado a 
ConstituicSo, dando autonomia ao distrito. Dizia eIe: 

"Para que fosse o distrito uma criação puramente administra- 
tiva, era preciso que não tivesse poder deliberativo e executivo 
independentes." (I2) 

Aprovado no Senado estadual, o projeto da organização municipal 
foi remetido à Câmara dos Deputados, onde teve tramitaçáo tranqüila. 
Mas, nessa Casa, a palavra de maior expressão, no assunto, foi a do 
Deputado ILDEFONSO &VIM, que, por ocasião da Constituinte, já 
havia discutido amplamente o problema. Apesar de reconhecer o libera- 
lismo do projeto, ALVM criticou-o em muitos aspectos. Vale a pena 
transcrever alguns trechos de seu discurso, na Câmara: 

"Quando em uma das sessões deste Congresso ofereci um substi- 
tutivo ao titulo relativo a organização municipal, eu disse que 
deveríamos proceder para com os municípios do mesmo modo 
que a Uniáo procedeu para com os Estados. 

Deveríamos estabelecer apenas em nossa Constituição as teses 
gerais sobre as quaís organizar-se-iam os nossas municípios e 
deixar essa organização a cada um deles, independente de qual- 

( 8)  ANAIS - Idem -. Se5540 de 17-7-1831. 

( 9) ANAIS DO SENADO - Idem - PBg. 96. 

(10) Idem - Pgg. 82. 
(11) Idem - PBg. 82. 

(12) IDEM - P6g. 98 - Virgillo Mertins de MELLO FRANCO era de Taraçatu, onde nasceu em 
1839. Ao lado de CAMILO DE BRITO E LEVINDO LOPES, foi iitx dos três maiores aenado- 
res estaduais de Mlnaa. Exerceu o mandato desde a Constltulnte de 91 ate o seu falecimento. 
em 1922. Espírito liberal e inuependente, dotudo de gninde probidade e coerência Intelectual, 
fol um dos nomes mais expressivos da Primeira Repiiblica Mineira. AFONSO ARINO8 
biografou-o em UM ESTADIaTA DA REPWBLICA; por ocaslão de seu faleclmento. o MINAS 
GERAIS dedicou-lhe longo necrolbgio no niimero de 2-1-1923. 

O autor d s t e  artigo esth realizando uma pesqulsa sobre o Senado Mineiro, que ser8 
oportunamente editsda, e na qual ser80 expostm as aspectos principais do legislativo 
mineiro na primeim fase republicana. 
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quer lei ordinária reguladora do assunto] por isso que eu recea- 
va qualquer exorbitância por parte do legislador ordinário, aten- 
tat6ria da autonomia municipal. 

Esse receio, Senhor Presidente, com grande mágoa o declaro, 
tornou-se para mim hoje em dura realidade, No projeto que 
discutimos deu-se essa exorbitância, estabelecendo-se até dispo- 
sições para completa organiza$% distrita3. 

Terá para isso competência o Congresso? Parece-me que não. 

A Constituição, em diversos artigos, procura garantir a auto- 
nomia municipal e assa autonomia burlou-se ou burlar-se-á, 
desde que sejam aprovadas todas as disposições do projeto, por 
isso que nele não se atende h diversidade & circunstdncias dos 
nossos municípios e distritos, principal meta dos partidbios da 
autonomia ou do federalismo. 

DA-se, pelo projeto, uma organização uniforme a todos os muni- 
cfpios e distritos do Estado, sem ao menos deixar-se cousa algu- 
ma nesse sentido para, por eles, ser feita. 

Serh isto autonomia?! 

Autonomia para escolher onde não hB o que escolher, mas sim 
obedecer. 

Não h& dúvida dgurna que as disposições do projeto são libe- 
rais; mas onde a garantia de permanência para essas dispo- 
sições? 

Amanhã virá um outro Congresso que pense de modo diferente 
e adeus organização municipal e distrital." (I3) 

O projeto foi sancionado e transformado na Lei nQ 2, de 14 de se- 
tembro de 1891. Pelo cotejo das dispositivos dessa lei com o texto d& 
Constituição Estadual, pode-se, realmente, notar que o legislador ordi- 
nária foi bastante além da Carta Magna e deu grande autonomia ao 
distrito. Vamos aos dispositivos da Lei: 

"Art. IQ - O distrito é a base de organização administrativa 
do Estado de Minas Gerais. 

8 1Q - O distrito é a circunscrição territorial que tem adminis- 
tração própria, em tudo quanto respeita ao seu peculiar inte- 
resse. 

5 29 - A sede do distrito é a povoação em que houver um con- 
selho administrativo, criado pela CAmara Municipal. 

(13) mAI8 DA CAMARA WB DEFITTADOS DO ISTADO DE MINAS O-. 1@1. phg. 2%. 
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Art. 20 - O município é a reunião de distritos, formando ou- 
tra circunscrição administrativa, com direitos, interesses e obri- 
gações distintas; pode, porém, constar de um só distrito. 

Parágrafo Único - A sede do município é a povoação nele ele- 
vada a categoria de cidade ou vila. 

Art. 30 - A criação de um distrito depende das seguintes con- 
dições : 

19 - população não inferior a mil habitantes, ou renda liqui- 
da, municipal, de um conto de réis por ano; 

2@ - terreno necessário para logradouro público, a juizo da 
Câmara Municipal; 

3" - terreno decentemente fechado, nas imediações da povoa- 
ç50, para cemitério público; 

4g - existência de edifícios públicos para casa do Conselho 
Distrital e de instrução pública primária." 

Mais adiante, os dispositivos sobre a composição da Câmara e do 
Conselho Distrital: 

"A*. 10 - A Camara Municipal se comporá de 7 a 15 mem- 
bros, com a denominação de vereadores, sendo cada distrito 
nela representado por um vereador, pelo menos. 

Art. 11 - O Conselho Distrital compor-se-á de 3 a 5 membros, 
com a denominação de conselheiros distritais. 

Art. 12 - A Câmara Municipal, depois de feita a divisão dis- 
trital, e no Último ano de seu mandato, fixará para o triênio 
seguinte o número de seus membros, o de vereadores que a cada 
distrito compete eleger e o de cada Conselho Distrital, respei- 
tando as disposições dos dois artigos antecedentes. 

Art. 13 - O exercício das funções de vereador, de membro do 
Conselho Distrital, de agente executivo municipal e de agente 
executivo distrital durará três anos, podendo os cidadãos eleitos 
renunciar o mandato em qualquer tempo. 

Art. 14 - São condições de elegibilidade para os cargos de ve- 
reador, de membro do Conselho Distrital e de agente executivo 
municipal : 

I@ - a posse dos direitos políticos; 

2@ - saber ler e escrever; 

3e - a idade de 21 anos completos; 
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4@ - ter dois anos de domicílio e residência no municipio. 

Pu~ugrafo Único - O estrangeiro que reunir as 2- e 3% condi- 
ções, tiver quatro anos domiciliado e residência no municlpio e 
for contribuinte do cofre municipal poder8 ser eleito vereador 
ou agente executivo municipal, assim como membro do Conse- 
lho Distrital." 

A Lei nQ 2, sancionada pelo Presidente José Cesario de Faria Alvim, 
era muito extensa e minuciosa, com 95 artigos. Continha os seguintes 
títulos: Titulo I - Da administração municipal; Titulo 11 - Da admi- 
nist!-a750 distrital; Titulo I11 - Da Assembléia Municipal; Título IV - 
Disposj.ções Gerais e Transithrias. Cada Titulo desdobrava-se em vários 
Capítulos. 

4 .  As Atributqões do Conselho Distrital 

A fim de que o leitor possa ter uma n o ~ ã o  msiis exata do que foi o 
distrito na primeira república, em Minas Gerais, é suficiente considerar 
as atribuições do Conselho Distrital, na Lei nQ 2. 

Embora o capítulo seja um pouco extenso, a sua transcriqão aqui é 
necessária. 

"Art. 50 - Ao Conselho DistritaI compete: 

8 19 - Resrilver sobre a administração dos bens do distrito, 

8 ZQ - Promover e auxiliar, pelos meios ao seu alcance, a fun- 
dação de escolas de instrução primária, sujeitas A inspeção do 
seu agente executivo e ao regulamento da Câmara MunicipaI, 
criar er;tabelec.imentos de beneficência para asilo de indigentes, 
doentes incuráveis, recolhimento de expostos e quaisquer outros 
fins humanitários. 

5 3P - Velar pela execução do estatuto municipal e especfal- 
mente sobra o modo de fruiçk do logradouro camurn dos mora- 
dores do distrito, concedendo licenças para cortes de lenha, 
tirada de madeiras, colheitas de frutos etc. 

g 4Q - Deliberar sobre contratos para a construção de obras 
do interesse do distrito e sobre a aquisição de imóveis para o 
serviço ou por motivo de utilidade distrital. 

$ 5Q - Representar a Câmara Municipal sobre a alienação de 
imóveis no distrito. 

3 60 - Decidir sobre a aceitação de heranças, legados e doa- 
qões feitas ao distrito, com ou sem condições. 

5 - Dar autorização ao agente executivo distrital para in- 
tentar ação em juízo, quando assim convenha ao distrito. 
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§ 8* - Formular o regulamento do cemitério, mercado e de 
outros serviços do distrito, sendo estes atos submetidos à apro- 
vação da Câmara Municipal. 

5 9Q - Criar quaisquer taxas que julgue necessirias para ser- 
viços do interesse especial do distrito, contanto que não v i  de 
encontro As leis em vigor. 

$ 10 - Deliberar sobre o orçamento da receita e despesa do 
distrito, mediante proposta do agente executivo distrital, orça- 
mento que será ânuo, distribuído por verbas e será em tempo 
conveniente remetido a Câmara Municipal, para que seja con- 
templado, em rubrica especial, no orçamento municipal. 

5 I 1  - Aplicar a renda do distrito, como entender conveniente, 
contanto que seja em misteres do interesse do distrito. 

3 I2 - Criar os empregos necessários para os servicos especiais 
do distrito e nomear para eles empregados, medianke proposta 
do agente executivo distrital. 

3 13 - Prestar anualmente contas de sua gestão a Assembléia 
Municipal." (I4) 

Ai esta, legalmente, o Conselho Distrital, realineilte uma espécie de 
rnini-câmara, com amplas atribuições. O município, nessa sist,emática 
juridica, unia federação de distritos. Era o principio federativo levado 
até às últimas conseqiiências, oi: seja, até aos lugarejos do interior. 

5 .  As Conseqüências da  Descentralixação 

Veio o tempo, com a experiência, mostrar que o Senador MELLO 
FRAIVCO tinha razão ao afirmar não haver maturidade política suficien- 
te para concretizar uma descentralização tão acentuada como a que vo- 
taram os legisladores mjneiros. É: preciso entender-se que, naquela época, 
não havia partidos; as lutas políticas desenrolavam-se através dos cl5s 
existentes em cada lugar ou região, com seus chefetes ou "coronéis", 
zs quais degeneravam, não raro, em desmandos, yersegu!ções e at6 car- 
nificinas. Mais tarde, em 1898, fundou-se o Partido Republicano Mineiro, 
o famoso F.R.M., que teve tanta importância na vida política brasileira. 
O P.R.M., como parl'.do único, escolhia os candidatos e os elegia; era 
difícil, senão impossível, eleger-se fora dele. O sistema partid5ri0, mono- 
lítico, era muito simples: o partido era a ligação entre o poder central (o 
Presidente do Estado) e os "coron6is" do interior. A Comissão Executiva 
do P.R.M. era o órgão que decidia tudo, nas câmaras palacianas. O Parti- 
do rece5ia o apoio dos "coronéis" e estes do Partido; em cada lugar, o 
Partido era representado pela facção dominante. Como o sistema eleito- 
ral da  época propiciava fraudes, as eleições não eram, na realidade, senão 

-- 
(14) COLEÇAO DAS LEIS - 1W1 - Imprensa Midal - Ouro Preto - 1895 - Arquivo Público 

Mlnelm. 
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nomeaçães dos candidatos indicados pelo Partido. Havia deputados elei- 
tos por distritos que eles nem ao menos conheciam. 

Sob o aspecto que estamos analisando o problema, o que se pode 
notar e que tudo dependia do jogo político local. O Palácio da Liberdade 
dava cobertura ao clã vitorioso. Esse original sistema conseguiu manter 
o equilíbrio político, em Minas, durante toda a primeira república. Acon- 
tece, porém, que a autonomia municipal acabou degenerando em abusos, 
que iam repercutir na hrea do poder legislativo. Os ANMS do Senado 
mineiro estão repletos de casos dessa natureza; muitas decisões das C&- 
maras Municipais eram anuladas pelo Legislativo. O que era muito co- 
mum, na época, era a dualidade de Câmaras no mesmo município. As 
facções desentendiam-se; uma não aceitava o mando da outra; como 
resultado, a cissiparidade da Câmara Municipal em duas. 

Os legisladores mineiros foram verificando, aos poucos, que os resul- 
tados da exagerada autonomia municipal eram negativos. Então trata- 
ram de mudar a lei. A experiência foi relativamente curta; em 1903, 
foram extintos os Conselhos Distritais. 

Em 17 de setembro de 1903, foi promulgada a Lei nQ 373, que disp8s 
o seguinte: 

"Art. 1 Q - I?, da exclusiva competência do Congresso s criação, 
supressão e desmembramento de distritos, assim como a mu- 
dança de sede. 

Art. 2P - Ficam extintos os Conselhos Distritais a que se re- 
fere o final do art. 99 da Lei a0 2, de 14 de setembro de 1891." 

A Lei nQ 373 visou acabar com os abusos na criação e emancipação 
dos distritos, mas náo solucionou inteiramente o problema. Nos anos 
subseqüentes, eram numerosos os casos oriundos das Câmaras Munici- 
pais que iam parar no Legislativo. Era muito comum a criação de dis- 
tritos transformar-se num problema meramente eleitoreiro. Em 1923, o 
senador estadual FRANCISCO ESCOBAR denunciava a indiscriminada 
criação de novos municipios, através de distritos que não tinham condi- 
ções de serem emancipados. ('6) 

O objeto deste artigo não comporta maiores indagações sobre o as- 
sunto, mas cremos ter ficado evidente a proposição inicial: a autonomia 
municipal, em Minas, mormente até 1903, foi mais propriamente distrl- 
talista que municipalista. E ela representou a aplicação do principio fe- 
derativo levado ao mais alto grau, dentro de uma realidade social e poli- 
tica que náo comportou essa acentuada autodeterminação local. 

(15) ESCOBAR era natural de Jaguari. onde nasceu em 1865. Intendente municipal em 8 6  
JosB do Rio Pardo, foi amigo de EXiCLiDEG DA CUETR4 a quem ajudou, quando o autor 
de 08 SERTOES a11 Mdiu.  E8COBAR fol nomeado prefetto de Poças de Cldan, por 
Wencerilau Br8ri. A ComiesBO Executiva do P . R . M .  deu-lhe uma cadeira no Senado mi- 
neiro. A sua passagem por aquela Casa ficou marcsda, sobretudo, por seu famom discurso 
sobre o problema municlpaI. 
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4 .  Policia das construções: como vem sendo exercida 

5 .  A polícia das construções e os direitos da criança 

5.1 O alheamento da criança na regulamentaçao edilicia 

5.2 ,4 missáo humana na cidade 

5.3 A falência da cidade como instrumento do espírito gregário 
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5.7  Uma idéia em favor da criança: imposição do pleyground, nos 
edificios de apartamentos 

1 .  UM CASO DE POLICIA DE CONSTRUCÓES 

Jamtob Azuly e sua mulher mandaram construir, em Curitiba, um edi- 
fício de sete pavimentos. O projeto foi aprovado e licenciado pela Prefeitura. 

Com as obras bastante adiantadas - já concluidas as lojas do edifício 
-, a Prefeitura embargou, administrativamente, a construção. Fundarnen- 
tou o embargo no fato de haverem os proprietários alterado o projeto pri- 
mitivo, sem licença do Departamento competente, no que desrespeitaram 
as posturas municipais. 

Inconformados, os donos da obra bateram as portas da Justiça com 
mandado de segurança. 

Confessaram, no pedido, as modificações havidas no projeto, mas afir- 
maram que as mesmas foram de pequena monta, e não afetaram o conjun- 
to da obra. 

Insurgiram-se contra a circunstância de se operar a proibição por via 
administrativa, ou seja, através de simples expediente policial. 

Alegaram que o verdadeiro motivo do embargo era a pretensáo de dar 
novo alinhamento aos edificios, no local, e o que queria a Prefeitura era 
fugir do dever de desapropriar mediante previa indenização. 

As posturas municipais dispõem: 

"Qualquer obra de construção e edificação só poderá ser iniciada 
se o proprietário possuir o respectivo aivarh de  licença." 

"Sempre que houver alterasão na planta aprovada ficam os pro- 
prietários obrigados a submeter à aprovação o projeto modifica- 
tivo, para cuja execução se r i  expedido novo alvarh de licença." 
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2 .  A DECISAO JUDICIAL DO CASO 

O caso foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso de 
Mandado de Segurança no 1.687, julgado em 28 de julho de 1952. 

Enfrentando apenas a matéria concreta dos autos, no que procedeu, 
corretamente, o STF não abordou o poder de polícia em todos os seus 
aspectos. 

O Supremo declarou que a administração exerce poder de policia le- 
gitimo, embargando abras que estão sendo executadas em desconformi- 
dade com plantas aprovadas. 

Ficou expresso que a autoridade municipal é "responsável pela segu- 
rança dos edifícios, sua harmonia arquitetônica, alinhamento, ingressos, 
saídas, arejamento, enfim, acomodações às exigências que a vida humana, 
nas grandes cidades, vai tornando cada vez mais difícil". 

Achou o Supremo que, na espécie, legítimo era o exercício do poder 
de polícia face aos elementos fornecidos. 

Após fixar que, no caso, não cabe mandado de segurança porque a 
administração não feriu direito líquido e certo dos impetrantes, sustenta 
o acbrdão que, ocorrendo dano a direito liquido e certo do particular, seja 
ou não, por ato de poder de polícia, pode este recorrer ao niandado de se- 
gurança. 

A tese esposada pela decisão recorrida, de que ao Judiciário cabe apre- 
ciar apenas a "legalidade" do ato administrativa (aspecto formal), 1150 foi 
discutida no decisório do STF. 

A ementa do aresto foi assim redigida: 

"Poder de policia: exerce-o legitimamente a autoridade exigindo 
rigoroso cumprimento das posturas municipais e fiel observsncia 
das plantas aprovadas para construçóes, impedindo alteraqões não 
autorizadas." (1) 

3 .  APRECIAÇÁO DA DECISAO JUDICIAL A LUZ DA DOUTRINI~ 

3 . 1  O poder de polícia 

O Poder de Polícia, como define Fernando Henrique Mendes de Nmei- 
da, é o "conjunto de limitações impostas pela Administração Pública a 
atividade dos indivíduos, em benefício do bem comum e da subsistêizcia 
do Estado." (2 )  

( 1) Ver Revista de Direito da Procuradoria-Geral. n.0 6. 1957, gágs. 330 a 385. 

( 2) Fernando Henrique hlendes de Almelda, "Noçóes de Direito". págs. 215 e 216. apud Dalmo 
de Abreu Dallari. "As Iels munlcipals e o direito de construir", in Revista &i Faculdade 
de Direito. da Universidade de SBo Paulo, LXV. 1910. p-. 105 e sega. 
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Hely Lopes Meirelles observa que: 

"a extensio da poder de policia 6 hoje muito ampla, abrangendo 
a policia judicihria, encarregada da repressão das infrações penais, 
e a policia administrativa, nas suas múltiplas e variadas modali- 
dades que abarcam desde a segurança dos individuos em socieda- 
de, ate a defesa da estética da cidade, passando por uma gama 
infindavel de proteção de bens, tais como a saúde, a higiene, a 
tranqiiilidade pública e outros mais." (3) 

O mesmo autor alinha, como principais Areas da policia administrativa, 
a de costumes, a dos logradouros e veículos públicos, a sanitária, a da atmos- 
fera, a das plantas e animais nocivos, a das construções, a funerária, a de 
pesos e medidas, a de trânsito e tráfego. (4) 

3.2 A policia das cónstruçóes 

"A polícia das construções se expressa pelo controle técnico-fun- 
cional da edificação individual e pelo ordenamento urbanistico da 
cidade." (5) 

"Em nome do bem comum é licito ao Poder Público opor justas 
limitações ao direito de construir, desde que requeridas pelos su- 
periores interesses da comunidade, Tais interesses são múltiplos 
e variados, dada a diversidade de bens públicos a proteger, os 
quais vão desde os que asseguram a satisfação de necessidades fi- 
sicas, at6 os que proporcionam conforto espiritual ou sensações es- 
téticas a coletividade, ou sejam indispensáveis aos serviços pir- 
blicos e a segurança da nação." (6) 

"As limitações urbanisticas podem e devem abranger todas as ati- 
vidades e setores que afetem o bem-estar social, na cidade e no 
campo, nas realizações materiais e na vida comunitária. Para isto 
o urbanismo prescreve e impõe normas de desenvolvimento, de fun- 
cionalidade, de conforto e de estética da cidade, e planifica suas 
adjacências, racionalizando o uso do solo, ordenando o traçado ur- 
bano, coordenando o sistema viário, e controlando as construções 
que vão compor o agregado humano - a urbs. Essas limitações 
incidem precipuamente, sobre a habitação, e é natural que isto ocor- 
ra  porque a casa é, e será sempre, o elemento primordial da po- 
voação e a base do conforto individual." (7 

í 3) Hely Lopes Meirelles. "Diretto Admlnlstrativo Breetleho". 88o Paulo, Edltora Reviata dni 
Tribunais. 1966. 2.a ed.. pãg. 98. 

! 4) Id., Lb., p8g.  106. 

( 5 )  Id., ib., pkg. 127. 

( 6 )  id., "Direito de construir", SáO Peulo, EdiMra Revista dos Tribunaia, 1965, 2.a ed., pbg. 24. 

( 7) Id.. Ib., p8g. 101. 
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3 . 3 .  O drama da moradia 

A simples polícia das constru~ões não esgota, nem resolve, por si, o 
drama da moradia. Este reflete um dos aspectos da problemática social, 
cuja solução demanda reformas estruturais, a nível mundial e a nível na- 
cional. 

Mesma em matéria tão específica como a de que trata esta mon~grafia, 
não é possível isolar o tema de um contexto maior de idéias. 

É que se trata de polícia de construções, habitação, e como advertiu 
Louis Virth, "uma civilização pode ser julgada pelas condições mínimas 
de moradia que tolera". (8) 

3 . 4 .  Origens históricas das limitações ao direito de construir 

As primeiras limitações ao direito de construir tiveram motivação re- 
ligiosa. "Os Deuses Lares deveriam ficar em absoluto isolamento, sendo inter- 
dita ao estranho até mesmo a simples visão do Lar no momento da realiza- 
ção do culto." (9) 

Informa Fustel de Coulanges: 

"Reportemo-nos a idade primitiva da raça ariana. . . A popula- 
ção chegou a Grécía e a Itália e construiu cidades. As moraiiias 
aproximaram-se, mas, no entanto, não estão contíguas. A veda- 
ção sagrada existe ainda, mas em menores proporções; muitas 
vezes, reduzida a um pequeno muro, a um fosso, a um sulco, ou 
a simples faixa de terra de alguns pés de largura. Em qualquer 
caso, duas casas não devem tocar-se; a contigüidade ainda é coisa 
considerada impossível, A mesma parede nao pode ficar comum 
a duas casas porque então o recinto sagrado dos deuses domés- 
ticos desapareceria. Em Roma, a lei fixa em dois pés e meio a 
largura do espaço livre que sempre deve separar duas casas, e 
este espaço está consagrado ao "deus da cerca". ('0) 

A. E. Giffard diz que o direito de propriedade nunca foi absoluto, vez 
que sofria limitaç6es impostas pela lei da cidade, ou pela organização fa- 
miliar e gentilícia. Afirma: 

"Ainsi, le proprietaire d'un terrain bãti, i1 doit anciennement 
laisser tout autor de la maison un "ambitus" de deux pieds pour 
circuler; si c'est un cbarnp, il doit laisser un "confínium" de cinq 
pieds pour la circùlation des équipages. L'arnbitus disparut de 
bonne heure et súrement à la suite de l'incendie de Rome par les 
Gaulois." (I1) 

, 8 )  hpad Carlos A.A. Maffei e Caio Pàhio A. da Motta. "Habit~ção e Sociologia". in Rcrii;ta 
de Cultura Vozes, 3, 1973. 61, plg. 21. 

i 9) Dalmo de Abmu Dnllari, "As leis muntcipais e o direito de constririr". ib., pag. 107. 
!10) Fmtel de Goulanges, "A Ciciade Antiga". vol. I, p b s .  86 e 87: apud Dalmo rie Abreu 

Dallari. ib.. pá$. 108. 
i l I )  A.F.  Giffard, "Precla de Droit Ron1ninw, vol. I, pBg. 334. apud Dalmo de Abreii Dallcri, 

ib . ,  p&g. 108. 
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3 .5 .  A regulamentação edilícia no Brasil 

Na Brasil, entende-se, de longa data, como sendo da competência do 
Município a regulamentaí$io edilícia, ou seja, a expedição de normas de 
poIícia das construcóes e de ordenamento urbanístico da cidade. 

A regulamentação edilicia decorre de um dos atributos da autonomia 
municipal, qual seja a administração própria, no que cancerne a assuntos 
de seu peculiar interesse. 

Já a Constituição de 25 de março de 1824 (Constituição Imperial) es- 
tatuia: 

"Art. 167 - Em todas as cidades e vilas ora existentes, e nas 
mais que para o futuro se criarem, haver& câmaras, às quais com- 
pete o governo econômico e municipal das cidades e vilas." 

A Constituição republicana estabeleceu: 

"Os Estados organizar-se-ão de forma que fique assegurada a 
autonomia das Municípios em tudo quanto respeite ao seu peculiar 
interesse" {strt. 68). 

O principio foi agasalhado pela Constituição de 1934 (art. 79, incho I, 
letra d), pela de 1937 (art. 26, náo obstante o esvaziamento do principio por 
força do Decreto-Lei no 1.202,  de 8 de abril de L939), pela de 1946 (art. 28, 
inciso II), pela de 1967 (art. 16, inciso Ií) e pela Emenda de 1969 (art. 15, 
inciso 11). 

A primeira lei de organização municipal, em nosso País, é datada de 
19 de outubro de 1928. Fixando a competência dos vereadores, esse di- 
ploma incumbiu-os de legislar sobre todos os aspectos relativos às edifi- 
caçoes e suas decorrências para as cidades, (l2) 

Determinou o art. 66: 

"Proverão (os vereadores) em posturas sobre os objetos seguintes: 

§ 14 - alinhamento, limpeza, iluminação, desempachamento de 
ruas, cais e praças, conservação e reparo de muros; calpdas, pon- 
tes, fontes, para decoração e benefício comum." 

E o art. 71 complementou: 

"Vejam meios de manter a tranqiíilidade, segurança, saiide e ca- 
modidade pública, asseio, segurança, elegância dos ediffcios e 
ruas." 

O Código Civil determina no seu art. 572: 

"0 proprietário pode levantar em seu terreno as construções que 
lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos admi- 
nistrativos." 

- .. 

(12) Cf. Dalmo de Ilbreu Dallarl, ib., plg. 112. 
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Doutrina e jurisprudência têm retirado deste artigo a força de legiti- 
mação as limitações impostas pelas Municipalidades ao direito de construir. 
Trata-se, assim, de uma norma em branco. 

Segundo Meucci, citado por Dalmo de Abreu Dallari: 

"Se uma norma local de policia administrativa prescrevesse afasta- 
mento entre os edifícios ou área mínima para se poder edificar, 
tal norma não seria obrigatória se o Código Civil não houvesse 
ressalvado a competência dos estatutos locais". (13) 

3 . 6 .  Embargos de obras, consect%rio natural da polícia de construçóes 

A exigência de aprovação de plantas, as vistorias, os embargos, as de- 
molições, os alvarás de "habitese" são conseqüências necessárias do poder 
municipal de policiar as construções. 

Neste sentido, o ensinamento autorizadíssimo de Hely Lopes Meirelles: 

"Para bem policiar as edificaçóes as municipalidades devem su- 
bordinar as construções e reformas a prévia aprovação do projeto 
pela seção competente da Prefeitura, e exigir que tais projetos 
sejam elaborados e subscritos por profissional legalmente habili- 
tado, na forma da legislação federal pertinente. Pelo mesmo mo- 
tivo, a ocupação dos edifícios deve ser precedida de vistoria e ex- 
pedição de alvará de utilização, conhecido por "habite-se". O poder 
de polícia municipal, em matéria de construções, é amplo, possi- 
bilitando o acompanhamento da execução da obra, e vistorias pos- 
teriores a sua conclusão, desde que o Poder Público suspeite de 
insegurança ou alterações das condições de higiene e salubridade, 
sempre exigíveis. Encontrando-se em desconformidade com as 
exigências legais e regulamentares, pode promover a sua inter- 
dição e demolição, ou permitir a adaptação as condições ofi- 
ciais," (I4) 

Não é outro o pensamento de Angelito A. Aiquel: 

"As multas, os embargos, a demolição constituem algumas das 
medidas de que se vale o poder p~bl ico a bem da observância de 
suas determinações." (l5) 

3.7. Conclusão da análise da decisio judicial a luz da doutrina 

A decisão do mais alto colégio judiciário do Pais harmoniza-se, per- 
feitamente, com a doutrina dominante e com a lei, conforme se viu. 

Legítima é a regulamentação edilícia. Legítimas as limitações ao direito 
de construir visando ao bem-estar da população, a segurança das edifica- 
- 

(13) Meucci, "Institliatoni dt Dirltto Amministrativo". pág. 52, apud Dalmo de Abreu Dallari. 
ib., pág. 119. 

(14)  Hely Lopes Meirelles. "Direlto Mi!niclpal Brasileiro". S&o Paulo, Eàitora Revista dos Tri- 
bunals. 1964, 2.0 ed. vol. I. p4g. 292. 

(15)  Angelito A, Alquel. "Problemas jurídicos dos Municiplos". Porto Alegre, Ed. Sulina. 
1959, vol. I, p8g. 108. 
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çóes, à preservação da saúde, à estética da cidade e a outros objetivos cuja 
execução está confiada ao poder discricionário que é balizado pelas exigên- 
cias do bem comum. Legítimos os meios diretos de afão do poder público 
municipal para impor, através da prevenção ou da repressão, o respeito dos 
particulares as normas editadas. 

Ao Judiciário cabe, a posteriori, defender o particular de atos que con- 
figurem abuso de poder ou desvio de poder, sem peias no seu julgamento. 
Por excessos que pratiquem, podem os administradores, conforme as hi- 
poteses, responder até a processo criminal, como nos casos de prevaricação 
ou violência arbitrária, pesando sobre eles também a responsabilidade civil. 
Este último aspecto não foi objeto de exame no julgamento mas é aqui re- 
ferido porque coroa o sistema de equilíbrio entre os instrumentos de ação 
do poder e de garantia dos direitos individuais. 

4 .  POLICIA DAS CONSTRUÇÕES: COMO VEM SENDO EXERCITADA 

Na cidade de São Paulo, a Lei no 4.615, de 13 de janeiro de 1955, que 
atualizou o antigo "Código de Obras", estabelece o seguinte feixe de restri- 
ções ao direito de construir: 

a) normas relativas a insolação, iluminação e ventilação, visando a pro- 
teger a saúde dos habitantes, além de fixar condições mínimas de 
conforto; 

b) dimensões mínimas dos compartimentos e condições a serem obser- 
vadas em cada dependência da habitação; 

c1 liberdade na composigão de fachadas, exceto nos locais em qiie se 
determinar soluções de conjunto. 

E também comum, em São Paulo, a exigência de condições especificas 
para construções em determinados bairros (bairros destinados a famílias 
de maiores posses). 

Hely Lopes Meirelles abre caminhos ao legislador, demonstrando a 
amplitude que pode alcançar a regulamentação edilicia: 

"Na regulamentação municipal deverão ser impostas minuciosa- 
mente as condições em que o proprietário pode construir, visand3 
a segurança, a higiene e a estética das edificaçóes e da cidade em 
geral. Dentre as exigências, são perfeitamente cabiveis as que se 
relacionem com a solidez da construqão, com a aeração, insola- 
ção, cubagem, altura máxima e mínima, recuos e requisitos de 
estética, que não contrariem as disposições da lei civil." (18) 

"Não escapa do poder de polícia das construções a estética dos edi- 
fícios particulares, a exigência de recuo, a só admissão de deter- 
minadas fachadas, e a imposição de outros detalhes externos que 
objetivem o desenvolvimento harmônico e funcional da cidade. 

(16) Rely Lopes Meirelles, ob. clt. 8ob o n.0 13, vol. I. phg. 292. 
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O urbanismo, como arte da organização do espaço habitável, e 
especialmente do espaço das cidades, enuncia regras tão Úteis e 
necessárias quanto as de higiene e de segurança públicas." (I7) 

As limitações impostas pelas Municipalidades ao direito de construir são 
classificadas por Alcides Greca em três grupos: 

"a) as que implicam em obrigação de fazer; 

b) as que contêm uma obrigação de não fazer; 

c) as que impõem uma obrigação de deixar fazer." (I8) 

Explicitando e subscrevendo o pensamento daquele autor, escreve 
Dalmo de Abreu Dallari: 

"No primeiro grupo estariam as imposições relativas a impermea- 
bilizaçáo de paredes e pisos, a abertura de janelas para insolação, 
iluminação e ventilação, a adoção de normas técnicas relacionadas 
com a segurança das edificações, bem como todas as demais dis- 
posições legais que obrigam o proprietário a dotar sua edificação 
de certas características." 

"Entre as limitações da segunda classe estariam a proibição de aber- 
turas, sem observância de certo afastamento da área vizinha, a 
obrigação de recuo do alinhamento do passeio público, a proibi- 
ção de porões habitáveis, como é o caso da cidade de São Paulo, 
a limitação da altura dos edifícios, assim como todas as normas 
que impõem a abstenção de determinadas praticas." 

"As limitações da terceira classe não dizem respeito, precisamente, 
a características que deva ter a edificaçãa. Na realidade, são 
limitaçóes ao uso do edificio, mas que pressupõem já a existência 
da edificação. Tais restrições seriam, principalmente, a obrigação 
de permitir a colocação de presilhas ou suportes para colocação 
de cabos de energia elétrica ou telefone, a colocação de caixas 
de correspondência, a ocupação do subsolo para passagem de ca- 
bos e encanamentos, a ocupação do espaço aéreo para a passagem 
de cabos, e outras circunstâncias eventuais em que uma edifica- 
ção deva servir de ponto de apoio para a consecução de um ser- 
viço público." (I9) 

5 .  A POLICIA DAS CONSTRUÇÕES E OS DIREITOS DA CRIANÇA 

5.1. O alheamento da criança na regulamentação edilícia 

As restrições ao direito de construir vêm assumindo formas altamen- 
te sofisticadas e economicamente bastante onerosas, como, por exemplo, na 
exigência de recuos de edifícios e na fixação de gabaritos. Desconheço, po- 
rem, qualquer texto legal que imponha restrições ao direito de construir 

(17) Id., ib., p4g. 293. 

(18) Alcldes Greca, "Regimen Legal de la Construcción", png. 35. apud Dalmo de Abreu Dallari. 
artlgo citado sob o 11.0 1, pkg. 120. 

(19) Dalmo de Abreu Dallari, ib., phgs. 120 e 121. 
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visando, especificamente, aos interesses da criança, exceto decreto de 20 
de abril, de 1970, do Estado da Guanabara, que não me parece, porém, aten- 
der, pela timidez de suas exigências, os objetivos aqui visados, sendo, con- 
tudo, iniciativa pioneira que demonstra sensibilidade para o problema e 
deve servir de inspiração ao legislador municipal brasileiro para que, com 
arrojo maior, discipline a matéria. (a0) 

5 . 2 .  A missão humana da cidade 

"Uma cidade deve ser construida de forma que di? a seus habitan- 
tes a segurança e a felicidade. Para se cumprir este propósito 
não e suficiente o conhecimento científico do tbcnico - 6 tambbm 
necesshrio o talento do artista. 56 em nosso século matemático 
a construção e expansão de cidades são questões puramente tec- 
nológicas." 

Esta advertência foi feita por Camiio Sitte, em 7 de maio, de 1889. C') 

JÚiio Artigas e Rita Vaz sublinham que a cidade é "um conjunto de re- 
lações entre consciências." $1 

Anhaia Mel10 defende, no urbanismo, 

"a precedência de valores humanos e espirituais em face dos me- 
cânicos e imobiliários". p) 

A missáo humana da cidade e a do encontro, da cooperação, da frater- 
nidade. 

A cidade do interior - onde as pessoas se identificam e se cumprimen- 
tam, onde o homem não e o anonimo da angústia de Kafka -, ainda cumpre 
essa função humanista e integradora. 

Mas a cidade grande vem se afastando desse desiderato. 

(20)  O Decreto "E" - 11.0 3.800.  de 20 de abrll de 1970, que aprova os regulamentos comple- 
mentares B Lei de Desenvolvimonto Urbano do Estndo da Quanabara, e d& outnu, provi- 
dencias. diBpõe no art. 10. do CeD. m, d e  3: 

"Ume oii mals edlflcações reaidencialr multlfemiliares possuir80 sempre: 
. . . , . . . , , , , , . , .  ............................................................................. 
I )  Brea de recreaçáo proporcional so numem de compartimentos habltAvelu, de acordo 
com o abaixo previsto: 
1 - proporçko minimn de 1,00 m2 (um meti-o qurrdrado) por cornpartlmento habitavel. 
nüo podendo. no entanto. rrer inferlor a 40.W m2 (quarenta metmi qudmâoa); 
I1 - IndispensAvel continuidade, nAo podendo, pois. o seu dlmensionamenia ser feito 
por adlçko da areas parciais Isoladae; 
111 - formn tal que permita. em qualquer ponto, Inscrlç80 de clrcunter&ncla. com talo 
minimo de 2,50m (do16 motros e clnqtients centlmetrm); 
I V  - acesso atravea de partes comum, aiaritado dos dep6sitce coletOres de lixo s isolado 
das passagens de velculoe. por inureta cam altura mlnima de 0.70 (setenta centl- 
metroe) ; 
V - a80 ser6 localizada na cobertura dB(i ediflcaCbes.'' 

121) Apud Júlio Artlgas e Ritn Vae. "Planejamenta Urbano: o caso braailelto", Reviata de 
Cultura Vozes, n a  3, 1973. ano 67, pág. 12. 

t22) Julio Artigaa e Rltrr Vaz, ib, pág. 13. 
(23) Luis Anhaia Mello;9"Engenharia e Urbanismo", 1954. p8g. 7, apud Hely Lapea Meirellee. 

ob. cit. sob o 11.' ..,. vol. I, p8g. 307. 
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5 . 3 .  A falência da cidade como instrumento do espírito gregário 

A grande cidade vem aniquilando o valor do homem como pessoa, como 
individualidade. As relações interpessoais procedem-se de forma mecánica. 
O anonimato, com a sua força de anulação, não encontra o fator que poderia 
reequiiibrar o relacionamento humano: a valorização do homem, como ser, 
independentemente de sua identidade. 

Observa Carvalho Pinto: 

"Nascidas sob a inspiração de abrigo, proteção e amparo a supe- 
riores necessidades espirituais e materiais do homem, o cresci- 
mento desordenado das cidades, fora de qualquer planejamento 
global, as converte em perigosos agentes de  desumanizaçáo das 
criaturas, de rebaixamento de suas condições de vida, de desagre- 
gação social, enfim, de paradoxal inversão das candições que as 
legitimam." p4) 

Contundente e a denúncia de Paulo VI: 

"Em lugar de favorecer o encontro fraterno e entreajuda, a ci- 
dade, pelo contrário, desenvolve as discriminações e também as 
indiferenças. Ela se presta para novas formas de exploração e do 
domínio, em que uns especulam as necessidades dos outros, disso 
aderindo lucras inadmissíveis." (25) 

Alipio Pires Castello Branco também assinala "as carências de signi- 
ficado humano que as nossas cidades apresentam". (26J . .. 

A conclusão de Erich Fromm, de aue as relações entre os indivíduos 
perderam o carhter direto e humano, pdra adquirir um espírito de mani- 
pulação e instrumentalidade, (27) ajusta-se, sem dúvida, com muito maior 
precisão, a realidade das grandes concentrações urbanas. 

De tudo resulta a solidão, registrada nos versos de Carlos Drummond 
de Andrade: 

"Nesta cidade do Rio 
de dois milhões de habitantes 
estou sozinho no quarto 
estou sozinho na América." p8) 

(24) Camalho Pinto, "Polltica do Desenvolvimento Urbano", i n  Revista de Informação Legis- 
lativa, Seriado Federal, n.0 32, outubro a dezembro de 1971, ano VIIT, pág. 3. 

(25) Pauio VI, "Octo~esima Adveniens", apud Camalho Pinto, ib., pág. 5 .  

(26) Alipio Pires Castello Branco, "EducaçKO, lazer e vida urbana", In Revista de Cultura Vozes, 
n.0 3, 1973, ano 76, p8g. 50. 

(27) Erich Fromm, "Medo h Liberdade", apud Ethel Bauzer Medeiros. "O lazer no planejamento 
urbano". Rio, FGV. 1971. ptig. 96. 

(28) Cartoa Drummond de Andrade, "A Bruxa, Obras completas", Rlo, Aguilar, 1964, pág. 12, 
apud. Ethel Bauqer Medeiros, ib.. pAg. 95. 
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5 . 4 .  A necessidade humana de espaço 

Grande parte da tragédia da cidade resulta da carência de espaço. 
No escritório, na fábrica, no Ônibus, no elevador, no apartamento, o homem 
vive confinado. O confinamento assume caráter mais esmagador na casa 
que, por força da trepidação nervosa da vida moderna, precisaria de libertar 
o homem das pressões que o atormentam. Mas, a casa da maioria 6 o 
apartamento de dimensões precárias, o "apertamento". 

5.5. A criança e o espaqo 

O espaço e indispensável ao desenvolvimento biológico e psicológico 
da criança. -4 criança precisa de espaço em casa e de espaço na escola. 
Area livre, terra, espaço onde possa correr e brincar, desenvolver suas 
potencialidades, libertar sua criatividade. 

O espaço ideal é aquele proporcionado pelo quintal: 

"Um dos lugares mais adequados a recreação e o quintal de casa, 
convenientemente equipado. Ele destina-se, principalmente, a re- 
creação da crianca pequena, que ainda náo vai A escola, mas se 
beneficiam dele crianças até 10 anos ou mais. O pré-escolar é o 
que mais tem a ganhar com esta soluçáo, verdadeiramente feliz, 
para as suas horas de ar livre e de brinquedo. -4utores existem, 
mesmo, que contra-indicam a ida de crianças de baixa idade aos 
parques infantis públicos, indicando o quintal da casa como lugar 
apropriado ao brinquedo dos meninos e meninas desse tipo." P9) 

Q 
Também Ethel Bauzer Medeiros, no livro "0 lazer no planejamento 

urbano", ("9 e Ruth Gouvéa, na obra "Recrea~ão", destacam a importiincia 
do espaço para o desenvolvimento normal da criança. (3l) 

Ethel Bauzer Medeiros afirma que "com o crescimento das cidades, o 
problema da carência de espaço para morar (e até viver) aguqou a delin- 
rluência juvenil". . . (Sa) 

Ainda Ethel Bauzer Medeiros refere-se a pesquisa do professor Tsung- 
Yi-Lin, da Universidade Nacional de Formosa, que concluiu pela existencia 
de relação entre urbanização e aumento de suicídios, destacando entre os 
fatores negativos da urbanização o espaço limitado para a recreação. (33) 

Num exame especifico da situação brasileira, P a d o  Sergio Markun 
denuncia "a irracionalidade das edificaçóes residenciais de nivel médio". (34) 

-- 
(29) Dalite Costa.  "A liifúricia e n i.eci.roç&o", Rlo. Departamento Nacional ria Crlrriiça. 1953. 

phg. 24. 
(30) Ethel Bauzer Medeiros, ib.. lias. 133. 
(31) Ruth Oouvêa. "Recr~açBio". Rio. Agir. 1963. pág. 33. 
(32) Ethel Bauzer Xredelros. ib., p8y. 91. 
133) Id., Ib., p8g. 104 

134) Pai110 Serglo MHrkun. 'Por qile falni. LIUS cidades'?" -- in Ilevlata de C~iltura Vozes, n.0 3, 
1973, ano 67. pug. 47. 
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5.6. A criança de apartamento, na cidade grande 

Grande parte das famílias, numa cidade grande, vive em apartamentos. 
Acrescendo a essa circunstância, o perigo das ruas (acidentes de transito, 
criminalidade), o resultado é que a criança da cidade grande vive aprisio- 
nada. ,4 escola maternal, o jardim-de-infância podem proporcionar i crian- 
ça espaço e sociabilidade. O espaço das escolas nem sempre é satisfatório. 
A rede de escolas maternais e jardins-de-infância é constituída, em grande 
parte, de estabelecimentos particulares, pagos. Resulta que o beneficio 
passa a ser privitbgio de uma parcela das famílias. Parques infantis, play- 
grounds distribuem-se por muitos bairros da cidade. O acesso aos mesmos 
é, porém, marcado pelos perigos assinalados (trânsito, criminalidade). Ou- 
trossim, a criança precisa de ser conduzida a esses locais, com acompanhan- 
te: se for a mãe, é necessário que não trabalhe para poder levar todos os 
dias os filhos pequenos aos parques infantis; se a mãe não puder acompa- 
nhar os filhos, é preciso que a família conte com alguém para esse encargo, 
circunstância que envolve variados problemas. Em dias de chuva ou em 
dias em que a criança não estiver bem de saGde, é inconveniente a ida a 
parques públicos ou ate mesmo à escola. Para a criança, a permanência 
contínua, dia inteiro, no apartamento, contraria a natureza e é neurotizan- 
te. Na impossibilidade de poderem as crianças desfrutar do quintal, o play- 
ground, no andar térreo dos edifícios de apartamento, é o melhor substi- 
tutivo. 

Verifiquei 25 ofertas de apartamentos, para venda, na edição do dia 
26 de maio de 1974, do "Jornal do Brasil". Dos 25 edifícios, apenas 9 con- 
tavam com play-grounds. Os preços de apartamento nesses edifícios, eram 
bem mais elevados do que a média, destinando-se a classes de elevado po- 
der aquisitivo. Nos restantes 16 edifícios, não estava prevista a existéncia 
de áreas para crianças, embora todos contassem com garagem. 

5 . 7 .  Uma idéia em favor da criança: imposição do "play-ground" nos 
edificios de apartamentos 

Creio que uma nova limitação ao direito de construir devia ser imposta 
pelas Municipalidades, em toda cidade que tenha mais de 200 mil habi- 
tantes: a obrigatoriedade de irea para criança, nos edifícios de apartamen- 
tos, nos quais venham a residir mais de 6 (seis) familias. Essa área teria sua 
dimensão proporcional a área total residencial do edifício. Tal limitação 
situar-se-ia entre as obrigaç6es de fazer, da classificaçio de Alcides Greca. 
O beneficiário da norma é a criança, que poderá ter um desení~olvimento 
melhor, facilitando-se, outrossim, a vida das famílias. 

Na vida grupal, a nivel de criança, talvez o habitante da cidade gran- 
de retome o humanismo perdido. Vizinhos que não se conhecem talvez se 
eiicontrem através da amizade dos fiihos. 

Talvez, quem sabe, nesse amanhã, se possa ir ao apartamento de luzes 
acesas, partilhar da alegria do irmão-vizinho que festeja, como na crônica 
do velho Braga, Rubem, meu conterrâneo. 
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E, então, já não será como hoje em que: 

"no cimento, nem traço da pena dos homens. As famiiias se fe- 
cham em cédulas estanques. . . Entretanto, hh muito se acabaram 
os homens. Ficaram apenas tristes moradores. . ." t35) 

"Compete ao profissional do Direito, ao homem que por forma- 
ção está capacitado a identificar valores e garanti-los sob normas 
jurfdicas, a responsabilidade de revestir do grau de cogência ne- 
cessário os novos valores que vêm sendo introduzidos pelo Urba- 
nismo, ao mesmo tempo que a compatibfih-10s com os valores 
tradicionais. Cabe-Ihe, enfim, conciliar os valores da técnica com 
os valores do homem." 

Dentro desse espírito, tentei dar uma contribuição. 

Não sei se os interesses da indústria de construção civil aplaudem essa 
sugestão. E que a cidade vem sendo planejada "mais do ponto de vista da 
logistica, considerando-se o território urbano como um instrumento a ser. 
viço dos interesses da economia e da administração". (37) 

E o que se pretende aqui e alguma coisa oposta: colocar o poder do 
Estado, o poder de policia administrativa, a policia das construçties, a ser- 
viço de uma cidade mais humana, na afirmação peremptória do absoluto 
primado do social sobre o econ8mic0, do ser sobre o ter, da cidade do homem 
sobre a cidade dos bens. 

(35) Carlos Drummond de Andtade, "Editicio Esplendor, Obras Completaa", Rio. A~ulllsr. 19M. 
phg. 124. apud Ethel Bauzer Medeiros. ib., plg. 33. 

136) Dlogo de Flguelredo Moreira Neta. "Wotaa aobm o 1 Bemlnarlo de Direlto Urbanfstlco do 
Instltuto clm Advopsdos". in Jurídica, Instltuto do Açucar e do Alcuol. n.O 122. Junho- 
.setembro 1973. ano XVXII, p k .  324. 

(37) Alipio Pires Caatello Branco, Ib., pág. 50. 

1) AIQUEL. Angellto A. Pmbli,mas Jurfdlcos dos Munlciplos. Porto Alepre. Edltors Sulina. 1959. 
VOl. I. 

2) ARTIOAS, Jiillo. e VAZ Rlta. "Planejamento urbano: o c880 btaailelro". In Revlsta de 
Culturn Vozes. Petr6polla. n.0 3. 1973. anb 87. plgs. 12 e sega. 

3) BRANCO. Aliplo Pires Caatello. "aducacllo, lazer e vida urbana". In Rwiata ds Cultura 
Fozes. Petrópolla. n.0 3.  1973, ano 67. p&@. 50 e sega. 

4) COSTA. DPnte. A Infâncla c a recreaçko. Rio. Degartaniento Nacioiial da Criança. 1853. 
5 )  DAI.LART. Diilmo de Abreu. "A8 ]ela munlclpale e O direito de construir". I n  Reviata da 

Faculdade de Direito. 340 Paulo - Unlvenildade da S&o Paulo. voI. I X V .  1970. pbga. 105 a nega. 
8 )  OOUVEA. Ruth. Rccreaçao. E~D. Agir. 1963. 
7) MNTEI, Carlw A.A.. e MOTTA. Ceio Fhblo A. da. "Habltaçfo e Sociologia". In Revlsta de 

Cultura Votes. Pstrópolls. n.0 2, 1973. ano 87, p@s. 21 e sega. 
8 )  MARKUN. Paulo Btrglo. "Por que falar das cidades?" In Revista de Cultura Vozes. Petró- 

poliu. n.O 3, 1973. ano 67.  pAgs. 47 e Reg& 
9) MEDEIROS. Ethel Baueer. O lazer no planelamento urbano. Rio. Pundaç6o Get~lllo Vargaj, 

1971. 
10) MEIRELLEB. Hely Ioges. Direito Administrativo Brasflefro. 8ã0 Paulo. Edltora Revlsta doa 

Tribunais. 1968. 
11) --- Dlreito dc construir. ebo Paulo. Edltore Revjsta dos Trlbunale. 1965. 
12) --- Direlto hlunlclpal Brasileiro. SAo Paulo. Edltara Revlsta doa Rtbunaka. 1881. 2 vols. 
13) MO- m o .  Dlogo de Flgiielredo. ' 'Notati wbre a I SeminBrto de D:relta Urbanletlco do 

Instituto dos Advogsdos Brasileiros". ln Juridlca. Rio. Imtituta do Açiicar e do Alcool. 
n.O 122. junho-eetembn, de 1973. ano XVIII, pAg. 324. 

14) PINTO. Carvalho. "Politlcm do Desenvolvimento Urbano". In Revi~tB de I n t o ~ ~ ~ a ç & o  Le- 
dslatiía. BrUbllla, Senado Federal n.0 32. outubro B dezembro de 1971, ano Vi i .  p k a .  3 e 
segs. 



" Sociologia Tempo " 
a Pena Privativa Liberdade 

Professor da Faciildnde rir D:riiit« e 
Adniixiistraç50 dri Uriiver::idnde Xico- 
l d h  CO;>?r~ii(: . Tc:.!II - . I'O~~LI:?, 

A primaira vista, o título deste trabalho pode parecer estranho e at6 
mesmo esquisito. Existe urna "Sociologia do Tempo"? Antes de ser em- 
pregada, essa noção nova deveria ser amoldada. É por esse motivo que 
a indicamos entre aspas, e psssamos em seguida à sua explicação. 

O fator tempo desempenha um papel imenso, na vida do homem - 
é uma verdade que não precisa de comprovação. Todavia, esse fator 
desempenha um papel não menos importante no Direito Penal, em planos 
diversos. Assim, inicialmente se nos apresenta a duração da pena priva- 
tiva da liberdade, que se expressa em dias, meses ou anos (a menos que 
se trate de pena perpétua, caso em que, porém, tampouco está ausente 
o fator tempo); a seguir, a importância decisiva que a idade do autor de 
uma infraçgo tem, quanto a sua responsabilidade penal; finalmente, o 
prazo de prescrição, estabelecido - também ele - com base no decurso 
de um certo tempo após a perpetração da infração. 

É o primeiro desses aspectos - deixamos claro desde logo - que 
vai nos interessa: exclusivamente. Trata-se de estabelecer a duração de 
uma pena privativa da liberdade (qualquer delas, se determinada legis- 
lação comina varias penas desse gênero), de parte do legislador. Trata-se 
de observações que levam a descobrir se o legislador tem plena liber- 
dade para estabelecer os limites temporais de tal pena, ou se certos 
limites lhe são impostos pela "natureza das coisas". Impõe-se uma obser- 
vação preliminar: evidentemente, o legislador está limitado pela própria 
duração da vida humana. A duração da vida humana torna ineludivel- 
mente necessário que não seja cominada pena que vá além dela. Sem 
embargo, pode ser cplicada pena que dure a vida toda do condenado - 
6 o seu limite definitivo. A previsão que certas legislações façam ou 
tenham feito de penas além de cem anos, não tem ou não tinha senão 
importancia simbólica, sem expressar, do modo algum, efetiva duração 
das penas. 

Essas observações preliminares são muito simples, por isso não há 
por que se aprofundar nelas. 

( ' i  Trad. por ArmlOa Herg~mini  Mtotto. 
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Há, porem, algo mais, cuja análise será mais complicada. Trata-se 
de estabelecer o valor intrínseco do fator "tempo" para apreciar ou, me- 
lhor, para vatorar a pena privativa da liberdade. 

O tempo não 6 um valo: absoluto, esthvel, insuscetivel de mudan- 
ças. Não hB tempo "absoluto". H&, apenas, um crit6rio de ordem, para 
sistematizar a vida humana, para bem fixar a interdependencia e a se- 
qiiencia dos acontecimentos. Esse ponto de vista, aparentemente C ~ T I O ,  
tem valor fundamental quanto As observações subseqüentes. 

Outra observação h&, concernente ao modo de utilizar o tempo, e 
ao seu "rltmo" intetior. Um certo li7pso de tempo ter8 o mesmo valor 
para quem quer que seja? Para a criança, o adolescente, o jovem-adulto, 
o homem maduro, o ancião? É de, sobretudo, se perguntar se há  equi- 
valentia do mesmo lapso de tempo em todas as épocas ou - talvez - 
esse lapso seja ou tenha sido sentido e vivido c:e maneira diferente nas 
diversas Bpocas ou períodos de tempo. Trata-se, principalmente, de esta- 
belecer o valor especifico do tempo vivido - eis o problema. Da sua 
solução dependem as observações ulteriores concernentes mais direta- 
mente ao prob:ema da pena privativa da liberdade, observcções essas 
que podem ser de valor primordial, do ponto de vista da politica criminal. 

O problema se divide, pois, em dois subproblemas: o tempo e a 
idade do homem, e o tempo numa determinada Bpoca de uma determi- 
nada sociedade; v8-se, assim, desde logo, que o critério social não pode 
ser omitido. Com efeito, o tempo 6 também um valor social, que não 
fica submetido a apreciação puramente individual: a sociedade e a epoca 
em que algu6rn vive, configuram uma coisa s6, pois o tempo deve ser 
vivido tanto pelo individuo como pela sociedade. Admitindo isso como 
verdade, a denominaçáo um pouco estranha deste artigo ser8 facilmente 
compreendida. 

O primeiro subproblema não e complicado. O tempo, A luz do ponto 
de vista estritamente individual, é muito diferençável. Um ano de dife- 
rença de idade entre as crianças, ou entre uma criança e um adolescente, 
6 sentido de modo inteiramente diverso do qcc entre dois adolescentes 
ou entre dois homens maduros. Isso se deve ao desenvo~vimento do or- 
ganismo humano, sendo o processo de amadurecimento, na primeira 
época da vida humana, tão acentuado que um ano de diferença nele 
provoca diferenças nltidas e bem perceptíveis. Essa diferenciação cor- 
responde ao tempo vivido pelo individuo, do que ele se dá conta perfei- 
tamente, sabendo o que de mudanças um ano da sua vida lhe traz para 
a sua situação vital. 

As conseqüências resultantes, no plano da pedagogia coercitiva 
(internação em estabelecimento de educsção ou em casa de correçáo), 
são manifestas. A educação for~ada tem de se ajustar a essas mudanças 
riipidas, a essas mutações inevitáveis e facilmente previsivek; ela tem 
de ser, como, no passado, jB foi dito tão acertadamente por H. Donnedieu 
de Vabres (falando especificamente da pena), semelhante a uma "roupa 
sob medida". Daí o imperativo de ser posto em liberdade, de certos esta- 
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belecimentos, em certa idade, além da qual a permanência se tornaria 
contraproducente. Dai, também - talvez -, a pena relativamente inde- 
terminada, admitida por diversas iegislações, para os iovens-adultos. 

As observações, porem, relativas ao Direito Penal dos menores são 
apenas marginais; não cabem no centro do problema tratado. 

Ocupar-nos-emos, como tema fundamental, da percepção do tempo 
em matéria de pena de direito comum aplicada aos maiores, e da reper- 
cussão dessa percepção sobre diversos problemas peniteflciários. 

Tem de se: desenvolvida, principafmente, a análise do problema do 
tempo vivido pelos condenados a pena privativa da liberdade. E aqui 
surge a necessidade $e distinguir, conforme a atitude assumida pelo 
legislador, pelo juiz, pela administração penitencidria e pelo condenado. 

Comecemos pelo legislador. Afirmamos que não lhe interessa de 
modo algum o tempo vivido pelos homens condenados à luz de disposi- 
ções promulgadas por ele. Mas isso não é de caussr admiração. O reino 
do legislador estA mergulhado na abstração. As tipificações do compor- 
tamento proibido mediante ameaçe de pena, sFio amplamente abstratas, 
sendo considõraZas mais perfeitas as disposições mais genéricas, por- 
tanto mais abstratas, despidas dos traços individuais que caracterizam 
os autores das infrações, e suas ações e omissões. Essa abstração 
necessária, imprescindivel, para definir uma norma geral de compor- 
tamento anti-social, estende-se, por força das coisas, até alcança:, inclu- 
sive, a pena cominada, que virá a ser aplicada. Com efeito, a uma regra 
abstrata de conduta, devia necessariamente corresponder uma pena (pri- 
vativa da liberdade) estabelecida entre certos limites que representam, 
pois, delimitações abstratas. Esse fato foi percebido, assim como os pe- 
rigos que dele decorrem para a administração da justiça, quando se con- 
cebeu a idéia das penas a serem aplicadas indeterminadamente, que, 
afinal, não obtiveram a concordância da maioria dos legisladores, não 
constituindo, atualmente, mais que alguma exceçeo . 

Devendo ter como base o meio termo, quanto a previsão da duração 
minima e da máxima da pena, o legislador tinha de desviar inteiramente 
a atenção da idéia do tempo vivido pelos condenados, pois de outro modo 
não chegaria jamais a uma solução jurídica na fixação dos limites da 
mesma pena. Ali&, não é de esquecer que essa duração, mesmo hoje 
em dia, é baseada na id6ia de retribuiçao e repressão. É apoiando-se na 
valoração negativa do comportamento criminoso, que o legislador estabe- 
\oce essa duração, e n&o porque ele considere que um certo periodo de 
tempo seria necessário para o reajustamento do delinqiiente. Se a idéia de 
uma pena educativa e ressocializante abre um caminho seu, é somente - 
por assim dizer - no âmago da pena aplicada com fundamento numa 
disposição que, estabelecendo seus limites, não levou em conta senão O 
perigo social do fato criminoso e, secundariamente, do perigo que emana 
da personalidade do seu autor. No fundo, porem, dessas consideraçdes, 
encontra-se sempre a reprovação de certa conduta, como termo de com- 
paração com o tanto de pena cominada pelo legislador. ponhamo-nos, 



por um momento, no lugar daqueles que elaboram as leis penais, que 
fazem os c6digos. Ao fixar os limites da pena de prisão, por exemplo, 
para duas infrações diferentes, eles se colocam no plano da reprovação 
moral e social dessas modalidades de conduta, o que evidencia, neces- 
sariamente - pelo menos em grande parte -, um juizo de valor de carh- 
ter retributivo, tanto quanto punitivo e repressivo, fundado num senti- 
mento de convicção moral negativa. E principalmente a escala compa- 
rativa das penas previstas para as diversas infrações, que prova a vera- 
cidade desta tese. 

Pode-se, entretanto, notar, desde jh, h4 algum tempo, nos legisladores 
e nos futuros legisladores, certa tendéncia a, mais do que dantes, se aper- 
ceberem de que eles tambkm devem levar em conta o tempo vivido pelos 
condenados. Sobre isso voltaremos a falar adiante, no momento opor- 
tuno. Essa tendência é devida a certa reconsideração a respeito do tempo 
vivido pelos condenados, reconsideração essa que, feita no plano socio- 
Idgico, B tão profunda que atingiu tambdm os legisladores. 

Parece que a atitude dos magistrados B ou deve sBr um pouco dife- 
rente. É a eles que toca descer das alturas de uma apreciação abstrata, 
tão característica dos legisladores, para o nível da apreciação do fato 
individual e seu agente. Eles não julgam um homem rnedio, mas dado 
homem em concreto, tal, qual ele é, na amplitude dos seus traços indi- 
viduais e da sua personalidade. Alem disso, eles tém, de modo muito 
especial, toda a possibilidade e todos os meios (pelo menos teoricamen- 
te) para conhecer a personalidade do "seu" delinqüente, e aprofundar 
esse conhecimento, a fim de aplicar a justa quantidade de pena - justa 
não somente do ponto de vista repressivo, como também e sobretudo, 
para as boas finalidades de revalorização social do criminoso. Eles, os 
juizes, têm, pois, um conceito do fator "tempo", diverso daquele que os 
legisladores tem, e, por estarem mais próximos do ser humano confiado 
ao seu julgamento, eles se apercebem ou, pelo menos, deveriam se aper- 
ceber, do "tempo vivido" por aqueles que eles condenam a penas mais 
ou menos longas, tempo esse, de privação da liberdade, que constitui 
fator essencial da sua vida. 

Essa hipbtese, porém, B em grande parte teórica, pois a atitude dos 
juizes se concentra muito mais na apreciação do fato, e muito menos - 
senao de modo algum - na apreciação da personalidade do criminoso. 
Sua formação jurídica e judiciária se assenta principalmente nos rndtodos 
cllssicos do ensino do Direito Penal. As noções de Criminologia, pro- 
fundas ou mesmo elementares, não são do seu conhecimento. Seu con- 
tato com o acusado B muito curto, sendo que frequentemente se limita 
A breve duração da audiencia. Assim, pois, a divisão do processo em 
duas fases, isto é, a prova e a Sentença, seria incontestavelmente prefe- 
rivel, de vez que facilitaria, pelo menos para certas categorias de delin- 
qüentes, melhor aproximação deles aos julzes que decidem a sua sorte, 
ao mesmo tempo que, de parte dos magistrados, haveria melhor com- 
preensão dos individuos submetidos h sua jurisdição, e da personalidade 
deles, o que permitiria melhor percepção do tempo vivido. Essa divisao, 



porém, é dificilmente realizável, já porque, na prAtica, esbarra sempre 
com obst~3culos intransponiveis. 

As conquistas da Criminologia Clinica são, a seu turno, pouco conhe- 
cidas pelos juizes, havendo magistrados para quem essa expressso pa- 
rece quase incompreensível. Apesar do celebre dito de VON LISZT, de 
que se pune o autor e não o fato delituoso, o que ainda acontece na 
maioria dos países é que se julga sobretudo o fato, julgando-se o ctutor 
exclusivamente com fundamento no fato. Tal e, infelizmente, a verdade. 

Todavia, aqui também se esboça claramente uma importante mudan- 
ça: é a que diz respeito aos magistrados a quem foi confiada a super- 
visão da execução da pena privativa da liberdade, quer sejam eles deno- 
minados Juizes de Supervisão (Itália), Juizes de Execução Penal (França) 
ou Juizes Penitenciários (Polônia). Em razão das suas atribuições, eles 
se situam no centro da ação ou do tratamento penitenciArio. Estão - 
ou deveriam estar - junto do condenado enquanto ele cumpre a sua 
pena. Incumbe-lhes - conforme disse o Presidente ANCEL, no Simpósio 
de Siracusa (março de 1973) (I), dedicado ao papel do juiz na sociedade 
moderna - encetar o dihlogo com os condenados. Não podem desem- 
penhar as suas funções senão tomando profundo conhecimento da vida 
do condenado no estabelecimento penitencia~io, e podendo, assim, se 
dar conta do ritmo do tempo vivido por ele. 

Vem, em seguida, a administração penitenciaria. Também aqui 
pode-se verificar que houve um passo adiante. Não vai nisso nenhum 
mérito da referida administração, uma vez que isso acontece por causa 
da sua missão, da sua incumbência especifica, de executar a pena. Os 
guardas, os educadores, o pessoal de ensino, os chefes de divisáo, os 
diretores e seus adjuntos, passam parte da sua vida dentro da prisão. 
Em termo sociológico, realizam uma observação participante; entretanto, 
é mais do que uma observação que, como tal, é parcial ou totalmente 
artificial, pianejada e recilizada com a finalidade de conhecer e verificar 
certos acontecimentos ou certas hipóteses. Ao contrário, os profissionais 
da administração penitencihria vivem, com os presos, verdadeira e aut8n- 
tica vida carcerária (expressão essa, quase de "outra época", evocando 
triste passado, mas ainda empregada por falta de outra melhor). 

Não é nosso propósito abordar os diversos problemas de relações 
mútuas entre os presos e a administração penitencihria. Esse problema 
toca $i Sociologia Penitenciária, novo ramo da Sociologia, importante e 
de grande atualidade, cuja bibliografia parece que já e  volumosa(^. 
Quiséramos somente que se percebesse que os funcionários dessa admi- 
nistração estão situados tão perto do condenado, que podem observd-lo 
e chegar a conhecer profundamente a sua personalidade. Poder-se-ia 

( 1) Instítuto Superlor Internacional de Clenctas Criminaia, de Siracusa. Atas do Simpásia. 
( 2)  Para nKo citar senão alguns: Clemmer. in Johnston N. e t  al., Bociology of Puntshment 

and Correction. New York, 1962; M. Lette, "Emlogle carcérale: observatlons sur la structure 
hlerarchique d'un milieu ferme". Annales internationales de crimtnologie, 10 (Z), 1971, pp. 
377-383: H.F. Ellenberger, "Nouvelles vues sur Ia socio-psychologie de la prlbon" Criure, 4, 
juin 1971, pp. 199-210: J .  ~ ~ n a t e i ,  La socihii crimlnogPne. Parls, 1971, pp. 1931196; a. M. 
Sykes. The Sacicty of Captives, New York. 1958; E. H. Johnson. Crime, Correction and Society, 
Homewoad. 111. 1969. pp. 506 e Segs. 
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mesmo dizer, mantida certa reserva, que seu tempo se assemelha ao 
tempo vivido pelos presos. Com efeito, passam junto grande parte do 
dia, em condições de relacionamento mais ou menos direto, variando, 
naturalmente, conforme a natureza do serviço dos funcionários. 

Entretanto, aqui tambbm é preciso fazer a:gurnas reservas. É ver- 
dade que o funcion8rio passa longas horas junto ao preso. Ele está no 
mesmo ediffcio, respira o mesmo ar do estabelecimento; sua jornada de 
trabalho esta dividida de modo análogo h do preso. Assim rnesrno, po- 
rdm, uma diferença essencial, enorme, se apresenta indiscutivelmente: o 
funcionbrio sabe, com efeito, que tem hora certa para sair da prisdo e 
retomar a sua vida no seio do mundo livre; sabe que vai ver a sua famllia, 
podendo consagrar-se a um trabalho suplementar ou prosseguir na sua 
pr6pria formação, continuando seus estudos ou, ainda, ter bons lazeres. 
Essas alternativas não existem ou só existem para escasso numero de 
condenados que tenham de viver ininterruptamente o jugo do ambiente 
penitencihrio. 

Chegamos, finalmente, ao preso e a sua percepção do tempo, do 
tempo que 6 vivido por ele, e que ningukrn senão ele mesmo, poderia 
sentir, pois que 6 ele somente que está em situaçzo de privação da 
liberdade, o que se traduz pelo transcurso de certo tempo em situação 
coercitiva, acabrunhadora e artificial (3). 

O estado psicológico do preso n30 pode ser sequer parcialmente 
aqui comparado com o do funciondrio do serviço penitenciário. O celebre 
penologista norte-americano T. MOfT-OSWRNE, quando diretor de uma 
prisão, determinou que o prendessem e fosse tratado com:, qualquer 
preso, durante uma semana (*); assim procedeu ele por compreender que, 
de um lado, o chefe da administração penitencidria deve conhecer a 
fundo a psicologia do homem privado da liberdade, e que, de outro lado, 
esse conhecimento não B adquirido s6 pelo fato de exercer atividades 
no estabelecimento. Mesmo, porbm, experidncias com3 essa jamais pode- 
rão preencher o gigantesco fosso que existe entre a psicologia do fun- 
ciondrio de uma prisão e a do preso. Nem mesmo quem se deixa prender 
deliberadamente, com a flnalidade especlllca de sentir o "gosto amargo" 
da privaçao da liberdade, poderá jamais se co:ocar numa situação psico- 
Idgica anhloga à do "verdadeiro" preso, pois não pode se desembaraçar 
da conscihcia de que ingressou na prisão por slia própria vontade, daí 
por que a experiencia é inteiramente artificial. 

A "verdadeira" vida penitenciária de um condenado exige a plena 
consciência de ter ingressado na prisão contra a prdpria vontade, e que 
(em principio) não poderá ser posto em liberdade antes da expiração do 
prazo da pena que lhe foi apllcada, o que significa que a sua situação 
é inexorhvel. O condenado estd sujeito aos efeitos coercitivos da sua 
prisão; estd encurralado num espaço Ilmltado, e submetido a um regu- 

- 

( 3) Nesse sentido foram feltos estudas. em I ~ a e l ,  por M. 8imha F. Landau (Tlie cffet of 
Institutionalisation on Lhe Time-Sense ul  Prbioners). mas os reiiiltadog n h  &o conhccldoi, 
ver -bem E.H. Johnson. Crime, COIFeCUon and Swiety, op. clt.. pp. 501-503. 

( 4) T. Mott-Osborne, Within Prlsoa Wails, Now York, 1914. 
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lamento como um subordinado. Sente-se rejeitado pela sociedade, e vive 
a vida de um homem acuado e perseguido. Nessas condições é que vive 
o tempo da sua pena. Para ele, esse tempo é um pesadelo, e conta os 
meses, os dias que o separam da liberdade. Sente-se fora da sociedade 
que o expulsou. Tudo isso pesa quanto A valoraç3o do tempo vivido pelo 
condenado, dentro de um estabelecimento penitenciârio. 

A pena privativa da liberdade tem sido - verificação que poderia 
parecer estranha - raramente analisada a fundo, no que tange aos seus 
valores psicológicos pormenorizados (7. Este estudo não seguir6 o cami- 
nho que poderia oferecer oportunidade para muitas descobertas suple- 
mentares; contemplará somente o princípio de que a prisão é a privaçio 
da liberdade humana, o que constitui a contrapartida dci mesma liberdade. 
Daí poder-se facilmente deduzir que a perda dessa liberdade será tanto 
mais dolorosa quanto a liberdade for cheia de promessas, rica de espe- 
rança, de perspectivas e alternativas - enfim, mais apreciável. Por outro 
lado, essa perda há de ser tanto mais sentida quanto as condições da 
vida na prisão difiram do estado de liberdade de um homem livre. Como, 
porém, as condições de vida dentro de um estabelecimento, são, em 
princípio, semelhantes (evidentemente, conforme as categorias indicadas 
pela lei), o elemento preponderante continuará sendo principalmente o 
apreço que o homem privado da liberdade tem pelo estado livre - apreço 
"objetivo", conforme sejam as oportunidades que essa liberdade lhe ofe- 
reça realmente. Com efeito (mas isso, atualmente, parece ter significação 
puramente histórica, pois as condições de vida têm mudado, elevando-se 
consideravelmente o seu nível) o apreço por essa liberdade "externa" 
tem sido, por vezes, tão negativo, que tem havido indivíduos capazes de 
cometer infrações, com a finalidade exclusiva de ingressar na prisão, 
para ali encontrar abrigo; assim têm procedido vagabundos, mendigos e 
outros miseráveis (ver Crainquebilfe, de Anatole France), não, porém, pes- 
soas que saibam apreciar e escolher, embora a escolha feita traia toda 
a miséria da sina delas. 

A liberdade humana não consiste somente numa situaçao estável, 
inatingível pelas mudanças que estão além dela. Consiste, sim, em poder 
dispor livremente dos próprios bens, na faculdade de se locomover, de 
escolher (em certa medida) as situaçães preferíveis, de tomar as neces- 
sárias iniciativas a fim de realizar os próprios planos. Em todas essas 
alternativas, o fator tempo aparece como sombra fiel da liberdade. 

Realmente, a liberdade tem sentido estático e dinâmico. Seu ponto 
de partida é o momento atual, mas ela jamais pode fazer abstrações do 
futuro humano. A vida do homem não se resume jamais em um instante 
Único da vida atual; desde a sua infância, ele está acostumado a perceber 
o porvir do amanhã. A escolha contínua a que está entregue (dos brin- 
quedos, do lazer, das ocupações preferidas, da profissão, do cônjuge, 
da conduta - social ou anti-social) se relaciona sempre, de um modo 
ou de outro, ao seu futuro. O futuro é o tempo que a gente viverá amanhã. 
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Poderd, esse tempo, ser mais ou menos promissor, mais ou menos 
rico de oportunidades alternativas. Se considerarmos o fator tempo no 
seu "ser", isto é, no dia do momento atual e do futuro, poderemos deduzir 
que a perda da liberdade 6 tanto mais aflitiva para o condenado, quanto 
o tempo a ser vivido em liberdade seja mais rico e lhe ofereça mais 
possibilidades de existbncia, de desenvolvimento, de perspectivas. 

Começamos dizendo que o tempo não tem valor absoluto, tudo depen- 
dendo das alternativas da sua utilização. Voltamos a essa tese. Verificamos 
que, desse ponto de vista, o tempo atual não 6 de modo algum compardvel 
aos tempos de épocas passadas. Uma simples olhadela comparativa pode 
comprov8-10. Dantes, ia-se de dilígencia, de uma aldeia para a cidade, 
gastando, em tal excursão, muitas horas de ida e volta, frequentemente 
o dia inteiro, o que significa mais tempo do que hoje 6 preciso para 
atravessar o AtlAntico, de avião. Para nossos contemportlneos, a viagem 
de trem se destina somente a quem não tem pressa e pode se permitir 
consider8vel perda de tempo; as pessoas que dão valor ao seu tempo, 
viajam de avião. A ciencia da medicina, a irnunologia e a higiene tem 
sabido prolongar notavelmente a duração da vida humana. Nos últimos 
decênios, a tbcnica e a ciencia têm multiplicado vertiginosamente seus 
resultados e suas conquistas, sem termo de comparação no passado. 
Tudo isso prova que a humanidade contemporAnea tem vivido e vive seu 
tempo, de maneira completamente diversa do que ocorria com os nossos 
antepassados. Quanto a isso, a democratização tem constituldo impor- 
tante alavanca: democratização política, social e econòmica. Inventam-se 
os mais diversos meios para integrar os deficientes e aleijados. A geriatria 
parece, As vezes, que opera milagres, enquanto que a idttia de hibernação 
de organismos humanos, a fim de poder "ressuscit8-10s" em futuro mais 
ou menos próximo, que hoje se apresenta como fanthstica, poder& sem 
embargo, tornar-se uma ciencia do amanhã; de qualquer modo, essa 
idéia comprova a meta do pensamento humano, de prolongar a vida, 
tornando-a mais rica, mais frutífera e atraente. Todas as conquisías da 
tdcnica e da ciência conduzem a esse alvo. Elas denunciam uma luta 
encarniçada, mas propicia e vitoriosa, com o fator tempo, tornando-o mais 
útil ao homem, dando-lhe melhores condições para realizar suas mais 
audaciosas esperanças. Esse fator tempo, Saturno implacbvel e sombrio 
de ontem, se transforma lentamente, sem desistir do seu domínio sobre 
a destinação definitiva do homem; faz-se seu aliado, permitindo-lhe con- 
quistar, durante sua vida, grande riqueza de conhecimentos, de experi8in- 
cia, de bens, de deleites, assim como de verdade. 

Em conclusão, 6 preciso dizer: o tempo atual não pode ser comparado 
ao tempo de Bpocas passa,das, por ser mais rico, mais favorável, mais 
ponderavel, mais diverso e altamente apreciAvel, do ponto de vista socio- 
lógico, do que seu aval o tempo dos nossos avbs. 

E al está explicado o verdadeiro conteddo dessa noção "misteriosa", 
por n6s denominada "Sociologia do Tempo". Cuidemos agora de colher 
proveito das observações anteriores, a fim de evidenciar a infludncia que 
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o novo valor do fator tempo pode ter no domínio da responsabilidade 
humana, mais precisamente quanto As regras das penas previstas pelo 
legislador, e respectiva execução. 

A "fertilização" do tempo vivido eleva a sua valorização. O conde- 
nado a uma pena privativa da liberdade é mais sensivel & perda que 
sofre, porque sabe, apesar de todas as possfveis falhas socials, qual B 
o real valor do "tempo da liberdade". Quanto mais o tempo da liberdade 
for valorizado - e o é cada vez mais - mais a sua perda B dolorosa 
e acabrunhadora, e a pena, pois, é sentida como mais repressiva e mais 
severa. Essa tese pode explicar muitas coisas. Em primeiro lugar, a 
clemência de muitos juizes que se limitam a proferir sentenças relativa- 
mente indulgentes, supondo que, dadas as mudanças da época (isto 6, 
a mudança de valoração do tempo), elas podem ser consideradas como 
substitutivos das penas muito mais severas do que as de outrora; a seguir, 
a sensibilidade, de modo algum diminuida, de parte dos condenados, 
quanto à perda da liberdade de que foram privados. Com efeito, as pessoas 
são muito sensiveis a penas privativas da liberdade, embora as modali- 
dades da sua execução sejam com frequência extremamente liberalizadas, 
e a pena privativa da liberdade, contemporânea, muitas vezes se trans- 
forme em simples restrição de liberdade (trabalho externo, execução da 
pena em semiliberdade, prisão descontinua). A liberdade se tornou, talvez 
subconscientemente, mais preciosa, pois atualmente o seu tempo é mais 
"caro", de sorte que mesmo um "fiapo" dela que seja eliminado pela 
condenação, é valorado pelo condenado, como dantes, h& poucos de&- 
nios, era valorada uma pena privativa severa, integralmente executada. 
Não deixa de ser uma consolação para aqueles que deploram o enfraque- 
cimento da repressão e o, assim chamado, aniquilamento da ação punitiva 
(da função intimidativa da pena). . . 

O enriquecimento do tempo vivido (em liberdade) acarreta conse- 
qüências profundas quanto a pena privativa da liberdade. Na medida 
em que a perda da liberdade é sentida mais aflitivamente, a pena d con- 
siderada mais severa e mais repressiva. A oscilação e o equilíbrio desse 
mecanismo parecem totais. 

Se fosse admitida a tese de uma revalorização do tempo em liberdade, 
e de aumento desse valor para o homem ameaçado de perd&la, dois 
fenômenos haveriam de decorrer, no plano da política criminal dos legis- 
ladores; são dois fenômenos que, aparentemente opostos, tendem, entre- 
tanto, ao mesmo fim, principalmente a concentração da pena privativa 
da liberdade em duplo sentido: o rebaixamento do máximo das penas 
corninadas pelo legislador, e a eliminação das penas de curta duração. 
Essas consequências parecem contraditorias, mas isso 6 s6 ilusão. 

Procuremos analisblas separadamente. 

Essa concentração ou "compressão1' provocaria em primeiro lugar 
a abolição das penas de muito longa privação da liberdade. Impõe-se, 
porém, uma observação preliminar. O problema se apresenta de maneira 
diversa nos países que aboliram a pena de morte, e naqueles que a 
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da sua vida familial e profissional, desintegra-o socialmente, levando-o, 
muitas vezes, à falencla humana. E preciso, pois - 6 uma necessidade 
imperiosa -, recorrer, nesses casos, a meios diferentes, a penas diversas, 
que 6 preciso "achar", excogitar, para não ficar no mundo das id6ias 
retrógradas, inoperantes, ineficazes, que não se coadunam com o ponto 
de vista de humanização . 

Esboça-se, assim, a importante idbia (segundo nosso ponto de vista) 
da concentração da pena privativa da liberdade, com base e apoio na 
nova concepção de valoraçáo e valorizaçZio do tempo vivido. 

NCio seria, porbm, oportuno terminar estas observações sem acentuar 
uma circunstbncia e condição muito importante. 

A id6ia da concentração da pena privativa da liberdade provoca, 
como consequ8ncia, uma elevação (em principio, salvo exceção) do ml- 
nimo e o abaixamento do máximo das penas cominadas. A cominação 
poderia, pois, situar-se entre os limites de seis meses (ou um ano, con- 
forme a preferdncia dos legisladores), e dez anos (ressalvada a necessi- 
dade de inflingir penas mais severas, em casos extremos). Desse modo, 
o processo de privação da liberdade estaria escoimado de um sem-nú- 
mero de condenações a penas de curta duração, ou relativamente curta. 
aplicadas por infrações mais ou menos fúteis. Seu máximo de cominação 
seria consideravelmente reduzido. 

O objetivo penitencidrio da pena deveria ser alcançado dentro desses 
limites ou, de qualquer modo, deveriam ser postos em ação todos os 
meios para alcanç8-10. Tal é a contrapartida necessária para a reforma 
projetada. Isso, entretanto, obriga a uma profunda reforma dos serviços 
penitencidrios, pondo de parte os out,ros aspectos e os outros problemas 
da mesma reforma, desde que tenham cunho geral, não relacionado com 
a tese preconizada neste trabalho. 

Todos nbs conhecemos o caráter de imperfeição desses serviços, 
em muitos senão em todos os paises (com algumas raras exceções talvez). 
A causa est8 no recrutamento errbneo (freqüentemente são recrutados 
de preferencia antigos militares ou policiais), na falta de treinamento e 
formação, previamente necessArios, bem como condições econômicas 
pouco satisfatórias. 

A execução da pena privativa da liberdade deve, onde Isso seja 
possiv91, alcançar os objetivos indicados pela pedagogia penitencidria, 
que devem constituir o alvo de cada pena desse gênero, apesar da escas- 
sez de "chances" de reeducaç80 que se verifique em certos casos. Ora, 
para que isso possa ser posslvel, deve reinar no estabelecimento uma 
atmosfera adequada, que, alitis, tafvez seja o mais importante fator que 
nos falte. De qualquer modo, o que ocorre 6 que, com muita freqüência, 
em não poucos paises, os serviços penitenciários encaram, com0 sua 
principal tarefa, a vigilância da segurança, e não a supervisão do trata- 
mento; falta-nos um equilíbrio adequado entre ambas as tarefas. Não -6 
de se espantar, porem. Com efeito, a sombra funesta do velho adfigio 
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romano "carcer servit ad continendos homines non ad puniendos", durante 
tanto tempo observado, continua, ainda atualmente, suspensa sobre o 
funcionamento de estabelecimentos penitenciários que se tem na conta 
de estar de acordo com as exigencias modernas. 

Tal estado de coisas devera desaparecer definitivamente, se quiser- 
mos tirar proveito dessa reforma que, fundamentando-se na idBia de 
valoração do tempo vivido, quereria concentrar nos estabelecimentos 
somente aqueles que tenham absoluta necessidade de tratamento em 
regime de prisão; os outros seriam tratados em liberdade vigiada ou se 
Ihes infligiriam penas diversas da privação da liberdade. 

Com efeito, não basta construir novos estabelecimentos; o essencial 
6 mudar a atitude dos antigos guardas - de nada adiantaria limitar-se 
a trocar sua denominação pela de "educadores". Já tem sido demons- 
trado que, para pdr em prática um tratamento penitenciário adequado, 
nho é, de modo algum, necessário construir novas prisões, e que, mesmo 
nas antígas, o tratamento penitenci6rio moderno pode ser introduzido, 
sob a condição expressa de uma nova visualização do preso (I2). 

Não se trata de uma reforma parcial ou suplementar. H4 de ser 
uma reforma primordial e inelutável, se quisermos verdadeiramente tratar 
os condenados, O tratamento não B uma ação unilateral, mas um contato 
mútuo entre dois p61os: o sujeito ativo, representado pelo funcionário, e 
o sujeito passivo, que é o preso. A concentração da pena privativa da 
liberdade, que preconizamos, não demanda somente uma triagem quanto 
aqueles que devem, ineludivelmente, ser recolhidos h prisão para al serem 
tratados, e quanto àqueles que podem permanecer no seu ambiente, 
submetidos a restrições, sem prisão; demanda também uma triagem quanto 
àqueles que possam dedicar-se ao serviço penitenciário, àqueles que 
para isso não tem aptidão. 

Essa escolha deveria ser feita com base no conhecimento da perso- 
nalidade do candidato, e do seu nível intelectual. Essa escolha, porém, 
nZio é senão uma providencia inicial. O candidato deveria, a seguir, fre- 
quentar, durante o tempo necessArio, um curso de treinamento, teórico 
e prático, com ensino de diversas disciplinas e estdgios probatbrios nas 
tarefas da função. Sua formação jamais deveria ser considerada defini- 
tiva, mas, jB como funcionihrio, deveria continuar frequentando sucessivos 
cursos de aperfeiçoamento. Somente assim, com efeito, se poderia falar 
de serviço penitencihrio com pessoal adequado - condição absoluta para 
uma reforma urgente, sem a qual a idbia da  referida concentração da 
pena, apoiada na teoria do tempo vivido, seria inteiramente malograda. 

E verdade que o tempo vivido pelo pessoal penitenciário e pelos 
presos, não B o mesmo, porque aqueles que pertencem ao primeiro grupo 
são pessoas livres, que prestam serviço ao estabelecimento, enquanto 
que os pertencentes ao segundo grupo, quer se queira quer não, são 
presos (a expressão 6 um pouco antiga, mas ainda adequafla). Os fun- 

(12) J. Sacha, "Introducing Modern Speclalimd Trestment in an OId Prison", BulIettn de h 
Socibté Xnternationaie de criminologie, 2, 1960. pp. 330-310. 
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cionArios penitenciArios não vivem o tempo dos condenados, mas estão 
em condições de compreender o tempo vivido por eles, o que jB 6 muito. 

Seria preciso, enfim, fazer compreender a importância desse pro- 
blema, ao juiz penitenciário (seja qual for a denominação que essa insti- 
tuição tenha nos diversos países). Apercebendo-se do valor do tempo 
vivido pelo homem privado da sua liberdade, ele poderia ver sob outra 
luz, os diversos problemas que tem de resolver, pois B preciso que, no 
desempenho das suas funções de administrar a justiça penitencidria, ele 
leve em conta o valor desse tempo. Desse ponto de vista, suas funções 
se assemelham As dos funcionários dos serviços penitencihrios; entre- 
tanto, com elas não se confundem, porque o juiz resolve certos conflitos 
e, como juiz que 6, julga e decide. Observador participante que ele tam- 
bem 6, dessa grave experiênciz constituida pela execução da pena priva- 
tiva da liberdade, é-lhe facultado conhecer plenamente todos esses 
problemas que lhe compete resolver. Todavia, aqui também se impae 
uma importante condição; isto é, ele deve ser realmente participante da 
vida do estabelecimento, e não simples visitante ou hbspede. Para isso, 
ele deve conhecer bem o ambiente penitenciário, e ter, tamb&m, profundos 
conhecimentos do conjunto de dados fornecidos pelas ciências humanas, 
para que a execução da pena seja acertada. É de se mencionar, aqui, a 
feliz iniciativa francesa, de organizar jornadas de juizes da execução 
penal, jornadas essas que têm contribuido, de modo essencial, para a 
evolução e para o progresso da justiça penitenciaria. Somente então, 6 
que se poder8 falar de verdadeiro juix penitencihrio, e de uma justiça 
digna desse nome. 

Estas observações valem como hipbtese, suscetíveis, pois, de dis- 
cussão. O objetivo especifico deste trabalho consiste em provocar uma 
discussão f6rtil sobre um problema de importância capital, como 6 o do 
tempo vivido do preso, e sua valoração penitenci8ria. (") 

(I*) O autor deste artigo. Mestre de todos n68 que labutamos com execuçbo penal e regima 
penitenclkrios, n4o ram desperta a nossa a t e n i k  Para algum aswctu alnda n8o contem- 
piado pelo Direito t'enltencibtlo Desm vez. sem prejuízo da sbllda BrSUmentakb Idglca, 
nos aclcata afetlvamente. fazendo vlr B tona aquela empatia que, pouca ou multa. est& 
latente em cada um de nbs, para compreender. na sltuaç80 vital do preso. o valor do mu 
tempo vivido. Nesse triodo de ver a quest6o. encontrem-se. entro outros, fundamentos de 
ordem psicoióglca, socio!ógicn, mornl e juridlca. para mlirnar uma reltirmulaç8o daa pe- 
nas prlvatlvas da llbcrdade e, ao mesmo tempo, adocgo de outras formas de pena. sem 
prls4o. Esse 4 um riifoiiue humano, da qucst40. muito diverso daquele. tRo conhecido, ds 
conteúdo meramente utlllt&rlo, isto 8.  que p+? o fundamento da mencionada reformulaçb 
e da dita adoção. almples e puramente na  necessidade de esvaziar as prifiáes auperlotadae e 
de diminuir as enormes despesa8 com os estabelecimentos penltencl8riorr. 
O presente artigo, pOl.5, é de multo alta slgnlficaç8o e relevbncla. Merece mr lido, relido 
e medltado. 
Bem embargo. como tradutora faço, data venla. um reparo. Isto 6, o autor vlaualiza o mn. 
denado como "Indivíduo" a ser "reeducado", "Sufeito passtvo do tratamento", o que nbo & 
vem exprrsso, comc estA s1ib:acente. orientando e dando a tbnica de dlversaa conslderagbea 
básicas expendldas no texto. Entendo. porém. que B luz do Dlrelto PenitenciArio. o condenado 
nbo é simples "individuo n ser reeducado, sujeito passivo do tratamento", ma8 4 "pessoa - 
suJeito de direitos r dcverrs, su:c.lto Passivo, assim. do cumpriniento da pena (ou da me- 
dlda de segurança), enquanto tem de 6uport.A-la, mas sujeito ativo. enquanto consciente e 
voluntarlameiite e com senso de responabllidade, participa da din8rnica desse cumpri- 
mente", donde cOrolários e conSeqUencig8 diferentes das expendldaa pelo autor. no que 
se refere B natureza, 96 funçbea e finalidsdes da pena ( e  das medidas de seguranga). 
Feito esse reparo, parece que não se pode delxar de admltlr que o núcleo da tem exposta 
pelo Prnf. Sliwowski. no presente artigo, espelha uma realidade humlinti, sociológica e axio- 
logicamente contemplada. Independente de dllerençaa f1losó:ico-furidlcas - motivo por 
que e valido e digno de conalderaçC0, bastando mudar ou modificar os revestlmentbs, con- 
forme seja o caso - (No& da tradutora). 



La "Escuela Penitenciaria de Ia Nación" 

de Argentina 

Dr. JULIO ~LLTMANK-SMY~X~IE 

LA FORRIACIOK DEL PERSONAL CmCELARIO 

Nada constructivo pocirá hacerse en el terreno penitenciario si no 
se cuenta previamente con un personal especialmente seleccionado y 
formado. Como 13 l*a afirmado EUGENIO CUELLO CAL6N: "e1 perso- 
na1 si no es todo, es casi tadc". ( I )  

No basta la experiencia adquirida en e1 servicio. Esta es simplc 
mente un c~mplemento a una capacitación alcanzada previamente. No 
es que se reste iniportancia a la experiencia. Empero, hay que convecir 
que, en e1 c m p o  carcelario, Ia cxpericncia se consigue generalmente 
a costa del sufrimiento de 10s reclusos. 

E1 personal penitcnciario no cumplc con una f u ~ c i ó n  de mera 
custodia. Debc realizar una mision reedncadora, de transccndencia social, 
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la que siempre es delicada y difícil. Es obvio que para efectuarla deba 
poseer una amplia base cultural, particularmente en materias carcela- 
rias y conexas. 

En uno de sus bien meditados editoriales la acreditada Revista 
Mexicana de Prevendón y Readaptación Social decia: 

"Tarea indiferible y de indiscutido rango, Ia capacitación de1 
personal penitenciario ocupa un lugar preeminente tanto 
dentro de1 marco general de la reforma penitenciaria como 
respecto de sus objetivos mhs específicos y concretos." "Esto 
significa, en otras palabras, que se tiene la certeza de la impo- 
sibllidad de fincar sobre bases firmes un proceso renovador - 
como e1 actual penitenciarismo nacional - sin la infraes- 
tructura humana y cultural que 10 apoye y promueva en sus 
implicaciones más profundas." (2) 

Estos conceptos debieran orientar toda reforma cacreelaris. 

Realzando las dificultades que se presentan cuando se pretende 
seleccionar y capacitar a1 personal penitenciario, e1 renombrado espe- 
cialista alemán Dr. VERNER RWRECHT ha  indicado: "e1 problema 
de1 personal penitenciario es una de 10s m8s hrduos, por su importancia 
cuantitativa como cualitativa". la) 

CAE'ACITACION DEL PERSONAL CARCELARIO EN 
AMERICA LATINA 

Todos 10s países latinoamericanos aspiran a mejorar sus sistemas 
carcelarias. Sin embargo, impiden que se realice este anhelo una serie 
de factores. Seguramente e1 más importante de éstos es la falta de 
personal idóneo. Bien 10 ha dicho e1 prestigioso penitenciarista argen- 
tino Prof, J. CARLOS GARCfA BASALO: 

"En la actualidad en América Latina existe un serio problema 
relacionado con la selección g formación de1 personal indis- 
pensable, en todos 10s niveles, para 10s procesos correccionales 
institucionales." (') 

En algunas naciones de la Región se procura capacitar a1 personal 
carcelario antes de su ingreso al servicio. No f8.1ta.n las escuelas des- 
tinadas a este cometido. Empero, estos cursos y escuelas generalmente 

( 2 )  Revista Mexicana rlr Preveitcidn y Rednptacfon Socbt. Editorial de1 8.0 9 (Mayo-Junio 
de 1973). M4xlc0, D. P. - p. 5. 

t 3)  VERNER RUPRECHT. - "Pormación de Personai'' - Ponencia preasntada e n  Is "R\- 
mera Reunlón de Exgertos para e1 Estudlo de los Problemas Penltenclarlos de Am&rloa Letl- 
na". - Santa Bbrbara de Heredia, Cmta Rica. 1974. Acta de 1s Rsunlda - p. 10. 

( 4 )  J. CARTAS [ I t n C i ~  B-ALO. - "Pormact6n de  Personal para lo. Pram Gorrscclona- 
lw". - Po~icnclh presentadn en la "Reunldn de Trabajo de un Grupo de Expertoa Latino- 
amaricsnos soare Prevenclbn do1 Delito y Ttetamiento de1 Dellncuente". - L. OuaUs, V& 
nezuela, 1863. - Documento de Laa Naclones Uniflw sT/TAO/SER. G/M. - p. 11. 
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tan só10 instruyen a agentes penitenciarios de 10s escalones inferiores. 
Rara vez se capacita a1 personal de todos 10s niveles. 

Sin restar méritos a 10s esfuerzos que se realizan en algunas na- 
ciones latinoamericanas, cabe adherirse a la aseveración hecha por e1 
distinguido penitenciarista mexicano Lic. ANTONIO SANCHEZ GALIN- 
DO, Director de1 Centro Penitenciario de1 Estado de México: 

"En América Latina, con excepción de Argentina, no existe 
ninguna escuela de entrenâmiento penitenciario, aun cuando 
cada país efectúa diferentes métodos para la selección de1 
personal." ( 5 )  

PAISES LATINOAIVERICANOS QUE CAPACITAN AL PERSONAL 

Funcionan escuelas especializadas o se dictan cursos de capacita- 
ción en los siguientes países: 

ARGENTINA: En e1 orden nacional existen dos escuelas: la  
"Academia Superior de Estudios Penitenciarios" y la "Escuela Peniten- 
ciaria de la Nación". La primera funciona en Buenos Aires, cuenta 
con un cuerpo docente muy capacitado y posee categoria universitaria. 
La segunda funciona en Ezeiza, localidad cercana a Buenos Aires. Su 
cuerpo docente es muy bien seleccionado y es la única fuente para 
e1 reclutamiento de1 personal penitenciario federal de1 Cuerpo General. 
Lleva e1 nombre de "Dr. Juan J. O'Connor", en honor y recuerdo de1 
primer Director General de 10s Institutos Penales de la Nación, quien 
realizó una profícua labor en este cargo. 

BOLIVIA: Solamente funcionan programas de capacitación para 
e1 personal subalterno. 

BRASIL: Se han elaborado algunos proyectos bien estructurados 
para crear escuelas de capacitación. La Professora ARMIDA BERGA- 
MINI MIOTTO ha propuesto dictar cursos especialmente dedicados al 
personal superior. Actualmente existe una Única escuela en e1 Estado 
de Rio Grande do Sul, la  que prepara personal de 10s escalones 
inferiores. 

COLOMBIA: En Bogotá funciona la "Escuela Penitenciaria" que 
forma personal subalterno. Sus planes de estudios se diversifican de 
acuerdo a las tareas que habr&n de realizar 10s egresados. 

COSTA RICA: Cuenta con una escuela que prepara a1 personal 
criminológico, pero carece de una verdadera escuela para todo e1 
personal, Se ha proyectado la creación de una Escuela Penitenciaria. 

( 5) ANTONIO SANCHEZ GALINDO. - "E1 Persanal Penitenclerio". - Ponencla presentada a1 
Tercer Congreso Nacional Peiiltenciario Mexicano. - Copia Mimiogrhfica. - p. 14. 
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La Plana Inferior comprende: 1) Sub-Oficiales (Principal, Sargento 
Ayudante, Sargento Celador y Cabo Guardián; y 2) Guardias (Guardia 
y Guardia Ayudante) . 

La Guardia Externa forma parte de 10s cuadros de1 servicio car- 
celario y se encuentran incorporados a1 escalafón general. Depende de 
la Dirección General. Unicamente pueden ingresar a1 interior de un 
instituto penal en casos especiales: sublevaciones, amotinamientos, etc. 
Son 10s imicos que llevan armas, 

E1 Servicio Técnico-Profesional pertence a la Plana Superior. Sus 
miembros deben ostentar titulo universitario. Incluye a 10s profesionales 
adscritos a 10s servicios de sanidad y afines y de Criminología (médicos, 
criminólogos, psicoIogos, odontólogos, farrnacéuticos etc.) .-Ademhs com- 
prende a 10s abogados, asistentes sociales, veterinarios, ingenieros, ar- 
quitectos, clero, religiosas, profesores de las escuelas para 10s reclusos, 
profesores de educación física, bibliotecarios, etc. 

Los Servicios Auxiliares se hallan integrados por ayudantes de 
laboratorios; enferrneros; practicantes; mecanicos dentales; profesores 
de artes, oficios e industrias etc. que deben ostentar certificado de 
estudios e diploma. Pertenecen asimismo a estos servicios e1 personal 
destinado a1 mantenimiento de 10s servicios hidrhulicos, electrógenos, 
fuerza motriz, maestranza, mecánica general, choferes, ordenanzas, 
peones, etc. 

Los agentes pcnitenciarios usan e1 uniforme de1 Cuerpo. Sin em- 
bargo, no 10 emplean aquellas personas que debido a sus funciones no 
10 requieran, como ser, médicos, personal de criminología, profesores, 
asistentes sociales, instructores de educación física etc. 

CREACION DE LA "ESCUELA PENITENCIARIA DE LA NACION" 

Cuando existió e1 clima propicio se dió lugar a la creación de esta 
Escuela. Su nacimiento fué preparado por diferentes normas legales. 

En verdad, sus orígenes se hallan en dos importantes disposiciones 
Iegales: a) La Ley nQ 11.833, de 9 de Octubre de 1933 (Organización 
Carcelaria y Rkgimen de la Pena); y b)  E1 Decreto nQ 12.351, de 10 
de Octubre de 1946 (Estatuto de1 Servicio Penitenciario de la Nación). 

La Ley creó la Dirección General de Institutos Penales de la Na- 
ción y, ademas, se ocupó de1 Instituto de Clasificación y de1 Anexo 
Psiquiátrico, de1 Régimen Penal, de 10s Establecimientos Penales y de 
10s Patronatos de Liberados. 

E1 Decreto es e1 Estatuto de1 Personal Penitenciario Nacional. Es- 
tablece la carrera penitenciaria; determina las normas que regulan e1 
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ingreso a1 Cuerpo Penitenciario; sefiala las funciones de1 personal cai- 
celario; estatuye la estabilidad en 10s cargos, e1 sistema de ascensos, 
remuneraciones y goces. Interesa senalar que e1 Estatuto otorga a 10s 
agentes penitenciarios goces superiores a 10s que disfrutan 10s demás 
empleados públicos, por estimarse que este Servicio es de defensa social 
y de seguridad, especializado y que sus miembros se hallan expuestos 
a innumerables peligros. 

Como es fácil de concebir, si no se hubiesen expedido estas dispo- 
siciones legales no hubiera podido prosperar un progreyto de creación 
de la "Escuela Penitenciaria de la Nación". Son, en verdad, su base de 
sustentacion. 

Es provechoso puntualizar que las normas penitenciarias argenti- 
nas son reformadas periódicamente, modernizándoselas. Por ejemplo, 
e1 acotado Decreto nQ 12.351 fu6 derogado por e1 art. 66 de la Reso- 
lucion de 8 de Mayo de 1948, denominada igualmente "Estatuto de1 
Servicio Penitenciario de la Nación". 

Enorme transcendencia posee e1 Decreto-Ley nQ 412/58, de 14 de 
Enera de 1958 (Ley Penitenciaria Nacional). A1 ser ratificada por e1 
Congreso Nacional, se convirtió en la Ley no 14.467. Su art. 31 esta- 
bleció que esta Ley deberia considerarse como complementaria de1 
Código Penal de 1922, lo que fué de utilidad manifiesta. Este Codigo 
Penal se aplica por igual en la Capital Federal, en las 22 Provincias 
y en la Gobernacibn. Tiene vigencia, pues, en todo e1 pais. Constituyó 
una valiosa innovación dentro de1 sistema federativo de Argentina. De 
esta suerte se ha alcanzado en e1 país la uniformidad legal de1 régimen 
de ejecucion de las penas privativas de libertad. Empero, 10s institutos 
penales provinciales continúan dependiendo de sus respectivas auto- 
ridades. 

Este parkntesis 10 consideramos provechoso. 

La Ley no 11.833, de 1933, fué reglamentada en 1947, a base de 
un proyecto elaborado por e1 Prof. ROBERTO PETTINATO, entonces 
Director General de Institutos Penales de la Nación. E1 Decreto Regla- 
mentario n? 35.753 fué expedido por e1 Poder Ejecutivo e1 14 de No- 
viembro de 1947, e1 que dispone, entre otras medidas, la creación de 
la "Escuela Penitenciaria de la Nación". 

En la fundarnentación de su proyecb, despues de dar a conocer un 
vasto programa de futura acción penitenciaria en Argentina, PETTINA- 
TO dice: "Es por tal motivo que propiciamos la creación de la Escuela 
Penitenciaria destinada a la formación y preparacion de1 Personal Peni- 
tenciario de la Nación" (8) .  

( 8 )  ROBERTO PETTINATO. "Fundamento de1 Proyecto de Reglamentaci6n". Revista Penal 
I Penitenciaria, MIO XII, No. 43/46, 1947. Buenos Ares, Rep. Argentina. p. 244. 
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Se ocupan de Ia "Escuela Penitenciaria de Ia Nacibn" 10s arts. 90, 
10 y 11 de1 aludido Reglamento. Se les da a conocer textualmente: 

"Art. 90 Crkase la Escuela Penitenciaria destinada a la for- 
macion y perfeccionamiento de 10s agentes penitenciarios y 
cuya finalidad es la de preparar un personal especializado 
consciente de su misión." 

"Art. 1 0 .  Los cursos de la Escuela penitenciaria se organiza- 
rán de forma que Ia asistencia y aprobación de 10s mismos 
constituya no só10 un requisito indispensable en e1 futuro para 
ser designado agente penitenciario, sino tarnbién un medio de 
perfeccionamiento para 10s actuales integrantes." 

"Art .  11. En la Escuela Penitenciaria se dictarán cursos de 
reclutamiento para e1 personal de las planas superior e inferior 
y de perfeccionamiento a informacidn para 10s agentes peni- 
tenciarios de la plana superior." 

Se expidio e1 "Reglamento de la Escuela Penitenciaria de la Na- 
ción" e1 13 de Diciembre de 1947 (Decreto no 39.089). 

Como es de verse, la creación de esta Escuela constituyó la coro- 
nacion de sucesivas y previas etapas, entre las que destacan: la expe- 
dicibn de1 Estatuto de1 Personal Penitenciario y de la Ley de Retiro y 
Pensiones. Estas normas aseguraron Ia carrera penitenciaria, la estabi- 
liciad en 10s cargos, mejores retribuciones, seguridad economica a1 c e w  
en e1 servicio, etc. 

Los cursos de la Escuela fueron inaugurados e1 19 de Junio de 1948, 
aunque la inauguración oficial sólo tuve lugar el 16 de Octubre de1 
mismo afio. 

Gracias a la expedicion de1 Estatuto de1 Servicio Penitenciarfo y 
la creación de la "Escuela Penitenciaria de la Nación" se pude estruc- 
turar en la República Argentina una verdadera carrera penitenciaria 
en e1 ámbito nacional. Ningún otro pais latinoamericano la posee. 

Su inintirrumpida existencia de cerca de 28 anos, se ha caracteri- 
zado por su incesante progreso material e intelectual. Se ha podido 
situar entre uno de 10s mejores centros de ensefianza especializada de 
su especie. Es un modelo digno de imitarse. 

Tuvo comienzos muy modestos. Los antiguos profesores y alumnos 
todavia recuerdan 10 penoso que resultaba el dictado de Ias clases en 
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la época invernal de Buenos Aires. Sin embargo, evocan esos tiempos 
con honda nostalgia. 

Actualmente funciona en un espléndido local, habilitado en 1972. 
Ocupa una extensión de 8.972 metros cuadrados. Todas sus construccio- 
nes se hallan rodeadas de hermosos jardines. Cuenta con aulas espacio- 
sas; cómodos dormitorios para e1 alumnado y para e1 personal adrninis 
trativo; gimnasios; buenas oficinas; cuidadas bibliotecas; lugares de en- 
tretenimientos; departamentos médicos, odontológicos y farmacéuticos; 
etc. Admira la técnica catalogación de 10s libros de las bibliotecas, 10s 
que han sido seleccionados con amplia visión y cultura. 

Esta Escuela desarrolla programas de formación y de perfecciona- 
miento, 10s que se cumplen tanto previamente al servicio, como durante 
éste. Además, se efectúan jornadas de estudios, dedicadas particular- 
mente a1 perfeccionarniento de 10s profesionales adscritos al servicio 
penitenciario. 

Los planes de estudio son revisados periódicamente a fin de actua- 
lizarlos. Se pretende que la formación de todo e1 personal penitenciario 
responda a las necesidades de un moderno régimen carcelario. Su evo- 
lucion no cesa jamás. 

Se ha expresado que maravilla su buena organización y su contínuo 
rejuvenecimiento. Sin embargo, personalmente discrepamos de su orga- 
nización netamente para-militar. Como es obvio, 10s alumnos asimilan 
estas formaciones militares, dejándose sentir posteriormente en 10s 
mismos cuadros de1 servicio de prisiones. 

La  Escuela cuenta con un Director, e1 que se halla asistido por un 
Sub-Director, un Jefe de Administración, un Jefe de Estudios, un Se- 
cretario, varios bibliotecarios y e1 personal auxiliar. 

De1 Jefe de Estudios dependen las siguientes secciones: Cursos de 
Reclutamiento, Gabinetes Científicos, Bibliotecas y e1 Cuerpo de Pro- 
fesores, incluida la Sección de Educación Física. Ademas, funciona la 
"Comisión Consultiva de Ensefianza e Instrucción", la que está inte- 
grada por e1 Sub-Director, e1 Jefe de Estudios, e1 Secretario y 10s pro- 
fesores. 

La Escuela cuenta con diversos servicios: Servicio de Sanidad (mé- 
dicos, odontólogos, farmacéuticos, kinesiólogos, enfermeros, etc.) ; Ser- 
vicio de Banda de Música; Servicio de Armería; y Servicios varios 
(Transportes, eléctricos, de agua y desague, maestranza, lavanderia, 
peliquería, cocina, jardineria, etc.) 



146 REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA 

Se dictan cuatro clases de cursos: a) para Cadetes, estudiantes que 
ocuparh cargos en la Plana Superior; b)  para Oficiales y Jefes (de 
aplicacibn y de perfeccionamiento); c) para e1 personal directivo 
(de informaci6n) ; y d )  para tropa y suboficiales. 

Es de interés comprobar que esta Escuela ha de acompaÍíar a su 
alurnnado desde su ingreso a1 centro de ensehnza hasta que e1 ex-gra- 
duado deja e1 servicio. 

CURSOS PARA CADETES 

"Cadetes" son 10s alumnos de la Escuela que habrán de graduarse 
de oficiales de1 Cuerpo General. Forman e1 "Cuerpo de Cadetes", e1 que 
cuenta con un Jefe y Oficiales de1 Cuerpo. 

E1 ingreso est8 condicionado a determinadas exigencias flsicas g 
de edad. Ademhs, deben de haber cursado estudios previos, 10 que varia 
según a qué grupo han de pertenecer en e1 servicio carcelario. Los del 
escalafón penitenciario deben tener aprobados, cuando menos, e1 ciclo 
k i c o  secundario y ingresan a1 primer afio de estudios. Los de1 escalafbn 
administrativo han de ostentar e1 titulo de Perito Mercantil e ingresan 
directamente a1 segundo a o .  Igualmente ingresan a1 segundo a50 10s 
de1 escalafón docente, 10s que deben ser maestros nacionales. fios de1 
escalafón mal denominado "profesiond" deben poseer titulo de técnico 
industrial e ingresan a1 segundo afio. 

Además de 10s cadetes que ingresan a la Escuela cinéndose a las 
pautas sefialadas se reciben cadetes de las diversas provincias de la 
Repiiblica y de países extranjeros, 10s que gozan de becas especiales- 
Después de graduados, 6stos se incorporarán a 10s servicios carcelarios 
de sus respectivas Provincias o paises. 

Todos 10s cadetes son becarios de1 Estado. Se les proporciona en- 
sefíanza, elementos de estudio, prendas de vestir, alimentaci6n, Útiies 
para e1 aseo personal, dormitorios, atención medica, odontol6gica y far- 
mackutica, recreaciones, etc. Además reciben una retribución. Estos 
alicientes permiten atraer a muchos jóvenes, por 10 que puede realizar 
una cuidadosa selección de1 alumnado. 

Los ingresantes se obligan a servir en e1 Cuerpo Penitenciario de la 
Nación (con excepción de 10s becados extranjeros y de Provincias) por 
10 menos durante cinco anos. Si asl no 10 hicieran, deberh abonar al 
Estado 10s gastos originados durante su estada en la Escuela. 

Los cadetes de1 escalafón penitenciario siguen cursos que duran 
dos anos y 10s de 10s otros escalafones ingresan directamente a1 segun- 
do y último aíío de estudios. 
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E1 Plan de Estudios de1 Cuerpo de Cadetes es e1 siguiente: 

PRIMER M O :  Introduccián a1 Dereeho; Penologia y Ciencia Pe- 
nitenciaria; Técnica Penitenciaria; Criminología; Identificación; Con- 
tabilidad y Seguridad Profesional. 

SEOUNDO ARO: Derecho Penal y Procesal Penal; Ciencia Peni- 
tenciaria; Técnica Penitenciaria; Biopsicologia; Derecho Administrativo 
Usual; Procedimiento y Práctica Sumarial Administrativa y Elementos 
de Contabiiidad Pública. 

Asimismo se les imparte ensefíanzas vinculadas con la defensa per- 
sonal. Además, siguen cursos de educación física y militar y armas. 

Rige un régimen de internado. 

La aprobación de 10s cursos reporta a 10s graduados: a) excepción 
de1 Servicio Militar; y b)  designación en e1 primer grado de oficial en 
e1 escalafón correspondiente. 

h s  graduados de1 escalafón penitenciario reciben e1 título de Ba- 
chiiler en Ciencias Penitenciarias, quedando aptos para ingresar a las 
universidades. 

CURSOS DE APLICACION PARA LOS RECIEN EGRESADOS 

Tienen e1 objetivo de ampliar 10s conocimientos adquiridos en la 
Escuela. Se cumplen con estudios y prácticas en distintas funciones. 
Se realizan en e1 Instituto de Detención de la Capital Federal y duran 
nueve meses. Rige e1 sistema de internado. 

Se estudian Ias siguientes materias: Etica Profesional; Metodología 
Penitenciaria; Introducción a la Sociologia; Psicopedagogia; Psicologia 
Social; Prhctica Sumarial de Procedimiento Penal; InglBs; Educación 
Física y Defensa Personal, 

CURSOS DE PERFECCIONAMIENTO PARA OFICIALES 

Para ser ascendidos 10s oficiales deben demostrar capacitación. A 
fin de que determinados ascensos se produzcan en la forma deseada se 
han creado 10s cursos de perfeccionamiento para oficiales, 10s que son 
de dos clases: 1 )  para Oficiales en e1 grado de Adjutor Principal; y 
2) para Oficiales Jefes en e1 grado de Alcaide Mayor. 

Condición indispensable para la promoción a la gerarquía de Oficial 
Jefe (Sub-Alcaide), en 10s escalones penitenciario y administrativo, es 
aprobar 10s respectivos cursos, de conformidad con e1 siguiente plan de 
estudios: Derecho Penal y Procesal Penal; Régimen Penitenciario; Psi- 
cologia Social; Criminología; Sociología Criminal; Procedimiento Peni- 
tenciario; y Asistencia Social Penitenciaria y Post-Penitenciaria. Se 
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complementen con clases de educación física y visitas a entidades y 
organismos afines a la función penitenciaria Estos cursos duran siete 
meses y rige e1 régimen de externado. 

Los Oficiales Jefes en e1 grado de Alcaide Mayor deben aprobar 
diversos cursos para ascender a la gerarquia de Oficial Superior 
(Sub-Prefecto). E1 Plan de Estudios es e1 siguiente: Derecho Penal; 
Régimen Penitenciario Argentino; Sociologia Criminal Argentina; Or- 
ganizacibn y Administración de1 Trabajo Penitenciario; y Delincuencia 
de 10s jóvenes-adultos y su Tratamiento. Estos cursos se desarrollan 
durante tres meses en rbgimen de externado. A 10s mejor calificados 
frementemente se les envia a1 extranjero en viajes de estudio. 

OTROS CURSOS DE PERFECCIONAhilLENTO 

Se denominan "Cursos de Perfeccionamiento" 10s que se dictan a 
10s oficiales de la Plana Mayor de1 Cuerpo General para capacitarlos. 

Son dictados durante e1 S~I-vicio. Se curnplen mediante ensefianzas 
periódicas; seminarios; conferencias; publicaciones tkcnicas, visitas a 
establecimientos penales de1 pais e de1 extranjero; intercambio de per- 
sonal etc. 

CURSOS DE INF'ORMACION PARA EL PERSONAL DIRECTIVO 

E1 personal penitenciario nacional tiene la perentoria obligaci6n 
de mantenerse debidamente actualizado en su formacibn prof esional. 
Esta comienza cuando ingresa a la "Escuela Penitenciaria de la Na- 
ción" y s610 termina cuando finaliza su carrera. Es asi como se ha 
podido contar con un personal altamente calificado. 

Estos cursos de información están destinados a Ia capacitacidn de1 
personal directivo (Prefecto Mayor, Prefecto y Sub-Prefecto). Los 
cursos son dictados por expertos penitenciarios. E1 plan de estudios, 
como es obvio, varia de afio a afio. Son de corta duración. 

OTROS CURSOS DE INFORMACION 

Los reciben 10s docentes, capellanes y otros miembros de1 servicio 
de prisiones. Oeneraimente duran cuatro meses, Asimismo se dictan 
cursos especiales para médicos, abogados, capeiianes, religiosas, maes- 
tros, asistentes sociales, etc. de duración más corta. 

Paralelamente se organizan Jornadas y Seminarios. Sirven para 
analisar problemas diversos: Asistencia Social Carcelaria; Sanidad 
Penitenciaria; Educación Correcciona.; Pastoral Penitenciaria, etc. 
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CURSOS PARA SUB-OFICIALES Y TROPA 

Estos cursos son de dos tipos: a) de Formación; y b)  de Perfeccio- 
namiento. Los prirneros se dan a 10s alumnos de Ia Escuela que forma 
a1 personal de tropa de1 Cuerpo General. Los segundos sirven para 
el perf eccionamiento de 10s sub-of iciales. 

CURSOS DE FORMACION 

La "Escuela Penitenciaria de Ia Nación" cuenta can un departa- 
mento independiente dedicado exclusivamente a la formación de la 
tropa de1 escalafón penitenciario. Conviene repetir que la Escuela es 
la única fuente de reclutamiento de este personal. 

Los alumnos gozan de un régimen similar a1 que existe en el De- 
partamento de Cadetes, pero 10s cursos duran un afio solamente. Los 
graduados ingresan a1 servicio con Ia categoria de Guasdia Ayudante. 

Se estudian las siguientes materias: Nociones de Ciencia y Técnica 
Penitenciaria; Nociones de Derecho Administrativo y Penitenciario; No- 
ciones de Derecho Penal y Procesal Penal; Nociones de Criminologia; 
Deontologia Penitenciaria; Higiene y Prirneros Auxilios; Urbanidad; 
Ceremonial; Instrucción Cívica; Castellano; Educación Física; Armas y 
Tiro; y Instrucci6n Militar. 

CURSOS DE PERFECCIONAMIENTO PARA EL 
PERSONAL SUBALTERNO 

Para ser ascendidos a Ayudantes de Segunda, 10s Ayudantes de 
Tercera deben aprobar estos cursos, en los que se estudian las materias 
siguientes : Técnica Penitenciaria; Régimen Penitenciario; Etica Pro- 
fesional; Mociones de Derecho Penal y Procesal Penal; Medicina Pre- 
ventiva y Primeros Auxilios; Educación Física; Defensa Personal; Ins- 
trucción Militar; y Armas y Tiro. Rige un regimen de internado. Los 
cursos duran tres meses. 

INSTRUCCION EN EL DESTINO 

A1 igual con 10 que acontece con el personal de la Plana Mayor, 
se anhela que e1 persond subalterno tenga capscidad puesta a1 dia. 
Es por esta razón que se imparten ensefianzag a1 personal de la Plana 
Menor. Estos cursos se denominan "Plan Anual de Instrucción en Des- 
tino'" Su objetivo es actualizar 10s conocimientos adquiridos. 

Paralelamente funciona wi "Plan Anual de Tiro". 

La instrucción en e1 destino cs de corta duración. Durante este 
lapso se dictan clases, conferencias, etc. Los estudios son tebicos y 
prhcticos, a la vez. 
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BECAS ESPECULES 

Se ha expresado que la "Escuela Penitenciaria de la N a c W  otárga 
becas de cadetes a personas de las Provincias argentinas y de pafses 
extranjeros. Conviene seíialar que esta Escuela ha recibido becados 
desde su creación, a nivel de oficiales. Empero, su oficializacibn es pos- 
terior, como se explicará en seguida. 

En la "Reunibn de Trabajo de Expertos Latinoamericanos sobre 
Prevenci6n de1 Delito y Tratamiento de1 Delincuente" (La Quaira, Ve- 
nezuela, 1963) se recomendó a 10s paises en donde existia formscibn 
sistemática de agentes penitenciarios y que estuviesen dlspuestos PL reei- 
bir alurnnos de naciones de América Latina, ofrecieran becas para e1 
personal en actividad, a nivel de oficiales. 

Uno de 10s expertos asistentes a dicha Reunibn - que tuvo un 
excepcional relieve - fu6 e1 Prof. J. CARZOS GARCÍA BASALO, quien 
haciéndose eco de tal recomendacibn, propuso a las autoridades de1 
sistema nacional de prisiones de Argentina la aceptacibn de tan 
brillante y beneficiosa idea. Dicha propuests de1 Prof. CIARCÍA BASALO 
fué aceptada oficialmente en 1966. 

Las autoridades penitenciarias de1 sistema federal argentino 
acordaron otorgar Gales becas. Para este efecto, cada gobierno de 
las naciones Iatinoamericanas seleccionaria a un becado de su pais, 
debiendo costear 10s gastos de 10s pasajes de ida y de regreso. Com0 
se ha dicho, 10s becados tienen todos 10s goces que se conceden a 10s 
cadetes argentinos. A1 graduarse, estos becados reciben e1 titulo de 
"Oficial Honorario de1 Servicio Penitenciario Nacional Argentino". 

A partir de 1966 la "Escuela Penitenciaria de la Nsción" ha venido 
recibiendo becados de diversas naciones de América Latina. Seria 
ocioso sefialar las ventajas alcanzadas, puesto que es obvia Ia utilidad 
de estas becas. E1 plausible gesto de las autoridades penitenciarias ar- 
gentinas ha beneficiado a becados de Bolivia, Costa Rica, Chile, EcUa- 
dor, Honduras, México, Panamá., Paraguay, PerÚ y Venezuela. 

No siempre 10s gobiernos de 10s paises latinoamericanos efectbn 
una cuidadosa selecci6n de 10s becados. Muchas veces intervienen h- 
fluencias politicas y personales. De otro lado, en lugar de un becado 
anual, se envían tres o quatro. Lógicamente esto ha trafdo algunos 
problemas. Sin embargo, las autoridades de la Escuela han salvado 
todas estas dificultades con sagacidad, inteligencia y serenidad . 

Actualrnente hay varios becados latinoamericanos en e1 Cuerpo de 
Cadetes de Ia "Escuela Penitenciaria de la Nacibn" de Argentina. Como 
10s hemos comprobado personalmente, aprovechan seriamente sus 
estudios. 



Inconstitucionalidade M2ter:ai 

e Correção Monetária 

1. O Supremo Tribunal Federal consagrou o principio da inconstitucio- 
nalidade material declarando, em acórdão de 1.O-91971, que o Decreto-Lei 
n.* 893/69 era inconstitucional ao sujeitar a ação do acidentado A exaustão dos 
recursos administrativos, diante da demora na solução do problema que impli- 
caria a apreciação prévia de suas pretensões pelos órgaos administrativos. A 
mencionada decisão, que foi unânime e que se encontra publicada na Revista 
Trimestral de Jurispmdbncia do Excelso Pretória, vol. 58, pág. 692 (Recurso 
Extraordinário n , O  72.071-GB), fundamentou-se no voto do relator Ministro 
THOMPSON FLORES, cuja tese foi adotada e desenvolvida pelo Ministro 
BILAC PINTO, para uem a exaustão dos recursos administrativos, como 1 condição para a ação ju icial, não é inconstitucional em si, tornando-se, toda- 
via, inconstitucional quando, como no caso do Decreto-Lei n . O  893/69, implica 
em denegação de justiça. Resumindo o voto do relator, o Ministro BILAC 
PINTO esclareceu que: 

"Sustentou S. ExSa que embora o Decreto-Lei nmO 893, de 289-69, seja 
formalmente constitucional, na parte em que determina a exaustão 
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dos recursos administrativos como condição para o ingresso em Juizo, 
em casos de acidente do trabalho, k ele materialmente inconsti~cio- 
d, na sua aplicação prática, porque os órgãos administrativos não 
estão aparelhados para desempenhar, em prazo razoável, a tarefa de 
examinar os recursos opostos pelos acidentados. 

Não existindo processo adequado para a solução pela Previdência So- 
cial dos conflitos decorrentes de acidentes do trabalho, que permita 
Aquela exercer, com a celeridade desejável, a com osição do dano 
infortunístico, não se poderá reconhecer a validade l a incidência das 
normas do Decreto-Lei n.O 893/69, pois que, do onto de vista mate- 
rial, os dispositivos que estabelecem a exaustão i os recursos adrninis- 
trativos representam, na sua aplicação prática, uma violação do 5 4.O 

do art. 153 da Constituição. 

A distinção entre inconstitucionalidade fonnal e material, relativamen- 
te às leis fiscais, foi por nós suscitada em trabalho publicado na R.F. 
82/561. 

A epoca em que elaboramos esse estudo, estavamos convencidos de 
que somente às leis fiscais seria aplicável o critério distintivo entre a 
inconstitucionalidade formal, que consiste no conflito ex lícito ou im- B plícito da lei com a Constituição, e a inconstitucionali ade material, 
que decorre da aplicação da norma ao caso concreto, envolvendo a 
violação de direito assegurado na Constituição. 

As características da inconstitucionaIidade material são a de que ela 
coexiste com a constitucionalidade formal da lei e a de que reclama 
a verificação, em cada caso, de sua incidência. 

Vemos, agora, no voto do ilustre Ministro Thompson Flores, que a 
divisão dicotômica da inconstitucionalidade não é peculiaridade das leis 
tributárias, e que tal doutrina pode também ser aplicada a outras 
leis." (Revista Trimestral de Jurisp~dência, vol. 58, pág. 699.) 

2 .  A importância dessa decisão decorre do reconhecimento, pelo Poder 
Judiciário, da inconstitiicionalidade de um diploma, num caso concreto, em 
virtude das conseqüências que a lei possa acarretar na hipótese, embora, em 
tese, nenhum vício formal se possa increpar ao texto legal. O Ministro BILAC 
PINTO, no estudo que j& fizera sobre a matéria, ainda em 1940, evoca a evo- 
lução da doutrina e da jurisprudência norte-americana, a partir & cdlebre 
frase de JOHN MARSHALL, ara quem o poder de tributar envolvia o de 
destruir ("the power to tax invo 7 ves the power to destroy" in MICulloch versus 
Maryland), até a afirmação feita, anos depois, por HOLMES, F'RANKFURTER 
e CLYDE KING, de que a tributação era meio de defesa da ordem estabelecida. 
Afirmou a respeito FRANKFURTER que: 

"A rede de irrealidade que se teceu com o famoso axioma de MAR- 
SHALL foi dissipada com uma penada do Juiz HOMES: "O Poder 
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de tributar não é o poder de destniir, pelo merios enquanto existir 
esta corte." 

E CLYDE KISG, no seu estudo sobre Pubiic Finance, esclareceu que: 

'Tlie power to tax i ç  the power to keep alivc" (o poder de taxar é O 

p ~ d c r  de manter). (Apiid BILAC PISTO, Finanças e Direito, in Revista 
Forense, vol. 82, pAg. 553.) 

3 .  Partindo da ailálise do enfoque do problema tributário pelo Supremo 
Tribunal norte-americano, BILAC PINTO concluiu que as leis fiscais seriam 
materialmente iriconstitucionais cjiiando, forrnalmcntc corretas, implicassem, na 
realiùadr,~+cbs seus efeitos, em distor$ões dc cardter mnfiscatório ou desapro- 
priathrio. .ssa osiqão veio, aliás, a ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal 
quando ele ve a ou as chamadas sanqõcs fiscais de caráter político como, por 
exemplo, o fechamento do estabelecimento em mora com os seus tributos ou a 
vedaçiio de venda de selos ao contribuinte atrasado (SúmuIa n.O 70.). 

Esclarcceii o eminente Ministro da Suprema Corte que: 

"A verificação da inconstitucionalidade material é feita em face da 
aplicaqão da Ici tributjria a determinado caso  articular, e ocorre 
quaiido sc constata iie a carga fiscal, lançada de acordo com as de- 
tcnninaçoes Icgais, a f cança pressão exagerada sobre a atividade tribu- 
tada, de modo a no seu ritmo." (BILAC PlN'TQ, artigo in 
nevista citada, pag. SI.) 

4 .  O efeito da inconstitucionalidade material é distinto do decorrente da 
Uiconstitucionslidade formal, pois, no primeiro caso, a decisao só vigora para 
O caso concreto, adeiido, outrossim, cociristir com a constitucionaiidade for- P mal do diplorna egal. (Estudo citado, pág. N2.) 

5.  Ainda ein 1940, BILAC PINTO invocou, m favor de sua tese, a ju- 
risprudència norte-americana e argentina e considerou como válida no direito 
brasileiro a jnconstitucionalidad~' material, r s  ecialmcnte rio campo hibi~táno, 
Na recente decisãii do Sripremo Tribiliial Fe f eral, verificamos que houve pw 
parte dos eminentes magistrados e do pr6prio Professor BILAC PINTO iuna 
e~tensio  do cainpo de incidência da inconstitucionalidade material, com o 
reconhecimento da ossibiiidade de sua ocorréncia fora do direita tributário, B (Revista Trimestral e Jurisprudência, voI. 58, pág. 699, e vol. 59, pfig. 301.) 

6.  A idéia jA s e  tinha desenvolvido na doutriiia brasileira, embora sem o 
uso da terminologia "inconstitucionalidade material". Assim. o saudoso LUCIO 
BITTESCOURT, na sua monografia sobre o controle jurisdicional da consti- 
tlrcionaiidade das Icis, sc refere à viiiolaçáo indireta da norma constitucionaJ, 
esclarecendo a respeito que: 

'Yalc considerar, aliás, que a ofensa a direito ou garantia constitucio- 
nal não precisa decorrer direta e imediatamente das prescrições da 



lei, mas, para que esta seja ineficaz, basta que, or qual uer forma, 
ainda que iniiireta ou mediatamente, sejam atingi os e lesa os aqueles 
direitos e garantias. 

B % 

Assim, por exemplo, a lei ue estabelece um im osto extorsivo, ode, 
conforme o caso, ser consi 1 erada inconstituciona P por violar o J e i t o  
de propriedade, desde que se demonstre que a Iegislahira, ao exercer 
o poder tributário, embora dentro de sua competência constitucional, 
violou aquele direito, ao estabelecer um Bnus fiscal confiscatório." 
(C.A. LUCI0 BI'ITENCOURT, O controle jurisdicimd da constitu- 
cionalidade das leis, Rio, Forense, 2.a edição, 1968, pág. 87.) 

7. Em determinados casos, em que se denega a c o ~ á o  monetária, por 
falta de norma Iegal expiícita referente à matkria, ou em que se afasta a sua 
aplicação por norma legal expressa, violando o direito de propriedade e reali- 
zando, de fato, um verdadeiro confisco, ocorre, indiscutivelmente, uma inconsti- 
tucionalidade material. 

8. A licam-se a tais hipóteses os argumentos do ExoeIso Su remo Tribu- 
nal ~eder$ no m o  da apreciaçlo do Recurso Ertraordinirio nao f 2. *i, acima 
citado, pois se, em determinados casos, se pudesse admitir ad mgumentaadum, 
a constitucionalidade de certa lei ou de determinados decretos, evidentemente 
que, em relação a situações concretas especiais, a aplicação das referidas nor- 
mas implicam em inconstitucionaIidade material, levando ao confisco e A desa- 
propriação, sem justa e prkvia indenização em dinheiro. 

Os ensinamentos de BILAC PINTO sobre o poder de tributar se aplicam 
também a tais hipóteses. Do mesmo modo que o poder de taxar não deve im- 
plicar no de destruir, mas deve, ao contrário, garantir a manutençáo do con- 
tribuinte, a contratação pública e os atos de expropriaç50 devem respeitar a 
propriedade particular e os crkditos do empreiteiro, sob pena de violaçi€o das 
normas constitucionais. 

9. A inconstitucionalidade material revela, no campo do controle da 
constitucionalidade das leis e decretos, uma apreciação n8o apenas literal, mas 
do contetído e do e írito dos di lomas, que n5o deixam de se inspirar nas 
teorias do abuso de %reito e do l esvio de poder, que tambkm ense-am a nuli- / dade e a condenação de atos formalmente vAlidos, mas viciados pe a sua fina- 
lidade e pelo resultado que, na prática, podem ensejar. 

10. Assim sendo, entendemos que a não-aplicaçBo da correção m m e ~  
em certos casos (danos materiais) de, conforme a situação, ensejar uma in- 

dade, num confisco, 
P" constitucionalidade material, pelo ato da decisão proferida implicar, na reali- 

11. Parece-nos que cabe, ois, reexaminar a posigo julisprudendal no 
tocante h correção monettiria, ap E 'cando, na matéria, sempre que couber, a tese 
da inconstitucionalidade material, que, assim, ser4 redimensionada para atender 
h própria coerbncia do sistema vigente no Estado de Direito, que nHo admite 
qualquer forma de discriminação, por mais encoberta que possa ser. 



Sociedades Mercantis. 

Responsabilidades dos Administradores 

P.~uro G v ~ n d . ~ s  DE ALMEIDA 

Prwiirador do  INPS 

I - Consoante o disposto no art. 16 do Código Civil, entre as sociedades, 
pessoas jurídicas de direito privado, alinham-se as sociedades mercantis, ou 
comerciais, como usualmente são chamadas. Essas sociedades, a teor da disu- 
plina do Cbdigo Comercial, podem ser sociedades em nome coletivo (art. 3151, 
sociedade em comandita simples (arts, 311/314), sociedade anbnima (arts. 
295/299), sociedade em comandita or ações (arts. 311/314), ex vi da Lei n9 
3.150, de 411-1882 (art, 321, socie 8 ade de capital e indústria (art. 317), socie- 
dade em conta de articipação (art. 325) e sociedade por quota de r q o n s a -  
biudade limitada Partr. 300,302 > . 

I1  - Em sendo todas pessoas jddicas, têm, uaisquer que sejam, existênda 
distinta da de seus componentes, devendo cada s 1 cio contribuir para a formação 
do capitaI social, ou em dinheiro, ou em efeitos, ou em qualquer sorte de bens, 
ou em trabalho ou indústria, segundo o prescrito pelo art. 287 do C6digo 
Comercial. 

Disso decorre o principio era1 segundo que, uma vez satisfeitas as suss 
obrigafles para com a socieda % e, não poderao os sbcios responder solidaria- 
mente com seus bens particulares para satisfação dos encargos que ela assume 
perante terceiros. Esse princípio, contudo, experimenta temperamentos, j i  em 
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função do tipo da sociedade, jh em face da participação do sócio na vida 
societária, já em t erm~s  dos característicos de sua gcstáo h frente dela. 

III - Neste passo, impoe-se dizer que, no concernente i responsabilidade 
dos sbcios perante terceiras. as sociedades mercantis se classificam em limi- 
tadas, ilimitadas e limitadas e ilimitadas sirriuItancaniente, atualidade, 
por superri~ào, a vrtusta disciplina dclas em sociedade dc pessoas e sociedade 
de  capitais. 

TEr3FI L 0  DE AZEREDO SANTOS (em "Regimz Juridico das Sockdaded 
Comerciais", Forense, 19.58, pAg. 40) entende, cerbis: "Se a chssificação das 
sxiedades em de capital e dc ressoas é inexata. falha, imprecisa e fugindo, 
muitas vezes, h realidade, acreditamos que a classificaqáo mais rigorosa, prática 
e racional (: a que  adota como criterio difercnciador o grau de  rei onsabilidade 
dos shcius [Iimitada, ilimitada e mista, ism é, limitada E. ilimita ! a ao mesmo 
tempo),  notando, porem. qile 3 responsabilidade da hociedade é sempre ilimi- 
tada, poisttodo seir patrimhnto responde pclas obrigafies sociais." 

Sân qocidadcs ilimiiaàas as em nome coletivo, na oual todos os sácios 
respondem solidariamente com seu patrimônio pessoal pelos-encargos que assun- 
ma o fiindo societário. 

São sociedadcs limitadas as par quotas de responsabilidade limitada e as 
sociedades anônimas. 

São sociedades mistas, ou ~~ncomitantcmentc limitadas e ilimitadas: 

a) RS em comandita sunples, ondc os súcios comanditadw respondem soli- 
dariamente e os cornanditários não; 

h) as em comandib por Mes, onde .os .sócios diretores ou gerentes respon- 
dem solidariamente e os demais nõo; 

c) as de capital e iridiistria, em que os sócios capitalistas respondem 
solidariamente e os cle industria não; 

dj as em conta de participaqio, onde os s&ios ostensivos ou mentes f respondem solidariamekte e os súcias apenas participantes ou ocu tos não. 

I. X. CARVALHO DE MESDONÇ,4 (no seu clhsico "Traicrdo Dfreflo 
Comn5a.Z Br&t?iro", 4+ Edição, vol. 111, págs. 80/81) resume essa responsa- 
bilidade da s e p i i n t ~  forma: 

':I - satiedade de ra nsabilidade ilimitada; 2 - saciedade de ms on- 
raliUidade lirnita'da; ??- sociedade de responsabilidade ilimita a e 
limitada. 

'F 
O ~atrinioniri da sociedade é sempre, em qualquer dessas classeç, ofere- 
cido em garantia dar obrigaqães sociais. mas, alkrn dele, na primeira, 
os sócios garantem essas obrigações com todm os seus bens arlicula- 
rer: na segunda, a garanti? prestada pelos sócios nio excede i a  impor- 
tancia da slia entrada ou quota s~bsci-it;l; n;i terceira, existem simulta- 
neamente asas .duas quphdndes de sócios. 
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As sociedades inciuidas na prirnuira classe corres2ondem i s  sociedades 
em nome coletivo; as da segunda, às chamadas anônimas; as da terceira, 
As chamadas em comandita." 

Aespnsabilidítíle Social 

N - A responsabilidade derivada de atos ou omissões no exercício da 
gestão social e amplamente admitida peio direito pátrio. 

Quem quer que, na atividade gcrencial, diretora ou de comando, tenha 
tido conduta que implique e importe infração da lei ciu dos estatutos, responde 
solidariamente perante a socieclaae e tcrceircs, elos atos assim praticados. É a 
rer onsabilidaèe oriunda da pritica do ato &cito, definida no ar:. 159 do 
C6!igo Civil. Aquele que, por as20 ou omissão voIuoth~%~, negli 8ncia ou im- 
rudencia, violar direito, oii causar prejuízo a outrem, fica obrigajo a. reparar o 

iano. 

Daí haverem estabelecido, tanto o Decreto xip 3.705, de 10-1-1919 (Socie- 
dades por Quotas dc HesponsaSiiidadc Limitada), em' seu ai;igo 10, como a 
DecretwLei nQ 2.627, de 1940, (Sociedade por -4ções) em seu art. 121, 5 IQ, 
que os gerentes e diretores, respectivamente, respondem de maneira solidiiria, 
perante a sociedade e terceiros, pelo excesso de mandato e pelos atos praticados 
com violação do contrato ou da lei. 

Deitarte, se o contrato social não admitir, çerbi ratia, garantia de aval da 
sociedade e m  favor de negócios a ela estranhos e o c f uetor ou gerente a empe- 
nhar, a fidúcia 6 válida, tendo o credor interessado a ~ ã o  para res onsabiliza 
o acervo societário ou o çiicio, au ambos conjiintamente, porque Ii entre eles 
reciprocidade de obrigações. 

i 
h'zo hir entre os tratadistas x a i s  cons ícuos rliscrepânria a :ai respeito, 

parecendo-nos qumiium sutis, para integral Silucidaçio, hazer A baiia o ma*- 
tério de CUNHA PEIXOTO (in A Sociedade por puatos de ResponrobilukuIe 
Limitoda, 23 Edição, vol. 1, pags. 339/340) cerbis: 

"Os atos praticados peio gcrcnte, regularmente, cm nome da sociedade, 
obrigam apenas a esta. São coritrui aqiielc obrigação pessoal nos 
contratos e operaçór,~ realizados no exercício de sua função. Conse- 
qüentemente, seus bens nãci resporiderri por estas dívidas. Os gerentes 
são, porém, responsiíveis 10s atos que  raticam com infração de dispo- 
rigão legal ou violacáu qualquer cl ! uiula estatutána. A lei irnpdr, 
expressamente, ao gerente, a observância de certas 8;;escrições, c y o  
deçcumprirnento lhe acarreta responsabilidade pesso O art. 10 o 
Decreto no 3.708 reza cluc o gerente responde solidária e ilimitada- 
mente com a sociedade e para com terceiros, pelos atos raticado~ em 
desacordo coni o contraio. Este caso de responsabili c! ade é muito 
vizinho do da violação da Ici, uma vez que o contrato forma uma 
cspkcic de lei entre os associados. Portanto, se o gerente age em desa- 
cordo com as normas contratuais ou contra dispositivos legais, passa 
:i ser iliniitadaniente resporishvel, não sí i  pcrante seus çompanheircs 
de sociedade, mas tambCm com relação aos terceiros que com ele 
tranmcionaram." 
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A LegCshçdo Pertinente 

V - Por seu turno, para atender processualmente às peculiaridades obriga- 
cionais decorrentes dessas situafles anbmalas, o antigo Código de Processo 
Civil, em seu att. 888, 11, contemplava a execução dos bens dos sbcios, nos 
temos da legisiaçilo civil e comercial. 

O atual Código de Processo Civil dísp8s da mesma maneira, ao dizer no 
art. 592, item 11, que ficam sujeitos B execução os bens do sócio, nos temos 
da lei. 

A legislação tributhria se tem valido, ampla e irrecusavehente, dessa 
disciplina jurídica para responsabilizar os diretores e gerentes, pessoalmente, 
pelar créditos tributários. 

O Decreto-Lei nQ 980/38, que disciplina a cobrança executiva da divida 
ativa da Fazenda Pública, ao estabelecer, em seu artigo 49, item V, que '+ 
poderá ser ropasta contra o responsável, na fama da lei, par divida da firma 
ou socieda ! e", h evidência quis remeter-se aos diretores e gerentes que se 
conduzissem, na gestão social, com excesso de poderes ou infração de lei ou de 
contrato, quando, então, seriam responsáveis, particularmente, pelas dívidas 
tributárias, uma vez ue a Ie islação especifica do ti jurfdico da sociedade 
admita a responsabili % ade de r es perante terceiros, so I!? dariamente, 

De sua vez, o Código Tributário Nacional (Lei nQ 5.172, de 25-10-1888) 
assim dispôs, para as sociedades em geral, incluindo-se, obviamente, as socie 
dades por ações e as por quotas de res onsabilidade limitada, consagrando, 

irregular: 
i'. destarte, o mesmo princípio da responsa ilidade pessoal tributária da gestiio 

uArt. 135 - São pessoalmente responsfiveis pelos créditos cosmpn- 
dentes a obri ações tributárias resultantes de atos praticados com 
excesso de pJeres ou infraçiío de lei. contrato social OU @tutm: 

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de 
direito privado." 

VI - No ue tange A Previdência Social, a sua Lei Orgbica (Lei número 
3.807/80) dis3 s expressamente sobre a responsabilidade pessoal dos dirigentes 
que hajam procedido em desacordo com as suas normas, deixando de deswmtar, 
mês a mês, as contribuiçiks devidas e deixando de recoih&-Ias aos cofres do 
INBS (art. 79, V). 

Por igual, o seu antigo Regulamento-Geral, baixado com o Decreto núme- 
ro 130.501, de 143437, disp8s taxativamente, no 5 IQ do seu art. 178, sobre essa 
responsabilidade, que k pessoal e direta. 

Identicamente dispõe o atua1 Regulamento-Geral da PrevidGncia Social, 
baixado com o Decreto nq 72.7'71, de 10 de setembro de 1973, em seu art. 235, 
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parágrafo único, ao referir-se h responsabilidade "diretan de empresas e empre- 
gadores domésticos, o que, em linguagem técnico-tributária, equivale A respon- 
sabilidade 'pessoal" dos dirigentes. 

Essa responsabilidade, que se verifica ex lege, fica condicionada apenas A 
demonstração de ter sido dirigente da empresa, ao tempo das contribuições nHo 
descontadas ou não recolhidas, aquele contra quem a Previdência Social pre- 
tende dirigir a execuçáo fiscal, 

Destarte, na casuistica da responsabilidade essoal, direta e solidária dos P dirigentes, incluir-se-á a hipótese prevista na legis ação previdenciária especifica, 
em cu'o contexto os sbcios dirigentes são sempre responsiiveis pessoalmente 
pdos descontos de conùibui@s não efetivados e não rmlhidos. 

VI1 - Nesta matéria, impõe-se não extrair do disposto no artigo 350 do 
C6digo Comercial e do consignado no art. 596 do atual Código de Processo 
Civil, tudo res eitante A inexecuçáo dos bens particulares dos sócios, por &vi- s das da socieda e, senão depois de executados todos os bens sociais, mais do que, 
realmente, essas normas querem estabelecer. 

Parece-nos fora de dúvida que aludida inexecução diz respeito A respon- 
sabilidade particular dos sbcios diretores e gerentes ao ensejo de administra* 
normais, regulares, processadas dentro dos parimetros legais e estatutários, 
quando não respondem pessoalmente com sais bens pelas dívidas da sociedade. 

Os débitos assumidos pela sociedade, através de estões regularmente 
desempenhadas, inscrevem-se no rol daquelas responsab' 'dades elas quais o 
acervo societário deve responder, porque obviamente delas us s ruiu, inadmi- 
tindo-se, pois, sejam transferidos ou carregados A mnta dos diretores ou gerentes, 
por ue, se assim se concedesse, estariamos frente a indiscudvel e ineghvel 10- ? cup etamento da sociedade, a prejuízo, em detrimento dos administradores que 
procederam com iisura e regularidade. 

VIII - Posto que a disciplina legal tributária condiciona a responsabilidade 
pessoal dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direita 
privado "a atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato 
social ou estatutom (art. 135, 1111, a execução das respectivas dívidas só deverá 
ser dirigida contra eles, diretamente ou em solidariedade com a razão social, 
administrativa ou judicialmente, após a constatação, ao ensejo do d o  do Iança- 
mento, de assim terem agido. 

Ao propbsito, leve-se na devida conta que aIudida res amabilidade 8 obje- Y tiva, independendo, conseqüentemente, de ato doloso ou cu poso por parte deles, 
ou situação equiparável. 

Constatado que o diretor, gerente ou representante agiram com infração 
A lei, com desrespeito ao contrato social ou estatutos, disso resultando obrigação 
tributária, a sua responsabilidade pessoal estarh definida em face dela. 

Essa constataçáo, que deve ser feita, como j i  dito, no curso do Processo 
Administrativo Fiscal, ao ensejo do lançamento, poder8 ser novamente demons- 



trada no Processo de Executivo Fiscal, se os interessados opuserem emb 
para a prova de que, ou náo agiram naquelas circunstâncias (excesso de 
infra~fio Q lei o11 ao contrato) ou delas não resulta, elo tipo de socie 
que pertenpam. responsabilidade tributhia pessoal e Bireta. 

0 s  Procuradores do Estado de Sáo Paulo deliberaram, no seu i1  Con 
Regional (1973), encerrado na cidade de Taubate, recomendar que, quan To o da 
lavratura do Auto de Infração ou no decurso do processo administrativo cons- 
tatar-se procedimento irregular dos diretores, gerentes ou responsáveis, o crddito 
tribrttárío seja devidamente inscrito não s6 contra a empresa como igualmente 
contra aqueles. 

uma :ecomendação ao nosso ver judiciosa, que atende ao espírito do 
ordenamento lega1 pertinente, sem cercear a defesa c ue possa ser apresentada, d dando, destarte, liquidez e certeza ao débito levanta o, bem como seguranfa e 
rapidez A execução. 

Quanta 21 Previdência Social, o diretor ou gerente que desconta de seus 
em regados as contribuiçoes previdencihrias respectivas e não as recoihe aos 
cn f res do IKPS, cwmete infração a dispositivo de duas normas legais. Infrin e 
o disposto 30 art. 79, 11, da Lei nQ 3.807/60, que obriga a recdher, mês a m f s, 
as cantsibuifóeç descontadas e incide nas sanções revistas no art. 188 do 
Cbdqo Penal, por delas se haver apropriado indevi & mente. 

Em assim procedendo, respondem eles pessoal e Giretamente por essas 
contrjbuições, ficando os seus bens sujeitos A execuçao judicial, jfr face ao que 
preceitua o C6digo Tributhio Nacional (art. 135, I11), j.6 diante da que dispòe 
o Decreto nu 3.706, de 10-1-1919 (art. 10), ;A frente ao consignado no revogado 
Decreto-Lei nQ W!38 (art. 4p, V), já por motivo do ue preceiha a Lei 
OrgAnica da Previdhieia Social e o seu Regulamento-Ccral Part. 79, V, e nrt. 235, 
parágrafo único, respectivamente), j6 ex oi do Código cie Processo Civil (art. 
592, 11). 

O Egrégio Tribuiisl Federal de Recursos tem tido oportunidade de decidir 
em consonância mrn o ordrnamento legal, conforme se v& das seguintes ementas: 

"AP 28.374. Os sócios gerentes respondem solidária e ilimitadamente 
pelo cxcessu do mandato c elos atos praticados com violaçio do 
contrato ou da lei. Ilesçc mo cf o, respondem pelo não-recdbimento de 
contribuições. previdencihrias descontadas dos seus empregados e não 
recoihidas ao Instituto." (DIZ;, de 5-10-70, pág. 4.819.) 

"AP 32.156. Executivo Fiscal. Responsabilidade pessoal do s6clo 
gerente. Permitindo o art. 49, V, do Decreto-Lei nQ 980/38, a ~ K O ~ O -  

situra do executivo fiscai contra o respansável, na forma da lei, por 
divida da sociedade, niio se justifica o indeferirnento da pedido do 
~xequente, que pretende dirigir a execução contra os sbcios gerentes. 
A existência OU não dessa responsabilidade (art. 10 do Decreto nQ 
3.7013, de 1919) serli matéria a ser decidida na  sentença, Provimento 
do agravo, para ue o execiitivo prossiga, como requerido." (DJU, 
19-3-73, p8g. I .&.) 
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"AP 33.054. Previdência Social. Contribuições. Pessoa Jurídica. Extin- 
çáo. Extinta a sociedade de pessoas, sem que se tenha reservado dispo- 
nibilidade para o pagamento do débito previdenciário, transfere-se a 
responsabilidade do mesmo aos sócios." ( DJU, 9-5-72, pág. 2.765. ) 

No mesmo diapasão, tem decidido o Colendo Supremo Tribunal Federal, 
consoante as Ementas que seguem: 

"RE 64.813. Ementa. Sociedade por uotas de responsabilidade limi- 
tada. Re~~onsabiiidade dos Administra 1 ores pelos atos praticados com 
violação do contrato ou da lei. (Lei no 3.708, arts. 10 e 11)" (DIU, 
3-10-69, pág. 4.560.) 

"RE 76.289. SP. Relator : Ministro Luiz GaIIotti. Recorrente: INPS; 
Recorridos: Omilse Batista Santos e s/m. Decisão: conhecido e provido. 
Unânime. la Turma, em 19-11-73. Ementa: Sociedade por uotar;. A 
responsabilidade dos sócios é, em regra, limitada ao total 2 o capital 
social. Tratando-se, porém, de contribuições descontadas dos salarios 
dos empregados e não recolhidas pela empresa, aplica-se o art. 10 da 
Lei no 3.708, de 10-1-19, e o s6cio dirigente res onde pessoal e ilimi- 
tadamente pelos atos praticados com violaqáo % a lei. Recurso extra- 
ordinário conhecido e provido." (DJU, 2-1-74, pág. 16.) 

"RE 76.369. Ementa: Sociedade por quotas. Res onsabjlidade do s6- 
cio. O s6cio gerente de sociedade por quotas, Sissolvida sem liqui- 
dação regular, responde solidária e ilimitadamente perante terceiros, 
pelos atos praticados com violação da lei." (DJU, 19-11-73, pág. 8.720). 

Responsabilidade Penal 

IX - Os aspectos irregulares dessas gestões, sob o ponto de vista penal, 
arecem não remanescer e não subsistir, constituindo, consequentemen- 

te, c O n t i i d o , ~  impe unento a que se responsabilizem, pessoalmente, diretores e gerentes, 
quando a Previdência Social firme com a empresa devedora acordo de parcela- 
mento para a solução do débito. 

Embora nesse fique expresso que, em parcelando o débito e em se 
lhe acrescentando os ônus decorrentes da mora (correção monetária, juros e 
multa), não existe o ânimo de novar, confirmando a segunda obrigação 
meira assumida (Código Civil, art. 1.000), o assentimento dado pe a Previ en- 
cia Social ao recolhimento, sob novos moldes, de contribuições em atraso, 
implica, salvo melhor juizo, desistência de qualquer ação penal para cujo 
exercício, porventura, tivesse ela titularidade ativa. 

Posto que não ocorra novação em sentido jurídico, porque esta inexiste 
quando não haja ânimo de novar, o fato é válido apenas no campo das reIaçóes 
jurídico-comerciais e civis, não produzindo efeito na esfera penal, onde não 
poderiam deixar de repercutir as conseqüências do acordo realizado, ueniu 
máxima cmessa.  
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Sistemática dos Ernbargos 

X - Merecem esclarecidos alguns aspectos ertinentes aos embargos opostos 
em executivo fiscal, quando se enhoram bens i os diretores, gerentes ou respon- 
slveis pelas pessoas jwidicas Se direito privado, porque nem sempre sáo eles 
articulados com propriedade processual, congruamente. 

Quando a execução fiscal seja promovida diretamente contra a sociedade, 
mas sejam alcançados pela constrição judicial bens particulares daquelas pessoas 
físicas (Código de Processo Civil, art. 592, 11), duas situaç0es distintas erão 
ocorrer. Na primeira, por haver sido certificada nos autos inexiot&ncia gdbens 
penhoráveis da pessoa juridica, o exequente peticionou a citação de  referidas 
pessoas físicas para que respondessem A ação, que prosseguiu contra elas. 

Uma vez que passaram a integrar a relação processual, na qualidade de 
titulares passivos, por transferência, da obrigaçáo tributária, deverão opor os 
embargos a que faz mençiio o art. 736 do Código de fiocesso Civil, no prazo 
de 10 dias, a contar da intimação da penhora. 

Nessa matéria, cumpre atentar-se para a circunstância especialissima de o 
decêndio ter como dies a quo (início do prazo) a data da intimaçáo da penhora 
e não o dia da entrada em cartório do mandato cumprido, a teor do prescrito 
pelo revogado Código de Processo Civil (art. 292). 

E o que o Decreto-Lei nQ 960/38, que era norma de caráter especifico, 
discriminava a esse res eito, estabeIecendo que o lapso processual tinha o seu 
cdmputo a partir daque f' e ato de constrição, vale dizer, da data da penhora. 

Influenciados pelo que dispunha, a respeito, o processo ordinhio ou comum, 
esporadicamente, é bem verdade, alguns tinham entendido daquela forma. De- 
sassistidos estavam, porém, de procedentes razões jurídicas. Nos processos de 
executivo fiscal, sob a disciplina do revogado Decreto-Lei nQ 960/38 (art. 18) 
e nas ações executivas, sob a égide do revogado Código de Processo Civil (art. 
301), o prazo para embargos e contestação, respectivamente, era contado da 
data da penhora. 

O atual Código de Processo Civil, contudo, pbs fim irremediável a essa 
controvérsia, uma vez que deixou de contemplar nos rocedimentos especiais 
(Livro IV, Título I )  as ações executivas, para colod- ?i as sob a disciplina do 
Livro 11, Título I (Da execução em geral), em que o prazo para embargos 
se conta, como já dito, a partir da intirnação da penhora. 

O novo Código de Processo Civil (art. 738, I)  trouxe definitivo deshde  
jurídico A espécie, dirimindo, espancando, dissipando quaisquer dúvidas ou hesi- 
tações anteriores suscitadas, ao estabelecer que o dies a quo do prazo para o 
oferecimento dos embargos h execução B o da intimaqão da penhora. 

Face ao carater expresso do mandamento processual, inaplicável o preceito 
ínsito no art. 598 do Cddigo, sendo, conseqüentemente, impossível contar-se 
aquele interregno segundo o ordenamento do art. 241, I, do mesmo estatuto. 

É de se ter em vista que o advCrbio de modo "subs:diariamente", de que o 
art. 598 lança mão para admitir se apliquem aos processos de execução os 
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dispositivos da sistemática da fase da cognitio (art. 241, I ) ,  vale o mesmo que 
"no que couber", encontradip nas disposições legais e já definitivamente equa- 
cionado em termos juridicos. 

, "No que coubern e "subsidiariamente" significam emprego para o preenchi- 
mento de claros, de vazios, de vácuos que se contêm em Ieis ou regulamentos, 
mas que não podem deixar de ter aplicação, posto ue é princípio de herme- 

P 1 nèutica que as leis se fazem ara serem emprega as, aplicadas, não sendo 
licito, de maneira alguma, inap ícá-Ias por motivo de deficiilncia, obscuridades 
ou vazios, hipóteses em que se recorre aos parhetros da analogia e aos prin- 
cípios gerais do direito. 

Destarte, em não existindo claro, vazio, ausência de comando jurídico, mas, 
cfe converso, ocorrendo tratamento expresso, indicação clara e incisiva, tera- 
p6utica jurídica adequada não haverá falar-se em aplicação subsidiiuia d e  
autras normas, orque aí, obviamente, não caberão outros comandos, posto ue 
os desejados pe P o legislador estáo diafanos, patentes, gritantes, enérgicos, in&- 
fàrçbveis, insubstituiveis, conseqiientemente. 

Daí a acertada decisão da Primeira Turma do Primeiro Tribunal de AIçada 
CiviI, juIgando o Agravo de Instrumento no 208.184, ao considerar as hipóteses 
revistas no art. 738 do Código de Processo Civil, com soluções rocesmais 2 gissernebantes, divergentes (intima$io da penhora, item I, e junta a do man- 

dato, itens i11 e IV), concluindo que "se o legislador estabeleceu critérios diver- 
sos, nas várias modalidades de execução, IMPOSSÍVEL SE TORNA A GENE- 
RALIZAÇÃO PLEITEADA PELA EXECUTADA, ISTO É, A CQNTAGEM 
DO PRAZO SEMPRE DA JUNTADA DO MANDATO DE CITAÇÃO DEVI- 
DAXIENTE CUMPRIDO". 

Evidentemente, se admitia que, em ambas as situações, pressupunha-se ter 
sido o executado devidamente intimado da penhora, eis que, se dela não tomasse 
conhecimento, o prazo para embargos e contestação, conforme o caso, não 
começaria de fluir. 

Entende-se qiie o executado tomou conhecimento da penhora, com vistas 
aos fins de  fluencia do razo para a prática daqueles atos, quando, valendese i' do preceito do art. 652 o CPC, nomeia bens à enhora, e quando, aceitando o 
encargo, mrnpramissa-se como fiel depositário !os  bens penhorados, hipóteses 
Qrn que inexigivel se faria fosse ele intimado da realização do ato em apreço. 

Não teria qualquer sentido jurídico intimar-se o executado da prática de 
um ato de que participou ativa e vincuIadamente, quer porque haja oferecido 
bens, assinando o auto de penhora, quer porque haja sido nomeado depositário, 
subscrevendo o indispensiveI termo. O princípio da economia processual, ue 
obsta A prática de atos e diligências redundantes e inúteis, assim o recomen 3 a. 
Impõe-se, porhm, a intimação da mulher do devedor, se a penhora recair em 
bens imóveis (CPC, art. 889, Q 1Q). Diante, porém, da disciplina rocessua1 2 hoje em vigor, faz-se necessária, ao que parece, a intimaçáo da pe ora, para 
que se inicie a fluência do prazo le a1 de oposição dos embargos do devedor, f quer aceite quer não o encargo de ieI depositário (arts. 669 e 738, 1) .  

O magistério dos doutos consagrava o entendimento de que era a partir 
da data da penhora que corria o prazo para os respectivos embargos. VALMIR 
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PONTES (in "A Defesa do Contribuinte no Processo Ext?cutivo F@caP, Borsoi, 
1962, págs. 100/101), assim se manifestava ao propósito, verbis: 

"No processo executivo fiscal, da mesma forma ue nos executivm 
comuns, não é possível contar-se o prazo para a de ? esa da entrada em 
cartbrio do mandato de citação cumprido, como se faz no rocesso ai ordinário, por força do art. 292 do CPC. É que tanto esse c6 gol no 
seu ârt. 301, como o Decret~Lei  n9 960, no seu art. 16, marcam como 
início do prazo de defesa, nas ações executivas, a data da penhora. 
É, ortanto, da data da intimação ue se fizer ao réu da realização da \ pen ora que corre o prazo dentro !o qual ao devedor é licito oferecer 
a sua contestação ou os seus embargos, sob pena de revelia." 

SILVA PACHECO (na sua clássica "Execução Fkcuk', Borsoi, 1980, pág. 
222) externava-se da seguinte forma, in verbis: 

"No arti o 16, diz a lei que os embargos devem ser opostos dentro 
em dez !I ias, contados da data da ~enhora. Sobre o assunto j i  expen- 
demos exaustivas considerações. A jurisprudência, porém, tem sido no 
sentido de que da data da penhora se conta o prazo, rejeitando-se 
como intempestivos os embargos oferecidos fora desse prazo." 

O Egrégio Tribunal Federal de Recursos tem decidido assim, como se v& 
da seguinte ementa: 

"AP 32.144. Executivo Fiscal. Prazo para embar Conta-se da 
data da penhora (art. 16 do Decreto-Lei nP 
caso, o disposto no art. 292 Código de Processo Civil." (DJU, 20-971, 
pag. 4.988.) 

Se deixarem de se valer do decêndio em tela, para oposição de embargos 
(dentro do decêndio a que se remete o art. 738, 1, do CPC), sob color de a 
espécie com ortar embargos de terceiro senhor e possuidor, fazendeo, entre- 
tanto, fora i os dez dias a contar da penhora, serão eles considerados intem- 
pestivos e assim julgado o feito executivo, A revelia das executados. 

Se, contudo, opuserem embargos de terceiro" dentro do decêndio em 
apreço, nada impede que sejam processados e julgados como simples embargos 
do devedor (art. 738, I), eis que, na realidade, ficaram eles, diretores, gerentes 
e responsáveis pelas pessoas jurídicas de direito privado, vinculados, pela citasão 
inicial, à relação processual sub @ice. 

O Egrégio Tribunal Federal de Recursos assim decidiu: 

"AI 26.693. Embargos de terceiro. Falta de qualidade. Não pode 
oferecer embargos de terceiro quem foi citado para a execução e tem 
seus bens penhorados. A falta de qualidade para a execusáo dever8 ser 
deduzida em embar os A penhora (CFC, art. 1.020, 11) e não por 
meio de embargos f e terceiro," (RIU, 27-3-72, p6g. 1.582.) 

Na segunda situaqáo, or haver sido certificada nos autos inexistência de P bens da pessoa jurídica, e etuou-se penhora de bens particulares de diretores 
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ou gerentes, SEM QUE, TODAVIA, TIVESSE HAVIDO CITAÇÁO INICIAL 
DELES. A penhora teria sido realizada ou por indicação do exeqiiente ou pelo 
meirinho, ex autoritate propria. 

Como o feito executivo não foi contra essas pessoas físicas, mas, de 
contrário, contra a pessoa jurídica a que pertencem, e não houve citação 
inicial, posteriormente, dessas mesmas pessoas, não integraram elas a relação 
processual, embora sejam, juridicamente, titulares passivos da obrigação tribu- 
tária ajuizada. 

Os embargos cabíveis e consentâneos, in casu, serão os de "terceiro senhor 
e possuidor", devendo ser opostos dentro do quinquídio a que se remetia o 
art. 42 do revogado Decreto-Lei no 960/38, hoje nos termos do art. 1.048 do 
atual Código de Processo Civil. 

Cabe neste passo, também, deixar claro que divergiam as normas proces- 
suais estabelecidas, a respeito, pelo antigo Código de Processo Civil (art. 707) 
e pelo Decreto-Lei nQ 960/38 (art. 42). 

Se ndo o antigo estatuto processual, os embargos de terceiro senhor e 
d? ossui or poderiam ser opostos a qualquer tempo, antes da sentença final e, em 

Ravendo execu~go, até cinco dias depois da arremataçáo ou adjudicaçáo, mas 
sempre antes da assinatura da respectiva carta. 

Consoante o Decreto-Lei no 960/38, essa peça deverá ser oferecida até a 
assinatura da carta de arremataçáo, adjudicação ou remissão, porém dentro em 
5 (cinco) dias, contados da data em que se tivesse ciência do ato que desse 
ensejo aos embargos desse tipo. 

Vê-se, então, que a antiga disci lina processual comum, muito mais liberal, 2 ensejava embargos de terceiro a qu quer tempo, precIusa a oportunidade apenas 
ao ensejo da assinatura da respectiva carta, ao passo que a revogada regra 
específica dos executivos fiscais, mais exigente, assinava para isso o prazo de 5 
(cinco) dias, que fluíam da data em que o interessado tivesse ciência do ato 
que lhes dera lugar. 

O Decreto-Lei no 960/38, deixando de minimizar, mas, ao contrário, enfa- 
tizando o fato de haver ciência, conhecimento da penhora para, a partir dessa 
circunsttincia, fixar um interre no dentro de que o senhor e possuidor deve fazer 
valer o seu direito, leva na i evida conta a relevância do interesse tributário 
frente As relações obrigacionais de direito privado. 

Não seria justo que, tomando conhecimento da penhora de bens de seu 
patrimbnio particular, de sira propriedade privada, circunstância de inegável 
relevância jurídica, ficasse a seu livre alvedrio, a seu inteiro talante, a seu total 
dispor insurgir-se, através de embargos, contra a constrição 'udicial, obediente, 
submisso, cativo apenas, exclusivamente, à condição de ain d a não ter sido as- 
sinada a carta de arrematacão. adiudicacão ou remissão. conforme o caso. em- 
bora já efetivados esses at&, Com8 o antigo código de ~rocesso'civil 
(art. 708). 
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E óbvio que a disciplina desse Código não encontraria abri o, não poderia 
ser aguaritada e nem a asalhada onde o Decreto-Lei nQ 9801 d houvesse dis- 
posto in expresis, dircipfhando por inteiro, As completar, n espécie. O Egr6gio 
Tribunal Federal de Recursos se tem manifestado através das seguintes ementas: 

"AP 32 .ô#. Embargos de terceiros. Sb podem ser opostos por quem 
não é parte na relação processuaI do executivo fiscal, mediante a pnwa 
de que é senhor e possuidor dos bens penhorados, e isto no prazo de 
cinco dias da ciència da penhora (art. 46, Decreto-Lei nQ 960/38)." 
(DJU, 18-10-71, pig. 5.731) . 

O Colendo Supremo Tribunal Federal manifestava-se no mesmo sentido: 

"ERE 71.084. Executivo Fiscal. Embargos de terceira senhor e 
possuidor. Prazo para sua interposição. Por ser expresso o art. 42 do 
Decreto-Lei no 960/38, no que res eita à fluência do prazo, nHo há 

P, porque buscar no CPC qualquer ap 'cação. Exegese dos arts. 42 e 76 
do Decreto-Lei nQ 960/38, combinado com o art. lQ do Código de 
Processo Civil." (DJU, 22-10-71, pág. 5.887). 

Nos casos em que o executivo fiscal seja roposto diretamente contra os 
diretores, gerentes ou responsáveis, na forma da 7 ei, figurando eles na 'Certidb 
de Divida Inscrita" como sujeito passivo da obrigação tributária, sendo, pois, 
penhorados bens de seu patrimbnio particular, duas hipbteses merecem ser con- 
sideradas. 

Na primeira, aludidos titulares opõem embargos, que deverão, obviamente, 
ser os comuns, dentro do dec&ndio a que se remete o art. 738 do Cbdigo de  
Processo Civil. Se oferecerem, de maneira impr6pria, B verdade "embargos de 
terceiro senhor e possuidor", mas dentro dos 10 (dez) dias, contados da data 
da penhora (art. 738, I ) ,  poder30 eles, por medida de economia processual, 
ser tratados e julgados como se embargos comuns fossem, face à sua titularidade 
passiva ad causam. 

Impõem-se ue sejam opostos dentro dos 10 (dez) dias, eis CJI~ o principio 
da propriedade %o recurso está sotoposto ao da sua tempestivi ade. 

Se, contudo, oferecida for a respectiva peça fora daquele decêndio, havidos 
e tidos deverão ser como serddios e, de conseqüente, subsistirá a penhora de 
seus bens, com a prmedència do feito. 

Na segunda hipótese, a sociedade é que toma a iniciativa de embargar a 
enhora dos bens particulares dos sócios. Esses embargos, quer venham rotu- 

Edos de "embargos de terceiron (art. I.@#), quer coloridos de embargos 
comuns (art. 736), serão sempre incablveis, inadmissiveis, jfi porque não foram 

bens smiais, já rque a ação ajuizada não foi conba a sociedade, 
circunstAncias que retiram Es ta  toda a legitira$io passiva od mwom. 

3 uando isso ocorra, os executados, diretores, gerentes e respoxdvveis serüo 
consi prados rcvkis, julgada subsistente a penhora de seus bens e procedente a 
ação. 
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I - INTRODUÇAO 

SUMARIO: 1 .  Os órgãos da administrayão indireta segundo os 
Decretos-Leis nos 200/67 e 900/69. 2. A discussão suscitada 
pela excliisáo das fundações da categoria de órgão da administra- 
ção indireta. 3.  A supervisão ministerial sobre as entidades 
vinculadas, entre as quais se incluem as fundaqões instituídas pelo 
poder público. 

1 .  O Decreto-Lei no 200, de 25-2-1967, introduziu no direito administrativo 
brasileiro, dentre outras inovações tendentes a racionalizar e a dar organi- 
cidade a administracáo publica federal, a figura da entidade vinculada, no 
âmbito da administração a que chamou de indireta (art. 40). 

Considerou entidades vinculadas as compreendidas na área de compe- 
tência do Ministério na qual estiver enquadrada sua principal atividade. 
Estabeleceu três categorias de entidades vinculadas: autarquias, empresas 
públicas e sociedades de economia mista; a elas equiparou as fundaçoes 
instituídas em virtude de lei federal; e sujeitou-as à supervisão do Ministro 
de Estado a que estivessem vinculadas, exercendo-se tal supervisão atravhs 
da orientação, da coordenação e do controle de suas atividades (arts. 19 e 20). 
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O Decreto-Lei no 900, de 29-9-1969, excluiu as fundações do rol de 
entidades da administração indireta, mantendo-as, contudo, na condição de 
entidades vinculadas, sob a supervisão ministerial competente (art. 30). 

Diante dessa exclusão, muitos entenderam que as fundações não esta- 
riam obrigadas a submeterem-se as normas de administração financeira, 
principalmente as referentes a licitação, previstas pelo Decreto-Lei nQ 
200/67. A posição das fundações passou a ser objeto de inacabada polêmica. 
De um lado, considera-se que sáo, a despeito do Decreto-Lei no 900/69, 
brgãos da administração indireta, sujeitas, por conseguinte, as regras de 
fiscalização e controle válidas para autarquias, empresas públicas e socie- 
dades de economia mista; de outro turno, admite-se que deva prevalecer 
a autonomia característica das fundações no direito civil, mercê da qual 
estariam alheias aos dispositivos destinados a tutelar os órgãos nomeada- 
mente integrantes da administração pública indireta, nos termos do Decreto- 
Lei n? 900/69, e que são apenas as autarquias, empresas públicas e socie- 
dades de economia mista. 

2. Os debates têm levantado argumentos relativos a natureza de direito 
pirblico ou privado das fundações instituídas pelos governos federal e 
estaduais; à afetação de seu patrimônio para a consecução de trabalho de 
utilidade ou de interesse publico; ao regime jurídico do vínculo empregatício 
de seus funcionários; a compulsoriedade ou não da prestação de suas contas 
aos tribunais especializados; a nomeaçáo de seus diretores e presidentes 
por ato de autoridades públicas; à mecânica do registro de seus atos cons- 
titutivos; aos encargos e isen~ões de diversa índole que sobre elas incidem 
ou que as privilegiam. 

Sob tais prismas, é. deveras tormentosa a questãio de saber se as funda- 
ções devem ou não se subordinar A legislação administrativa federal, no 
que tange ao controle e à fiscaliza$io de seus atos e atividades, uma vez 
que são conflitantes as posições defendidas pelos publicistas, alguns ~ c o -  
nhecendo serem tais fundações órgãos públicos, ( I )  outros negando atb a 
possibilidade de existirem fundações dessa natureza. (2) Não h i  unanimidade 
sequer entre especialistas da mesma área; administrativistas em ambas as 
correntes, bem como civilistas radicalmente a favor de um ou de outro 
entendimento. 

O fato é que a discussão atraiu, sobre as fundações, a atenção das 
autoridades incumbidas de fiscalizar as contas dos brgãos da administração 
pública, A edição do dia 6 de outubro de 1975 do Jornal do Brasil publicou 
pronunciamento do Ministro LUIZ OTAVIO GALLOITI, do Tribunal de 
Contas da União, no sentido de que as fundações foram erigidas à "posiçáo 

( 1 ) N- sentido, A. B. DOTRIM NETO, CLENICIO DA SILVA DUARTE. C. A .  BANDEiRA DE 
MELO. JABON ALBERGILRIA FILHO, JOAO LYRA FILHO. JOSF. CRETELLA J'ONIOR. 
MIOUEL FLEALE, ORLANDO 00híES e a Q I O  DE ANDREA FERREIRA 

( 1) N e m  eentido, ARMANDO OLIVEIRA M A R m O .  QERVASIO LEITF.. HELY MF%S MEL 
RELLEü e THEMISTOCLES CAVALCANTI. pcaLçBo Intermedi8ila, qua pode ser resumida 
na proposlp%a "lnstituldaa em virtude de lel, tala fundsçhs tem as virtuslidades do 8er- 
v1co pdblim, embora conservem as caracteristlcas de direlto prlvado". flguram CAIO 
TACIM. OONÇALVEB DE OUVEIRA. OUUUBAIDS M E N ~ ~  e W Q E L  De OLIwIRn 
.FEUHOO BOBRINHO. 
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de panacéia ou sortilégio capaz de sanear e conjurar, por si sb, os males de 
cada setor do serviço público, fossem eles a ineficiência, o emperramento 
ou até a corrupção. Para o passe de mágica - prossegue o Ministro -, 
deixou-se de reunir, em substância, os requisitos essenciais ao conceito de 
fundações, criando-as ora vazias (sem patrimônio), ditadas pela finalidade 
de contornar disposições legais ou convalidar sua infração, ora munidas 
de atributos tais (como o poder de policia e o de requisitar funcionários), 
que deixam à evidência o propósito de disfarçar, com roupagem de ocasião, 
um típico e verdadeiro departamento do serviqo público". 

O pronunciamento do Ministro GALLOTTI bem reflete a preocupação 
ora dominante. quando afirma que "o uso, como instrumento de descentra- 
lização, de fundações alimentadas, na totalidade ou quase, por recursos pú- 
blicos, deixou B margem da tutela do Estado, sem os almejados resultados 
de  eficiência e exação, inúmeras entidades que não tardaram a se revelar 
corpos estranhos, ainda sem completa diagnose, no âmbito da administração". 
E lembra que entre as franquias e liberdades concedidas as fundações 
"está, por exemplo, a de que não são obrigadas a obedecer as normas de 
licitação existentes para a administração pública", daí concIuindo que as 
fundações tornaram-se "um instrumento de descentralização da atividade 
do Estado, a que se procedeu de modo empírico, geralmente no afã de 
evitar formalidades legais, contornar entraves burocráticos e suprimir con- 
troles". 

O mesmo jornal, na edição do dia 7 de outubro, publicou duas outras 
declarações de Ministros, ainda do Tribunal de Contas da União - MAURO 
RENAULT LEITE e VIDAL DA FONTOURA -, as qiiais, a par de solidari- 
zarem-se com a manifestação do Ministro GALLOTTI, acrescentavam ser 
necessário estender às fundações as normas sobre administração financeira, 
"pois não se compreende que sejam dispensadas da licitação, instrumento 
de moralidade administrativa". 

3. Concentrado o fogo sobre as fundações - terreno em que, é inegável, 
cometeram-se erros técnico-jurídicos de toda sorte -, desviou-se o debate 
do que constitui ri cerne da questão. Não se trata, propriamente, de saber 
se as fundações criadas pelo governo são entidades públicas ou privadas; 
de discutir se seu funcionalismo devesse reger-se pela Consolidação das 
Leis Trabalhistas ou pelo regime estatutário; se seria necessário tornar 
obrigatórias, por via de disposição legal expressa, a prestação de contas 
e a observância das normas de licitação. Para o efeito de saber-se se as 
fundações estão ou não obrigadas a cumprir a sistemática imposta pelo 
Decreto-Lei no 200/67 e legislação posterior, o deslinde da questão resultará 
de exame de outra ordem. O que se deve analisar, em face do direito admi- 
nistrativo positivo vigente, é o elenco de obrigações e responsabilidades 
que demarca o relacionamento entre as entidades vinculadas - e estas, 
diz a lei, são, incontroversamente, autarquias, empresas públicas, sociedades 
de economia mista e fundações - e os órgãos a que se vinculam, isto é, 
os Ministérios em cuja área de competência se enquadrem. Em outras 
palavras: se a medida da natureza e da extensão dessas obriga~ões e respon- 
sabilidades, diante do moderno direito administrativo brasileiro, é conse- 
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quente com a supervisão ministerial inscrita na lei e que abrange toda 
entidade vinculada. Ou ainda: se a supervisão ministerial acarreta, para os 
Ministérios, o poder-dever de tutela administrativa sobre as entidades reç- 
pectivamente vinculadas. 

Se se evidenciar, com o apoio da melhor doutrina e por meio de exe- 
gese adequada da legislação pertinente, que a supervisão ministerial implica 
tutela administrativa sobre as entidades vinculadas, então, do ponto de 
vista do direito administrativo, a polêmica será despicienda, pois que os 
Ministros de Estado terão o poder-dever de exigir dessas entidades a obser- 
vância rigorosa e o cumprimento estrito das normas previstas para o 
funcionamento da administração pública, no que for cabível a cada espbcie 
do gênero entidade vinculada, seja autarquia, empresa pública, sociedade de 
economia mista ou fundação. Como a licitacio - cita-se este aspecto do 
sistema porque nele parece residir a maior preocupação dos administra- 
dores - é palmar principio de moralidade administrativa, segue-se que 
nenhuma entidade sob supervisão. ministerial, vale dizer. sob tutela admi- 
nistrativa, poderá subtrair-se não apenas As regras e aos procedimentos 
contidos na licitação, porém a quaisquer outros preceituados pela sistemá- 
tica administrativa decorrente do Decreto-Lei no 200/67. 

Todo o labor deste Estudo exaure-se, portanto, em descobrir o conteúdo 
propriamente jurídico-administrativo do Decreto-Lei no 200/67, quanto às 
figuras da supervisão ministerial e da entidade vinculada. Diga-se que ai 
está, na verdade, o nascedouro de todos os desentendimentos e desavenças de 
interpretação quanto i s  disposiçóes perfiihadas pelo Decreto-Lei no 200/67. 
E que, tal como nas expressóes supervis60 e vinculada, a que não corres- 
ponde um namen juris definido, todo o Decreto-Lei no 200/67 porta-se como 
texto pautado pela técnica de administração, pretensamente transplantada 
para um diploma legal. São técnicas de administração transformadas em 
normas juridicas, sem a necessária categorização jurídica. Dai tornarem-se 
compreensíveis para o jurista somente quando identificadas com institutos 
consolidados de direito administrativo. 

Isto não retira do Decreto-Lei no 200/67 o extraordinário mkrito de haver 
lançado as primeiras bases para uma efetiva reforma de métodos e técni- 
cas de trabalho na administração pública brasileira. Impõe, todavia, cautelas 
severas ao jurista e ao administrador, a fim de não falsearem os fins pre- 
tendidos pelo Decreto-Lei n? 200/67, pelo uso equívoco dos meios nele pre- 
vistos, ainda que por meio de impropriedades juridicas. 

II - A NOVA SISTEMATICA ADMINISTRATIVA DECORRENTE 
DO DECRETO-LEI No 200/67 

SUMARIO: 4.  Premissa etica da reforma administrativa brasilei- 
ra: moralidade administrativa. 5 .  Premissas operativas da re- 
forma: racionalização e organicidade da administração pública 
federal. 6. Princípios fundamentais que informam as atividades 
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da administração pública federal: planejamento, coordenação, 
descentralização, delegação de competência e controle. 

4.  O Decreto-Lei no 200/67, após quase um decênio de sua edição, pode e 
deve ser visto como um marco (3) na evolução de nosso direito administra- 
tivo, pois que incorporou medidas e procedimentos compatíveis com as 
peculiaridades brasileiras. Tal, inclusive, foi a manifesta intenção com que 
foi decretado. Não é outro o sentido do que dispõe seu art. 145, ao esta- 
belecer que: 

"A Administração Federal será objeto de uma reforma de pro- 
fundidade para ajustá-la Cis disposições do presente Decreto-ki e, 
especialmente, as diretrizes e principios fundamentais enunciados 
no titulo E.. ." 

Idéia que se completa no parágrafo único do mesmo artigo: 

"A aplicação do presente Decreto-Lei deverá objetivar, priorita- 
riamente, a execução ordenada dos serviços da Administração 
Federal, segundo os princípios nela enunciados e com apoio na 
instrumentaçáo básica adotada, não devendo haver solu@o de 
continuidade." 

Essa reforma de profundidade teria de assentar-se, como todo e qual- 
quer sistema que almeja perenidade, em uma premissa ética de valor 
universal. Essa premissa, em direito administrativo sobretudo, só pode ser 
a da mordidade permeando todas as atividades da administraçáo e os atos 
do administrador, de vez que estão em jogo os recursos e interesses públi- 
cos, ou seja, o bem-estar da coletividade. 

Alguns autores têm preferido encaixar a moralidade como principio 
de direito administrativo. (4) A colocação é aceitável, mas não é a mais 
adequada. Em verdade, a moralidade é da essência da administração pú- 
blica. Não há administração pública - administração que se conduz e se 
autolimita em função do bem comum - h cuja base axiológica, como pre- 
missa ética essencial, não esteja a moral que subordina o administrador ao 
interesse público. A administração é nada mais nada menos do que parte 
do instrumental de que se utiliza o Estado para cumprir com sua finalidade 
- promover o bem comum -, equiparando-se as funções administrativas, ou 
executivas, às funções legislativas e judiciárias. A premissa de todas é a 
moralidade. Daí a impropriedade de situar-se a moralidade como mero 
princípio de direito administrativo. Em termos de Estado, de que a admi- 

( 3 )  No dlzer do eminente Pmfewr  MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRWHO. Cr.todrbcico 
de Direito Admlnlstr~tivo nn Universidade Federal do Parank, "NBo se pode !?malS. no  
Bmll ,  desmerecer a import8ncla do Decreto-Lei n.0 200. Trsta-se, a rigor, de uma, tAbua 
de regras imperativas. que envolve toda a AdmlnlsttaqBo Federal. e com sbrias ini.i~lrnq8es 
nas unldades federadas e Municiploa. Ainda que psaeivel de criticas, 6 o que temos de 
mais notLvel com respeito B dlnãmica e ao funcionamento administrativo". "ComentBrlos 
a Reforma Administrativa Federal". pbg. X V i i i .  Ed. Baralva, $60 Paulo, 1975. 

1 4 i Veja-se. por exemplo. trabalho do Ilustre Pmfesaor LUCIANO BEN1VOLO DE ANDRADE, 
da Universidade Catollca do Parmá. que ailnnrt: "O prtnciplo da moraiiùade é tho relevante 
que se considera, com multa exatidão. corolflrlo do principio da Iegalld~de. mas e posto 
em relevo por sua magnitude. Ignorar o primeiro 6 o meama que lnirhgir o segaido. 
Vem impliclto no art. 151, IV. da Conatltulção Fedem" ("Curw Moderno de Direito Ad-  
mlnlstrativo", p4g. 33, Ed. Saraiva. S h  Paulo, 1975). 
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nistrafão Q meio e não fim, a moralidade estari sempre presente como 
premissa fundamental a informar a destinação dos recursos do Estado, pos- 
tos a serviço do interesse coletivo. 

Em notável e recente obra, o Professor OLIVEIRA FRANCO, um dos 
poucos a versar o tema em profundidade, tece judiciosas considerações 
acerca dessa relação Estado-Administração-Moralidade, acrescentando-lhe 
um quarto elemento - a lei. Vale a pena conhecer a tese, dada a singula- 
ridade da monografia no direito brasileiro: 

"Náo há dúvida, em qualquer análise de natureza filosófica, de 
que o Estado moderno é juridico, o que quer dizer que todas as 
formas da sua atividade são dominadas pelo direito. Nenhum ato 
ou procedimento administrativo concreto pode ter lugar sem ser 
de harmonia com um preceito genérico previamente estabelecido. 
Não obstante a Administração conservar liberdade originária para 
avaliar da oportunidade e da conveniência da prática dos seus 
atos, a discricionariedade não violenta a lei na sua forma ou no 
seu conteúdo, pois essa faculdade não se extrema a ponto de per- 
mitir que a legalidade não seja respeitada em razão de posições 
públicas apenas circunstanciais. 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

No entanto, como as normas de boa administração não obrigam 
juridicamente de maneira categbrica, não e preciso que a lei ex- 
pressamente diga como a norma deve ser aplicada no seu contexto, 
ou então como o preceito formal ou materialmente possa ser aceito 
na ordem jurídica. A relevância est8 no dever como medida do 
poder. 
......................................................... 

Nesse ponto, onde a liberdade discricionária se extrema, há a 
considerar a legalidade no tempo e o que na lei se contém susce- 
tive1 de  entendimentos contraditbrios. Resguarda-se, portanto, 
para a autoridade publica, uma função moral que é de igualdade, 
qualificação, exato sentido e alcance de equilíbrio social. 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

Não se trata, portanto, apenas da validez do ato, formalizado como 
objetivamente legal. Mas de um problema de justiça levado a uma 
concepção de moralidade legal." (7 

Torna-se irrecusável que, ao pretender uma reforma de profundidade, 
objetivando a execução ordenada dos serviços de Administração Federal, 
o Decreto-Lei nQ 200/67 acolhe a premissa de revestir seus dispositivos 
desse elemento subjetivo, presente nos juizos que se façam das ações 
administrativas, e que acompanha todas as atividades da administração 
publica, que Q a moralidade. Em conseqüência, já se pode desde logo assi- 
nalar que devem ser conformes a moralidade administrativa quaisquer 
atividades desenvolvidas por entidades de algum modo ligadas a prestação 

i 5 ) "O Controle da Moralldade Administrativa", p8gs. 5-7. Ed. Baralva, 84n Paulo. 1975. 
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de serviços de interesse coletivo, mormente aquelas declaradamente vincula- 
das a uma supervisão ministerial. Ê que, neste caso, põe-se em xeque a 
probidade do Estado-administrador, sendo inadmissível, por conseguinte, 
que tais entidades não se inscrevam no peculiar universo ético em que 
gravitam todos os órgãos que administram serviços públicos, não importan- 
do sua gênese ou natureza. 

5 .  No plano operativo, isto é, quanto ao modus operandi da execução 
administrativa, o Decreto-Lei no 200/67 adota duas outras premissas, visan- 
do a assegurar eficiência, presteza e uniformidade nas ações administra- 
tivas: racionalização e organicidade. E de  seu Titulo I1 que dimanam as 
disposi~ões que claramente denotam a presença dessas duas diretrizes 
fundamentais. 

São regras que intentam dar organicidade a sistemática da adminis- 
tração federal as dos arts. 79, 80 e 90. 

O art. 79 determina que: 

"A ação governamental obedecerá a planejamento que vise a 
promover o desenvolvimento econômico-social do País e a segu- 
rança nacional. . . " 

O pleno entendimento do dispositivo requer um esclarecimento pre- 
liminar. B que o desenvolvimento e a segurança têm sido postos em tal 
relevo que se verifica a tendência de considerá-los como fins do Estado 
moderno. A concepção é falsa. O fim único do Estado, como projeção da 
sociedade politicamente organizada, é sempre o Bem Comum. (9 A con- 
secução deste é que reclama o equacionamento das duas variáveis do sis- 
tema: o desenvolvimento e a segurança. Há que se entendê-las, portanto, 
como meios de o Estado atender ao bem comum. Promove-se o desenvol- 
vimento e a segurança para viabilizar-se o bem-estar coletivo. Ordenem-se 
os conceitos: o fim do Estado é o bem-estar de sua população; os meios 
eficazes para gerar bem-estar correspondem aos níveis em que se promovam 
o desenvolvimento e a segurança; a administração mantida e gerenciada 
pelo Estado deve habilitar-se a prover tais meios; esse provimento pressu- 
põe, necessariamente, racionalização e organicidade, a fim de que os planos 
e programas elaborados e executados pela administração atinjam todas as 
camadas da população de modo equânime, com o máximo de rentabilidade 
e o mínimo de custo. 

O art. 70 é exemplo do pressuposto da organicidade porque estipula 
que o planejamento da ação governamental empreenderá a elaboração e 

( 6 ) Temos adotado como definiç&o de Bem Comum a de JEAN DABIN, que permanece insu- 
perada em sua essência: "Conjunto dos meios de aperfeiçoamento que a wciedade politi- 
camente organizada tem por fim oferecer a m  homens e que constitui património comum 
e reservado da generalidade: atmosfera de.paz, de moralldade e de segurança. indispensável 
ao surto das ativldades particiilares e publicas; consolidaç80 e proteçao das instltulç6es 
que mantem e disciplinam o esforço do indivíduo. como a tamilia e a corp0raçP.o nrofis- 
sional. elaboraç&o em proveito de todos e de cada um de certos instrumentos de progreaw> 
que sb a força c&etiva e capaz de criar (vlas de comunicaçáo, estabelecimentos de ensino 
e de prevldbncia); enfim, coordenaçáo das atividades psrtlculares e publlcas tendo em 
vista a satisfaç8o harmoniosa de todas 8s necessidades legltlmas dos membros da comuni- 
dade" - "La Philosophle de l'Ordre Jurique Pdtive". Librairie du Recuei1 Sireg. Parb, 
1929. gSg. 160. 
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atualizaçáo de certos instrumentos bisicos: plano geral de governo; pro- 
gramas gerais, setoriais e regionais, de duração plurianual; orçamentepre 
grama anual; programação financeira de desembolso. E o todo orgfinico 
e sistemhtico em que se deve inserir toda a atividade da administração. 

Como garantir a simetria e a coerência das açóes parciais dentro dessa 
globalidade, e algo a ser provido pela coordenação. (7) E o que prevê o 
art. 89: 

"As atividades da Administração Federal e, especialmente, a exe- 
cução dos planos e programas de governo serão objeto de perma- 
nente coordenação." 

Eis oulro dispositivo que almeja dar concretude a necessidade de serem 
orgânicas as atividades da administração. Desigua nas idéias de uniformi- 
dade e integraçáo das açóes administrativas, nos termos dos arts. 89, 1Q 
e 30, e 90: 

"Art. 89 - .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
S 19 - A coordenação será exercida em todos as níveis da admi- 
nistra~ão, mediante a atuação das chefias individuais, a realização 
sistemática de reuniões com a participação das chefias subordi- 
nadas, e a instituição e funcionamento de comissões de coordena- 
ção em cada nível administrativo. 

§ 39 - Quando submetidos ao Presidente da República, os assun- 
tos deverão ter sido previamente coordenados com todos os setores 
nele interessados, inclusive no que respeita aos aspectos adminis- 
trativos pertinentes, através de consultas e entendimentos, de 
modo a sempre compreenderem soluções integradas e que se 
harmonizem com a politica geral e setorial do governo. .. 

Art. W - Os brgãos que operam na mesma ái-ea geográfica serão 
submetidos a coordenação como objetivo de assegurar a progra- 
mação e execução integrada dos serviços federais." (Os grilos são 
nossos.) 

São regras que configuram a racionalização das ações administrativas, 
idealmente engendrada pelo Decreto-Lei no 200/67, as contempladas em 
seus arts. 10, 11, 13 e 14.  

"Arr. 10 - .A  execução das atividades da Administração Federal 
deverá ser amplamente descentralizada. 

i 7 ) ".. . planejamento sem coordennç80 a nada conduz. Na coordenaçb est& os liames que 
Levam ao comando adrnlnlatretivo. Não se trata de expressbes vazias na p m ~ t l c a  
constitucional. Coiiquantc no planejamento poesa haver duvldosri. exaçgo no tocante P 
realldads conjuntural, na cmrdenaç80 oa elementae w fazem reais e vlvos, Imedlatae e 
preeentes. porque refletem estruturas básica miatentee.. . CoOrdeIUr, pois. não 6 aqui 
npenae uma palavra de ficlonbrio. mes eçBo de controle direttro das vnrladas e d l s p e ~  
runçbes administrativas. AbilNOEL DE OLIVEIRA FRANCO fWBRINRO, "Comentários h 
Reforma AdrnlnLtratlva", clt.. pbg. 72. 
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§ I ?  - A descentralização será posta em prática em três planos 
principais: 

a) dentro dos quadros da Administração Federal, distinguindo-se 
claramente o nível de direção do de execução; 

b) da Administração Federal para o das unidades federadas, 
quando estejam devidamente aparelhadas e mediante convênios; 

c1 da Administração Federal para a órbita privada, mediante 
contratos ou concessÓes." 

A desencentralizaçáo é, com efeito, o principio mais fundamental de 
racionalização. Significa que, na sistemática da administração pública 
brasiieira, segundo o Decreto-Lei nQ 200!67, a execução é tão local quanto 
possível. E preceito que se adapta a realidade nacional, cnde cada região 
e cada Estado possuem peculiaridades que os singularizam. Pretender im- 
por regras únicas e in£lexíveis a todos os Estados é ignorar a diversidade 
regional que tipifica o Pais. De outro turno, a multiplicidade das questões 
que os governos têm a enfrentar, com técnicade ciência de variada especia- 
lização, igualmente aconselha a descentralização na execução dos planos 
e programas nacionais, setoriais e regionais, para o fim de racionalizar os 
serviços públicos, ou seja, fazê-los render o máximo em face das conjun- 
turas a que se destinam. 

Na ~Iassificação de J. CRETELLA JONIOR, a descentralização a que 
alude o Decreto-Lei n9 200/67 corresponde a descentralizaqão por c o l a h  
ração, conquanto a equivalência não seja perfeita. O mestre da Universidade 
de São Paulo define esse tipo de descentralização como o que se verifica 
"sempre que o Estado transfere a pessoas, físicas ou jurídicas, uma serie 
de atribuições especiais, que ele próprio poderia -desempenhar, mas em que 
encontra dificuldades pela progressiva complexidade da máquina adminis- 
trativa". (" A imperfeição está em que o ilustre professor da USP admite, 
como meios para concretizar a descentralizai$io por colaboração, apenas a 
delegação, a concessão e as autarquias, o que exclui os demais Órgãos da 
administração indireta (sociedades de economia mista e empresas piiblicas) 
e as fundações enquanto entidades vinculadas. Ora, se a descentralização, 
como regra de conduta administrativa legalmente estatuída, visa a racio- 
nalizar as atividades da administração pública e busca, como vimos, dotar 
a administração de eficiência e presteza, não faz sentido que se eliminem 
as empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações da lista 
de Órgãos capazes de colaborar com o Estado sob os princípios fundamentais 
previstos no Decreto-Lei nQ 2001'67 (planejamento e controle, especial- 
mente). 

( 8 ) "Ora, na prhtica de bem descentralizar esth O seged6 de toda effcieiite Admiiiistra~ão. 
A tendCncla, toihvia, não =senta SJ num pressuposto Jur dico, mas zm pressugostwd que 
860 natiirats e da nr.turez% das coisas. O problema, antes de mais ixi.da. é tecr.1~0 e rien- 
tifico. Obedece B lei orglnica da dlvisao do trabalho adminlstratiio Todo o -xcesso de 
ceritrallzaçfio leva ao estrangulamento das instituiçúes, ... A cercisdeira Szl)cdor:?. nuni 
governo represerltativo de sftuaçóes económico-soclaiis; reside em snber distribiiir funções 
cornpetincias e respoiisabilidacies. inclusive delegar. MANOEL OLIVEIRA FRASCO 90: 
BRINRO, op. cit., phg. 73. 

( 9 ) "TratBclo de Direlto Adminlstratlvo", vol. VII,  pag. 112. Ed. Forense, 1970. 
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O art. 11 define a delegação de competência como instrumento de 
descentralização administrativa, "com o objetivo de assegurar maior rapidez 
e objetividade As decisões, situando-as na proximidade dos fatos, pessoas 
ou problemas a atender". Fácil é perceber-se que o artigo explica-se a si 
mesmo e dá seu fundamento. Poder-se-ia falar em erro de técnica legisla- 
tiva, de vez que, como se sabe, o dispositivo legal não deve ser justificativo, 
porém, e tão-somente, impositivo, declarativo ou enunciador, cabendo A 
exegese expor-lhe os fundamentos de fato e de direito. O Decreto-Lei 
no 200/67 - abram-se parênteses - tende a ser explicativo em várias de 
suas disposições. Todavia, parece que, sem embargo da condenação da 
melhor técnica legislativa (e então teriamos de apontar inúmeros outros 
erros de técnica, como, por exemplo, o uso imprório de adjetivos e advér- 
bios), tal tendência se tem revelado conveniente. Isto porque, tratando-se 
de  texto legal inovador, poderiam advir duvidas e perplexidades - al8m 
das já devidas a outros equivocas do próprio Decreto-Lei np 200/67 -, 
quando se transpusesse o texto para a pratica administrativa, Uma vez, 
que, em termos de administração pública, a eficiência na execução é tão 
ou mais importante do que o embasamento teórico, melhor ter5 sido 
sacrificar a técnica legislativa em favor da máxima nitidez na fixação dos 
objetivos práticos a atingir. 

Finalmente, configura-se a racionalização pelo que enunciam os arts. 
13 e 14: 

"Art. 13 - O controle das atividades da Administração Federal 
deverá exercer-se em todos os níveis e em todos os órgãos, com- 
preendendo, particularmente: 

a1 o controle, pela chefia competente, da execuqão dos programas 
e da observância das normas que governam a atividade especifica 
do 6rgíÍo controlado; 

b) o controle, pelos órgios de cada sistema, da observ4neia dar 
normas gerais que regulam o exercício das atividades auxiliaras; 

C) O controle da aplica~ão dos dinheiros públicos e da guarda dor 
bens da União pelos órgãos próprios do sistema de contabilidade 
e auditoria. 

Art. 14 - O trabalho administrativo será racionalizado mediante 
simplificaçáo de processos e supressão de controles que se evi- 
denciarem como puramente formais, ou cujo custo seja eviden- 
temente superior ao risco." (Os grifos são nossos.) 

Descentralização e delegaçao de competência sugerem controle. No- 
tem-se os cuidados do Decreto-Lei n9 200/67 em dotar os arts. 13 e 14, 
concernentes ao controle, de significativa abrangência: "em todos os niveis 
e em todos os Órgãos", "observância das normas que governam a atividade 
especifica do órgão controlado", "controle da aplicação dos dinheiros pú- 
blicos pelos órgãos próprios do sistema", "simplificação de controles 
puramente formais ou cujo custo seja superior ao risco". Como se pode 
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antever, tais dispositivos incidem sobre toda e qualquer entidade vinculada, 
competindo ao ministério supervisor exercer o controle neles referido. 

6 .  Planejamento, coordenação, descentralização, delegação de competên- 
cia e controle constituem o que o Decreto-Lei nQ 200/67 classifica de prin- 
cípios fundamentais aos quais devem obediência as atividades da Adminis- 
tração Federal (art. 69). Esses princípios contribuem para configurar as 
duas diretrizes essenciais da reforma administrativa brasileira e redundam, 
;demais, na criação de novas figuras em nosso direito administrativo, den- 
tre as quais a entidade vinculada e a supervisão ministerial. 

Ao examinarem-se esses plrincipios, ressaltam duas argüições. A pri- 
meira, quanto a correção do rótulo principios fundamentais, a segunda, no 
que tange ao caráter obrigatório das leis administrativas. Resolvê-las importa 
ao presente estudo porque, de um lado, é preciso saber se o que o Decreto- 
Lei nQ 200/67 chama de princípios fundamentais é norma obrigatória ou 
preceito programatico; e porque, por via de conseqüência, é preciso saber 
se as normas estatuidas pelo Decreto-Lei no 200/67 obrigam o administrador, 
ainda que fossem de índole programática. 

A denominação principios fundamentais é criticada por LUCEANO 
BENfiVOLO DE ANDRADE, para quem "O erro do legislador e palmar. 
Os quatro primeiros - planejamento, coordenação, descentralização e 
delegação de competência -, a rigor, não passam de técnicas de adminis- 
tração, enquanto que o ultimo - controle - é mero corolário do poder 
diretivo. Conquanto tais indicaçoes, para os efeitos legais, tenham sido 
elevadas i categoria de principios e os dispositivos que a eles se reportam 
possam parecer, por sua redação, normas imperativas, na verdade, ressal- 
vando o controle, são apenas programáticas." (I0) 

A critica deve ser dividida em duas partes, que correspondem, respec- 
tivamente, aos dois aspectos acima mencionados. Na primeira parte - os 
principios não são principios e sim técnicas -, é razoável a crítica. Os 
princípios fundamentais são, na verdade; a organicidade e a racionalização 
das atividades administrativas. A implementação desses princípios essenciais 
a promoção do desenvolvimento e da segurança, e conducentes ao bem-estar 
coletivo, 6 que requer a ado~ão, pela administração pública, de certas 
técnicas: planejamento, coordenação, descentralização, delegação de com- 
petência e controle. Entretanto, a crítica, nessa parte, é incompleta, pois 
que não se deu conta de que a delegação de competência é instrumento de 
descentralizaçáo, não constituindo técnica de vida própria; a idéia de delegar 
competência perde em substância se apartada da idéia de descentralização 
administrativa, Não deveria aparecer isolada, elevada a posição de técnica 
autonoma, porém no bojo da descentralização. 

A segunda parte da crítica improcede. Hoje, não mais há diividas de 
que as leis administrativas têm carilter obrigatório na relação jurídica, 

(10) Op. ri+, psg. 32 
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"porque são leis como as demais leis de direito comum, diplomas que subor- 
dinam o Estado, a Administração e os administrados". (I1) Nem se argumen- 
te com a inexistência de sanção para dar compulsoriedade as normas esta- 
belecidas pelos arts. 60 a 14 do Decreto-Lei no 200/67. E preciso entender 
sanção, no caso, como a capacidade de coagir o órgão da administração a 
conduzir-se em conformidade com o Decreto-Lei no 200/67. E h& numerosos 
exemplos de que essa coação tem sido exercida em ocasiões várias, princi- 
paimente na área econòmica, onde financiamentos e recursos somente são 
concedidos ou alocados se a inversão obedecer aos ditames de projetos ela- 
borados segundo tecnicas de planejamento, e forem submetidos a meca- 
nismos de desembolso e aplicação sob o controle dos órgãos centrais espe- 
cíficos, embora a execuçáo possa ser descentralizada. 

Tenha-se em mente que planejamento, coordenação, descentralizaç20 
e controle são tecnicas eleitas como regra de comportamento administra- 
tivo. Como toda norma de comportamento legalmente instituida, são téc- 
nicas cujo emprego é imperativo para quantos se encontrem sob a incidên- 
cia da lei. Planejar, coordenar, descentralizar e controlar são regras de 
conduta administrativa a que está obrigado todo órgão sujeito ao Decreto-Lei 
nQ 200/67 e a legislação posterior que lhe introduziu modificações. 

Nesse sentido, assiste inteira razão a OLIVEIRA FRANCO, que sus- 
tenta, ao comentar o art. 60 do Decreto-Lei no 200/67, a existência de 
"uma ordem necessária a ser atingida e respeitada, liberta de possíveis 
improvisações e sancionada pelo poder central, Cabe ao Estado (Adminis- 
tração Central) fixar as linhas mestras através das quais os entes haverão 
de atuar. Com isto não se atenta contra a independência ou a autonomia, 
pois tais conteúdos só procedem dentro e na execução dos lineamentos 
básicos". (I2) 

Na organicidade e na racionalização dos serviços de interesse coletivo, 
executados ou promovidos pelo Estado - seja por sua Administração Dire- 
ta ou Indireta -, parece possível divisar-se a presensa do coeficienb 
político de que fala BURDEAU, no sentido de que, sendo o todo mais do 
que a simpIes soma das partes, o processo politico será tanto mais viável 
e eficiente quanto mais integrado sistemicamente. (I3) Não temos dúvida 
de que o escopo primordial da reforma administrativa 6 o de submeter to- 
dos os órgãos que lidem com o interesse público As mesmas regras de boa 
administração, integrando-os em um todo homogêneo, a que dão consis- 
tència as opera~óes de planejamento, coordenação, descentralização e con- 
trole. HA descentralização de execução, contudo subsiste o controle como 
norma de eficiência e probidade, a qual faz convergirem para o centro de  
gravidade da administraçáo (sistemicamente compreendida) - quer dizer, 
seu centro de equilíbrio e fonte das decisões de onde partem as linhas- 
mestras do sistema - todas as atividades e funções que almejam atender 
ao interesse coletivo. 

(11) MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Op. dt., p8g. XVII. 
(12) Op. c l t ,  p8g. 71. 

(13) Veja-se GEORGES BURDEAU, "Traitb de Science Politique", Paris, 1949. 
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III - ADMINISTRAÇAO DIRETA E INDIRETA, ENTIDADES 
VINCULADAS E SUPERVISA0 MINISTERIAL 

SUMKRIO: 7. Estruturação conceitual dos órgãos da adminis- 
tração pública; bipartiçáo em administração direta e indireta e o 
ponto de referência para a supervisão ministerial e as entidades 
vinculadas. 8. Síntese conceitual das entidades vinculadas; dis- 
córdia doutrinária; prevalência da definição legal. 9 .  Super- 
visão ministerial: natureza e extensão; responsabilidade dos 
Ministros de Estado. 10. Relaçáo entre entidade vinculada e 
Ministério Supervisor; tutela administrativa; autonomia e controle 
coexistem. 

7. Como conseqüência das premissas basilares alinhadas no capítulo pre- 
cedente - a de caráter ético, que é a moralidade administrativa, alicerce 
de todas as demais; e as de  caráter operativo, que são a organicidade e a 
racionalização das atividades e funções da administração -, novas figuras 
surgem no direito administrativo brasileiro. Este estudo interessa-se por 
três delas: a divisão da administração pública em direta e indireta, as 
entidades vinculadas e a supervisão ministerial. E a trilogia sobre que se 
assenta a estruturação conceitual dos órgãos da administração pública no 
Brasil, com marcantes repercussões técnico-administrativas e jurídicas. 

Prescreve o art. 40  do Decreto-Lei no 200/67: 

"Art. 49 - A Administração Federal compreende: 

I - a Administração Direta, que se constitui dos serviços inte- 
grados na estrutura administrativa da Presidência da RepUblica e 
dos Ministérios; 

II - a Administração Indireta, que compreende as seguintes ca- 
tegorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica própria: 

a)  autarquias; 

b) empresas públicas; 

c) sociedades de economia mista. 

5 19 - As entidades compreendidas na Administraçáo Indireta 
consideram-se vinculadas ao Ministério em cuja área de compe- 
tência estiver enquadrada sua principal atividade." 

9 20 - Revogado pelo Decreto-Lei nQ 900/69. Equiparava às em- 
presas públicas as Fundações instituídas em virtude de lei federal 
e de cujos recursos participasse a União. 

O que se deve notar de plano, como sublinha OLIVEIRA FRANCO, 6 
que a determinação do que seja conceitualmente Administração Federal 
tem a ver com a organização político-constitucional. Deve-se aceitar, decor- 
rendo do art. 4e, "duas evidencias que são inatas nos regimes federais: 
a) a da centralização, traduzindo hierarquia formal, continua e permanente 
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dos serviços gerais integrados na estrutura administrativa da Presidência 
da República e dos Ministérios - é a administração direta; bl a da descen- 
traliza@~, quando da transferência de atividade administrativa ou do 
exercício dela para outras pessoas, que passam a receber fatuidades, deve- 
res e obrigações públicas - é a administração indireta". (I4) 

Na primeira esfera, encontrar-se-iam "todas as categorias de serviços 
executados diretamente pelos órgãos estatais, isto é, pelo conjunto dos 
organismos a que se acham afetos os serviços sob a responsabilidade do 
Estado". ('7 Sem embargo da autoridade de seu eminente autor, a defini- 
ção não mais atende a moderna colocação do Decreto-Lei nQ 200/67. A 
defasagem reside na noçáo de responsabilidade do Estado. Em verdade, 
mesmo os servigos executados pelos 6rgãos da administração indireta podem 
comprometer, em sentido lato, a responsabilidade do Estado perante os 
administrados, de vez que todas as atividades da administração pública 
desenrolam-se, de acordo com os parâmetros estabelecidos pelo Decreto-Lei 
n? 200/67, sob algum tipo de controle estatal, como a supervisão ministe- 
rial, o que implica responsabilidade do Estado, ainda que mediata. 

O que caracteriza a administração direta é o nível hierárquico do 
órgão que se desincumbe de suas atribuições, que se devem incluir em sua 
competência legal respectiva, também prevista pelo Decreto-Lei nQ 200/67 
(Título VI, arts. 32 a 67). 

Encontrar-se-á ainda engano, data venia, na conceituação de CRETELLA 
JSTNIOR para administração indireta. Segundo ele, o posicionamento ado- 
tâdo pelo Decreto-Lei no 200/67 ressente-se de falha técnica e científica 
porque "confunde função estatal com atividade estatal". E explica que a 
primeira é desempenhada ou pelo Estado (administração direta) ou por 
entidades públicas criadas por lei, às quais o Estado transfere ou delega 
funções estatais, ou seja, tarefas que s6 ele, Estado, pode desempenhar. 
Diversamente, atividades estatais seriam "do mesmo tipo e natureza daquelas 
que poderiam exercer os particulares", daí serem realizadas por sociedades 
de economia mista e empresas publicas, que "são meios instrumentais do 
Estado e não implicam o exercicio de funções estatais". (I6) 

A distinção entre função e atividade estatal é preciosismo que não 
mais encontra guarida no Estado contemporâneo, o qual agasalha a idéia 
de Bem-Estar Social, de origem inglesa ja do final do século passado, (I7) 

ou a de Estado Social de Direito, de inspiração alemã do p6s-guerra. A 
preocupação com o social e a latitude do que sejam necessidades e reclamos 
sociais, aliada a considerações de fatores de produção e distribuição de ren- 
da, conduz o Estado de nossos dias a fazer suas, conforme conjunturas e 
reaIidades nacionais, atividades anteriormente preclusas A fun~ão estatal. 
E evidente que a assunção dessas atividades pelo Estado, gera obrigações 

(14) Op. c l t .  phg. 65.  

(15) TIíEMI8TOCLES B. CAVALCbNTi. "Tratado de Direito Administrativo". rol. I, pkg. 70, 
3.a ~ d . .  1956. 

(16) "DlclonBrlo de Direito Admliilstratlvo". phgs. 12-13, Ed. J& Buehataky, S. Paulo. 1972. 
(17) Veja-se. a pmp6sito. T. H. -L, "PoLitic& Social", gBm. 91 e miegs., Ed. Zahu, N o  

de Jrneuw. 1867. 
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e responsabilidades públicas para os brgáos que as efetivem, as quais aca- 
barão por repercutir na imagem que os administrados façam da adminis- 
tração, seja direta ou indireta. Não é por outra razão que o Estado amplia 
seu poder-dever de controlar, supervisionar, tutelar os órgãos que não se 
situem na órbita imediata da administração pública. Por outro lado, o 
imperativo da eficácia para solucionar problemas sócio-econbmicos cres- 
centemente comp~exos, obriga o Estado-administrador a exigir cautelas 
maiores na elaboração e execução de planos e programas de interesse para 
a coletividade. Dai impor, como norma legal de comportamento adminis- 
trativo, o uso de técnicas de planejamento, coordenação, descentralização 
e controle, em todos os âmbitos, níveis e hierarquias. 

A bifurcaç5o da administração pBblica em direta e indireta é o estágio 
atual de longa evolução ocorrida no direito administrativo. Mesmo no Brasil 
pode-se vislumbrar o embrião dessas duas esferas de atuação do Estado, no 
interesse da coletividade. ANTONIO JOI1QUIM RIBAS. no Império, ensi- 
nava, a seus alunos das Faculdades de Direito de São Paulo e do Recife, 
que: 

"Lançando os olhos sobre o vasto e complicado mecanismo admi- 
nistrativo, facilmente se conhece que algumas de suas peças 
exercem ação de que depende essencialmente o movimento geral, 
e portanto são indispensáveis para que ele possa preencher o 
seu destino, enquanto outras somente têm por fim facilitar e 
coadjuvar a ação das peças essenciais, de modo que a sua exis- 
tência 1130 é indispensável para o movimento geral. 

As funções, de que assim dependem a vida da administração e o 
preenchimento de sua missão, costumam denominar-se diretas, e 
mais exatamente se chamariam essenciais; aquelas que somente 
servem para facilitar o exercicio destas, geralmente se denominam 
indiretas ou auxiliares, e tambkm se poderiam qualificar de espe- 
ciais." (16) 

Como se pode notar, a posição de mestre CRETELLA aproxima-se bem 
mais da de RIBAS, de 1861, do que daquela resultante das tendências 
seguidas pelo direito administrativo, na maioria dos Estados hodiernos. 

Falar-se em entidades vinculadas e supervisão ministerial significa 
nos termos de nosso Decreto-Lei n9 200/67, tomar por ponto de referência 
essa partilha das atividades e funções estatais em duas esferas de admi- 
nistração - direta e indireta. Nesta, há um terreno defeso a irrestrita 
liberdade de atuação das entidades vinculadas, e sempre jungido à super- 
visáo estatal, a qual, como veremos, reproduz o clhssico conceito de tuteln 
administrativa, adaptado As contingências da moderna administração. 

8 .  Em palestra que proferiu em 30 de agosto de 1975, no IV Curso de 
Especialização em Direito Administrativo, promovido pela Pontificia Uni- 
versidade Católica de São Pauio, o Professor OLIVEIRA FRANCO discorreu 

(18) "Direito Administratlvo Bra~lleiro". pLg. 76. Obra premiada e aprovada pela Resoluç.:~ 
Iniperlrd de 9-2-1861, Mlr~lstérlo da Justiça, Rio de Janeiro, 1968 
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sobre administração indireta com extrema objetividade. O temor de não 
lograr transplante adequado da exposição, em toda a sua clareza, torna 
preferível transcrever o excerto que interessa a este estudo, no sentido de 
afiançar que, perante a definiçiio legal, posta em termos meridianamente 
inteligíveis, descabem discussões acadêmicas. Prelecionau o festejado adrni- 
nistrativista paranaense: 

". . . existe uma profunda e real dependência vinculante entre a 
organização política, a constitucional e a administrativa. As nor- 
mas constitucionais assentadas nos princípios polfticos, e as 
normas administrativas integradas nos principios constitucionais. 
Harmonizando-se, em um corpo só, o regime político, o regime 
constitucional e o regime administrativo. 

Nas Constituições, náo se compreende só a estruturação política, 
mas também toda a ordem normativa jurídico-administrativa. Náo 
são elas, as cartas constitucionais, simplesmente leis maiores ou 
mais poderosas. Reúnem, sem dúvida, no que procuram dar siste- 
ma, o que na base mandamentd se faz legal, o que no conteúdo 
dispositivo condiciona e vincula a atividade administrativa. 

E das Constituições, por assim dizer, que a relação administrativa 
ou de administração adquire importhncia de relevo juridico. Já  
que o direito subjetivo público nasce do exercício permitido do 
poder estatal, a relação que daí provém sensibiliza o Direito Admi- 
nistrativo, originando situações jurídicas, reconhecendo as pessoas 
administrativas e, o que é mais importante, determinando ativi- 
dades e funções. 

Impossivel, portanto, pelo menos para n6s, depois de considerar- 
mos a organização constitucional administrativa, não admitimos 
que o fato organização administrativa envolve o Direito Político 
e o Direito Constitucional, o Direito Administrativo e o Direito 
Processual, o Direito Penal e o pr~pr io  Direib Privado, não obs- 
tante a supremacia da Administração no tocante ao direito objetivo 
ou às leis e normas. 

Contudo, tal supremacia não atenta contra os princípios gerais 
do direito, nem infringe o principio da hierarquia normativa. 
Como as fontes legais escritas têm o caráter de prirnbrias, sobre- 
tudo porque derivam do poder que legisla, nelas a Administração 
encontra o limite entre a atividade regrada e a atividade discri- 
cionária. Utilizando das técnicas predeterminadas, só assim o 
Estado se pronuncia legalmente. 

Precisamente nesse ponto de convergência vamos encontrar o 
Decreto-Lei n? 200, impondo a descentralização sob o aspecto 
dinâmico e não estático, a descentralização aceita num sentido 
bastante amplo, mas processando-se através de manifestaçoes 
tipificadas, ou seja, indiretamente, com a transferencia de compe- 
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tência a certas pessoas administrativas, já anteriormente qualifi- 
cadas por lei. 

Não adianta, nem convence ao hermeneuta, que discutir se quei- 
ramos excelências do Decreto-Lei nq 200, de 25 de fevereiro de 
1967. Nem o que trouxe, depois, o Decreto-Lei no 900, de 29 de 
setembro de 1969. Conforme o velho brocardo, melhor com eles 
do que sem eles. Sinceramente, analisando os citados diplomas, 
verifica-se que deles decorrem regras substanciais de organização 
e funcionamento administrativos, princípios regrados que servem 
ao direito, ao Estado e ao serviço público. 

Integrado na mecanica de ordem e natureza constitucional, fixan- 
do as determinantes de uma estrutura organizacional para a nação, 
adotando pressupostos legais que, apesar de variáveis, mantêm 
os valores institucionais, é o Decreto-Lei no 200 um diploma-mo- 
delo não somente para a federação brasileira, mas para outros 
regimes administrativos carentes de formulações positivas. Nas 
minhas buscas, não encontrei até agora nada que se pudesse asse- 
meihar a tão realística conjuntura. 

Pois bem, analisado na sua peculiar problemática estrutural, diria 
mico nos seus fundamentos básicos de procedimento, tratando 
de administração nos seus dois planos vitais, dando conteúdo 
constitucional e sistema de funcionamento de poderes e órgãos, 
trouxe para o Direito Administrativo, conceitual e histórico, dis- 
posições prograrnáticas de incanteste importância juridica, ou seja, 
de destaque quanto as possíveis atividades administrativas permi- 
tidas. 

NO Decreto-Lei nQ 200 está o Estado politicamente organizado, a 
Administração devidamente formalizada, tudo isso através do que 
chama de princípios fundamentais, em apontamento racional e 
moderno do que se possa entender por planejar, coordenar, des- 
centralizar, delegar ou controlar. Nada falta para que apareça 
como um instrumento de poder legal administrativo, atuando sem 
violentar direitos ou interesses. 

Lamenta-se, tão-somente, depois do que estamos trazendo a cola- 
ção, não caber no momento maior exame crítico do sistema ado- 
tado entre nus. Sistema que faz regime administrativo e serve ao 
regime político-constitucional. E lamenta-se porque, se estamos 
aqui, é para cumprir o compro~pisso de abordar parte do que 
contém o Decreto-Lei no 200, isto é, O estudo da administração 
indireta e as possíveis implicações que tornem incertos conceitos 
determinados. 

Uma premissa, porém, há de valer, e que é esta, no tocante ao 
tipo de organização administrativa: não foi sem razão que o legis- 
lador, quando tornou vigente o Decreto-Lei nQ 200, separou e dis- 
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tinguiu a administração direta da administração indireta, focando 
a direta como aquela constituída dos servisos integrados na estru- 
tura geral administrativa, e a indireta como aquela que compre- 
ende certas categorias de entidades, dotadas de personalidade 
juridica própria na especialização. 

No quadro da administração indireta, sem que se precise enfati- 
zar, as nominadas categorias de entidades, a que chamamos de 
pessoas administrativas, receberam conceito positivo e batismo 
jurídico adequado, obedecem quanto ao fim a uma devida vincula- 
ção de dependência, instituem-se por força de características singu- 
lares ou criam-se por contingências opcionais de interesse e 
serviqo público. 

Casuisticamente, para exemplificar, em virtude de uma consciên- 
cia formada pela história, aí temos as autarquias, as empresas 

. piiblicas, as sociedades de economia mista, e as fundações insti- 
tuídas ou fundadas pelo Estado. Cada uma dessas pessoas, como 
jA vamos ver, não escapando de um conceito jurídico definido. 
Dentro de um propósito que é bom, bastante louv&vel, porque não 
permite, nem a própria Administração, tergiversar com verdades 
que são legais. 

Sejamos explicitos, portanto, na evidência positiva, diante da que 
concretamente fala e diz a lei. E perguntemos a n6s prbprios, ten- 
do e lendo a lei, o que é uma autarquia, o que é uma empresa 
publica, o que é uma sociedade de economia mista ou o que 4 
uma fundação. A resposta, não aliciando posições de agrado dou- 
trinário, nem especulações teoremáticas, s6 se pode buscar no que 
ficou sucintamente no teor-conceito, de maneira enxuta definida 
pelo legislador. 

Uma aufarquia assim 6, verbo ser: 
- um "serviço autbnomo, criado por lei, com personalidade 

juridica, patrimdnio e receita próprios, para executar ati- 
vidades típicas da administração phblica, que requeiram, 
para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e 
financeira descentraiizada". 

Empresa pública: 

- uma "entidade dotada de personalidade juridica de direito 
privado, com patrimônio prbprio e capitàl exclusivo da 
União, criada por lei para a exploração de atividade eco- 
nômica que o Governo seja levado a exercer por forsa de 
contingência ou de conveniência administrativa, podendo 
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito". 

Sociedade de economia mista: 

- "entidade dotada de personalidade juridica de direito pri- 
vado, criada por lei para a exploração de atividade eco- 
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nbmica, sob a forma de sociedade anbnima, cujas ações 
com direito a voto pertençam, em sua maioria, A União ou 
a entidade da administração indireta". 

Fundação: 

- entidade que, apesar de poder ser instituída pelo poder 
público, guarda os requisitos estabelecidos na legislasão 
pertinente (artigos 24 e seguintes do Código Civil), subme- 
tida à supervisão tutelar ministerial (artigos 19 e 26 do 
Decreto-Lei no SOO), pessoa pública quanto aos fins, pri- 
vada quanto a personalizaçáo jurídica. 

Panoramicamente, desde que ai está o Decreto-Lei no 900, comple- 
mentando o Decreto-Lei no 200, ambos os diplomas fazendo regime 
jurídico-administrativo, as quatro entidades nomeadas, desde que 
instituidas em virtude de lei, passam de plano a integrar a Admi- 
nistração estatal. O que valem são as características que as sin- 
gularizam, que as tornam distintas umas das outras, diferentes 
no serviço público que prestam. 

JA portanto não existem motivos que justifiquem posições polemi- 
zantes. B sempre preferível ao hermeneuta, ante a clareza dos 
textos, não os desnãturar. Os institutos clássicos, quando chegam 
para explicar as instituições administrativas, merecem o respeito 
imposto pela realidade jurídica e pela verdade legal. Não existem 
compartimentos estanques no direito ou na ciência do direito." 

9 .  Disciplina a supervisão o Título IV do Decreto-Lei no 200/67 (arts. 19 
a 28). No Título IV está inscrito, ainda, o art. 29, o qual, entrqtanto, nada 
tem a ver com a matéria regulada no Titdo IV. 

O art. 19 dispõe que: 
"Todo e qudquer órgão da Administracão Federal, Direta ou 
Indireta, está sujeito a supervisão do Ministro de Estado compe- 
tente, excetuados unicamente os 6rgãos mencionados no art. 32, 
que estão submetidos a supervisão direta do Presidente da Re- 
pública." 

O Decreto-Lei no 200/67 inovou a terminologia, criando a figura que 
chamou de supervisão, a quaI, diz o art. 19, tanto pode ser exercida pelos 
Ministros de Estado quanto pelo Presidente da República, conforme o órgão 
supervisionado esteja vinculado a um Ministério ou a Presidencia da Re- 
púbiica. 

O conceito de supervisão esta ligado ao de controle. BENEVOLO DE 
ANDRADE frisa, acertadamente, que: 

"Na órbita interna, o controle representa um consectário do co- 
mando. E preciso verificar se o praticado se ajusta ao ordenado. 
Consiste, pois, o controle no acompanhamento da ação adminis- 
trativa para comprovar se ela se desenvolve segundo o modo esta- 
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belecido e de acordo com os objetivos visados. O controle tem 
por fundamento a necessidade vital de manter a normalidade da 
organização. Seu suporte jurídico 6 conferir proteção aos admi- 
nistrados." (I0) 

O mesmo publicista ensina que, conforme a titularidade, existem dois 
tipos de controle: o interior, que pertence com exclusividade a administra- 
ção, e o exterior, que a administração sofre de fora. 

O controle interior pode ser cêntrico, conhecido sob a denominação 
de autocontrole, processando-se pelas vias dispostas pela prbpria estrutura 
organizacional da administra~ão. São os graus e níveis hierárquicos da ad- 
ministração que, em escala ascendente e sucessiva, revêem e fiscalizam os 
atos administrativos dos escalões inferiores. 

O controle interior também pode ser excêntrico, e então recebe o nome 
de tutela administrativa. Há o sujeito ativo, o Estado, representado, na 
hipótese brasileira, pela administração direta; o sujeito passivo, represen- 
tado pelas pessoas jurídicas que exercem funções ou atividades públicas; 
as atividades tutelares, que são as providências que o sujeito ativo pode 
tomar relativamente ao sujeito passivo; e o texto legal, que designa a auto- 
ridade detentora da tutela, bem assim os casos, limites e procedimentos 
de sua competência, quanto ao exercício da tutela. E a típica situação carac- 
terizada pela supervisão ministerial. 

A supervisão ministerial, tal como regulada pelo Decreto-Lei no 200/67, 
B poder-dever juridico-administrativo conferido e imposto aos Ministros de 
Estado. Seu descumprimento, assinala OUVEIRA FRANCO, significa inexa- 
$20 "no cumprimento de tarefas publicas". (20) É que o Ministro, quando 
supervisiona, passa a ser um fiscal da legalidade e da moralidade nas ativi- 
dades dos órgãos sob sua supervisão. A ênfase de OLIVEIRA FRANCO não 
e exagerada, quando assevera ser esta "uma forma de  controle ligada a 
questões de conveniência ou de oportunidade administrativa, vinculada, nas 
Areas de gestão, h prática dos procedimentos regulares. Do contrário, su- 
pervisão seria apenas uma palavra sem conteúdo na lei. O que se quer, 
pela supervisão, é que a corre~ão dos meios corresponda a honestidade dos 
fins". (21) Daí concluir, de maneira irreparável, que: 

"As faculdades tbcnicas, os critbrios de oportunidade ou de con- 
veniência, as normas legais programadas, de que use ou deixe de 
usar o agente administrador delegado, podem escapar ao exame 
do Judiciário, mas não escapam, na supervisão, a responsabilidade 
do Ministro. Transfere-se, destarte, a responsabilidade a quem 
praticou o ato de delegação. Responde aquele mnistro pela inob- 
servância dos deveres gerais afetos ao seu cargo. Internamente, 
pode-se imputar o agente, mas externamente a responsabilidade 
envolve autoridade a quem a lei conferiu o poder de delegar." (22) 

(19) Op. clt., plg. 185. 
(20) Op. cit., p6g. 104. 

(211 idem, ibldem. 

('22) Idem, pbg. 105. 
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É a única interpretação que a exegese do art. 20 autoriza. Dispóe ele 
que: 

"Art. 20 - O Ministro de Estado é responsAve1, perante o Presi- 
dente da República, pela supervisão dos órgãos da Administração 
Federal enquadrados em sua área de competência. 

Parágrafo único - A supervisão ministerial exercer-se-á atravbs 
da orientação, coordenação e controle das atividades dos órgãos 
subordinados ou vinculados ao Ministério, nos termos deste De- 
creto-Lei." 

Sobejam razões objetivas, portanto, para deduzir-se que na supervisão 
ministerial prevalecem: "a) uma relação de direito vinculada a uma certa 
atividade; bl uma vontade em execuqão que não escapa ao direito. Vale a 
supervisão porque o poder legal não pode ser licitamente usado fora da 
intenção administrativa". (?.?) E esta intenção tem como premissas necessá- 
rias a moralidade, a organicidade e a racionalização nos serviços de interesse 
público; e como regras de comportamento administrativo, legalmente im- 
postas, as técnicas de planejamento, coordenação, descentralização e controle. 
Em outras palavras, é esse conjunto de premissas e regras o objeto da su- 
pervisão. Quer dizer: não é a função que está ao dispor do Ministro e sim 
este que a deve servir. 

Derivando a supervisão do poder diretivo e consistindo no poder-dever 
de controlar a regularidade da ação administrativa, parece inevitável a ila- 
ção de que toda a autoridade controladora detém capacidade supervisora, 
o que pode ser projetado para os níveis estaduais e municipais. 

10, Viu-se que o controle interior excêntrico configura o que a doutrina 
define como tutela administrativa, criação centenária do direito adminis- 
trativo francês. Aprofundemos a conotação, com a finalidade de examinar 
as relações existentes entre entidades vinculadas e supel-visrto ministerial, 
?i luz do Decreto-Lei no 200/67. 

Os traços típicos da tutela administrativa - sujeitos ativo e passivo, 
atividades tutelares e texto legal (24) - estão desenganadamente presentes 
no Decreto-Lei no 200/67, de modo a caracterizar a situação jurídica das 
entidades vinculadas, em face do ministério supervisor, como a de órgáos 
administrativamente tutelados. 

O Estado é o sujeito ativo da tutela porque a ele compete o controle 
das atividades realizadas com vistas ao interesse público. No caso, é o Es- 
tado representado pelos Ministérios aos quais a lei dita o poder-dever de 
orientar, coordenar e controlar as atividades dos Órgãos que lhes forem 
vinculados (art. 20, parágrafo Único). 

O sujeito passivo são as entidades vinculadas. Não são sujeitos passivos, 
não tipificando, pois, o instituto da t u t d a  administrativa, os órgãos subrdi- 
nados, uma vez que o controle sobre estes é interior, cêntrico, através das 
linhas hierárquicas da própria estrutura organizacional dos Ministérios. 
(23) idem, ibidem. 
(24) Veja-se o "DicionSrio de Direlto Administrativa", clt.. phgs. 331-338. 



Tanto assim C que a supervisão 6 dicotbmica: refere-se aos 6rgãos aubor- 
dinados (controle interior céntrico) e aos vinculados (controle interior ex- 
cêntrico). A distinção mostra-se necessária porque "obviamente, a supervi- 
si0 se não exerce com a mesma intensidade, propbsitos e objetivos, tanto 
que regulada em artigos distintos: a primeira, no 25; e a segunda, no 20". p) 

As atividades tutelares explicitam-se, genericamente, nos a&. 21 a 23, 
e, especrficamente, na art. 26. 

Estabelece o art. 21 que o Minidro de Estado exercera a supemislo 
com apoio em órgãos centrais. São eles uma Secretaria-Geral e uma Inspe- 
toria-Geral de Finanças, existentes na estrutura de cada MinistCrio (arts. 22 
e 23). 

O art. 26, parágrafo único, enumera as medidas que cabem ti supervisão 
tomar, com relação aos brgãos da administração indireta e As funda~des 
(estas, por força do Decreto-Lei no 900/69, art. 39): 

"41 indicação ou nomeação pelo Ministro ou, se for o caso, eleição 
dos dirigentes da entidade, conforme sua natureza jurídica; 

b) designação, pelo Ministro, dos representantes do Governo Fe- 
derai nas assembléias-gerais e 6rgãos de administração ou controle 
da entidade; 

C) recebimento sistemático de relatórios, boletins, balancetes, ba- 
Ianços e informaçies que permitam ao Ministro acompanhar aa 
atividades da entidade e a execução do orçamento-programa e 
da programação financeira aprovados pelo Governo; 

d) aprova$ão anual da proposta de orçamento-programa e da pro- 
gramação financeira da entidade, no caso de autarquia; 

e) aprovação de contas, relatórios e balanços, diretamente ou 
através dos representantes ministeriais nas assembléias e órgáos 
de sdministra~ão ou controle; 

f) fixaçào, em nfveis compatíveis com os critérios de operaçSo 
econdmica, das despesas de pessoal e de administração; 

g) fixação de criterios para gastos de publicidade, divulgaçáo e 
relegões publicas; 

h) realização de auditoria e avaliação periódica de rendimento 
e produtividade; 

i) intcrvençio, por motivo de interesse público." 

A tutela administrativa jamais se presume, devendo existir texto legal 
que a estabeleça, ao mesmo tempo em que assinale, de maneira clara e 
precisa, os limites exatos da fiscalização tutelar. i?, o que encontramos, sob 

135) ROMGU DE ALbXEIDh RAMOS, Pl-eccr I-PU. da :O-09-1973. do Ooruuibr-0sral da E's- 
--.ibl!cn. aprotrido pelo Prrnldente da  Repúbltca em 16-10-73, e p~ibltcrido r 0  DO ('- 
19-10-73, fls. 10.641; Ln "Psreceres da Consul~rle-asrui ds  Rtp~ibllcs", voi. S. pw. 108-li:. 
Departamento de Impreris* NacloçJ1, Rio de iansiro. 1975. 
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o rótulo de supervisão, nos já mencionados arts. 21 a 23 e 26, bem como 
no art. 25, que fixa os objetivos da supervisão ministerial: 

"I - assegurar a observância da legislação federal; 

I 1  - promover a execução dos programas do Governo; 

111 - fazer observar os princípios fundamentais enunciados no 
Titulo II; 
IV - coordenar as atividades dos órgãos supervisionados e harmo- 
nizar sua atuação com a dos demais Ministérios; 

V - a d i a r  o comportamento administrativo dos órgãos supervi- 
sionados e diligenciar no sentido de que estejam confiados a diri- 
gentes capacitados; 

VI - proteger a administração dos órgãos supervisionados contra 
interferências e pressões ilegítimas; 

VI1 - fortalecer o sistema do mérito; 

VIII - fiscalizar a aplicação e utilização de dinheiros, valores e 
bens públicos; 

IX - acompanhar as custos globais dos programas setoriais do 
Governo, a fim de alcançar uma prestação econômica de serviços; 

X - fornecer ao órgão próprio do Ministério da Fazenda os ele- 
mentos necessirios a prestação de contas do exercício financeiro; 

XI - transmitir ao Tribunal de Contas, sem prejuízo da fiscaliza- 
ção deste, informes relativos a administração financeira e patri- 
monial dos órgãos do Ministério." 

A definição dada a tutela administrativa pela escola administrativa 
francesa, na qual pontificam WALINE, LAUBADÈRE e RIVERO, sin- 
tetiza magnificamente o instituto e não deixa dúvida quanto a iden- 
tidade substancial entre ele e a supervisão, adotada pelo Decreto-Lei 
número 200/67 com a mesma finalidade de controle. De MARCEL 
WALINE: "o conjunto de fiscalização que se exerce sobre uma pessoa ad- 
ministrativa descentralizada ou também, excepcionalmente, sobre uma pes- 
soa de direito privado"; de  ANDRE LAUBADERE: "a fiscalização exercida 
pelo poder central sobre as autoridades descentralizadas"; de JEAN RIVERO: 
"a fiscalização exercida pelo Estado sobre um Órgão descentralizado, nos 
limites fixados pela lei." (zb) Dentre administrativistas de nomeada mais 
recentes, deve-se citar a esplêndida definiçãio do professor português MAR- 
CELO CAETANO, que emoldura perfeitamente a experiência brasileira, a 
partir do Decreto-Lei no 200/67: "o poder conferido ao órgão de uma pessoa 
coletiva de intervir na gestão de outra pessoa coIetiva autônoma, autorizando 
ou aprovando os seus atos, suprindo a omissão de seus deveres legais ou 
fiscalizando os seus serviços, no intuito de coordenar os interesses próprios 

(26) Respectivamente. in "Dmit Admlnlatratif". 9.a scl., 1963, pãg. 423; "Traltd 616mentaire 
de droit admiriiatratif". S.. ed.. 1963, vol. I. pá@. 90; "Drolt aòminíatratU". 3.s ed.. 1989. 
@g. 283. 



da tutelada como os interesses mais amplos representados pelo 6rgão tute- 
lar". (*?) 

Resta esclarecer importante questão quanto i autonomia das entidades 
vinculadas, com o fim de não as confundir com os brgãos subordinados, os 
quais, como vimos, estão submetidos a outro tipo de controle, que não o 
da tutela administrativa. A questão vem a pelo em razão do próprio Decreto. 
Lei no 200/67, que, em seu art. 26, IV, ressalva que a supervisão ministerial, 
no que concerne a administração indireta, assegurará a autonomia adminic 
trativa, operacional e financeira da entidade. . . 

Neste caso, a lição de CRETELLA é irrepreensivel, desde que se entenda 
a expressão pessoas públicas administrativas de maneira a abranger todas 
as entidades vinculadas, nos termos da lei brasileira vigente: 

"O objetivo da tutela administrativa é fazer com que as pessoas 
públicas administrativas respeitem a legalidade e a oportunidade, 
praticando atos de acordo com o que preceituam os textos legais, 
em consonância com o que se exige do bom administrador. Pelo 
exposto, conclui-se que a tutela administrativa é, em essência, um 
tipo de fiscalização especial dos sistemas descentralizados. . . 
Nos limites de sua competência, as entidades de descentralizaçáo 
são livres; exercem os poderes que lhes são deferidos, norteados 
por finalidade pública; não podem exorbitar praticando atos ilegais, 
inoportunos ou inconvenientes. Perseguindo fins públicos delinea- 
dos no texto de lei, os entes públicos descentralizados firam ii 
mercê dos processos tutelares. Se estes não existissem, a descen- 
tralização por serviço implantaria desordem administrativa. Se a 
fiscalização, por outro lado, exorbitar, atinge a autonomia do ente 
tutelado, transformando-o num joguete do Poder Centrai, negando 
a razão de ser do próprio instituto descongestionador; daí o impor- 
se o limite ou restrição a tutela. Entre outros, os limites concretos 
ao exercício da tutela administrativa são o texto legal, as formali- 
dades, o fim visado e os motivos determinantes." (28) 

Assim tarnbbm entendeu ROMEO DE ALMEIDA RAMOS, o qual realçou 
o aspecto da autonomia nos seguintes termos: 

"Resumindo, pois, temos que a supervisão. . . envolve medidas de 
controle posterior (Decreto-Lei no 200, art. 26, parágrafo Único, 
letras c, e, h) e de aprovação antecipada ('letras d, f, 9). . . 
Nem se diga que tal aprovação prévia comprometeria a autonomia 
administrativa assegurada por lei aos órgãos vinculados de que 
se trata, dado que ela decorre da prbpria supervisão que tambbm 
a lei estabeleceu devesse ser exercida pelo Ministro de Estado no 
que tange as entidades da respectiva 6rea de competência. E que 
a autonomia dessas entidades sofre as limitações necessárias A 

(27) "Manual de Direito Admlnlstratlvo", phg. 170. Ed. Forense, Rio de Janeiro. 1970, 
(28) DiclonBrlo cit.. p6ga. 334-335. 
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supervisão prevista, sem as quaiç esta se tornaria inócua, ai, sim, 
comprometendo a sistemática adotada pela Reforma Adminiçtra- 
tiva." (z*) 

Onde o então Consultor-Geral da República parece exagerar sua inter- 
pretação é na extensão que confere a essa aprouaçio antecipada, pois que 
a considera cabível, inclusive quanto a convênios, acordos, ajustes ou con- 
tratos "de cuja vigência resultem compromissos para entidades sujeitas a 
supervisão". Ora, se a sistemática objetivada pela Reforma Administrativa, 
reconhece o mesmo parecerista, deve ser preservada, então pretender que 
as entidades da administração indireta submetam ao Ministério Supervisor 
todos os atos administrativos internos de que resultem compromissos, é o 
mesmo que levar o Ministério Supervisor a discutir o mérito de cada um 
desses atos, ou seja, a administrar, ele mesmo, a entidade vinculada. Sa- 
bendo-se que toda discussão de mérito importa consulta a órgão de asses- 
soria do Ministério, segue-se que todo o trabalho seria duplicado: a pai da 
analise técnica dos órgãos próprios da entidade vinculada, haveria o exame 
dos órgãos competentes do Ministério Supervisor. E as decisões se procras- 
tinariam de parecer em parecer, até que náo mais fossem oportunas, conve- 
nientes ou adequadas. Isto é ir  contra a sistemática da Reforma Adrninis- 
trativa. A presunção é de que a entidade vinculada possui condições téc- 
nicas para conduzir os assuntos afetos ao seu campo de trabalho, sendo este 
de tal natureza que exigiu fosse sua execução descentralizada e confiada 
ii entidade especialmente instituída para esse fim. Não faz sentido, portanto, 
confundir-se supervisão com execução subordinada ou condicionada. 

Daí ser mais adequada a observação de que se, por um lado, a auto- 
nomia concedida as entidades vinculadas não subtrai ao Estado o poder de 
mantê-las rigorosamente fiéb a seus objetivos, nos limites traçados pela lei, 
nem por isso, de outro turno, esse poder deve sufocá-las sob os entraves de 
uma falsa autonomia. Argumenta muito bem BENÉVOLO DE ANDRADE 
que "a capacidade de autogestáo não significa plena independência, nem 
as desvincula da autoridade do Estado, que tem de zelar pela regularidade 
do serviço. Assinalam PAUL DUEZ e GUY DEBEYÈRE que a tutela adrni- 
nis t ra t i~a corresponda a um femperamento da autonomia de gestão" t30) 

(nosso o grifo). 

Também OLIVEIRA FRANCO identifica, na vincula~áo, dependência e 
tutela, e entrevê o limite da intervenção tutelar na autonomia da entidade 
vinculada: 

"Quanto a vinculaçáo, prevista na lei, é de sistema juridico. Impõe 
duas situações relacionais objetivas: a) uma, de dependência que 
diga com o fim maior, isto 6, com a principal atividade; b) outro, 
de tutela, de fiscalização ou controle na forma que a lei criadora 
determinar. Não basta a escolha do regime jurídico para as enti- 
dades descentralizadas. O servico público, além de um processo 

(29) Parecer cit.. p8g. 111. 

(30) Op. cl+, P B ~ .  186. 
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técnico, é um processo jurídico, subordinado a normas que presi- 
dem o seu desempenho e que a priori devem qualificar taxativa- 
mente até onde vai a intervenção tutelar." (J1) 

IV - A FUNDAÇAO COMO ENTIDADE VINCULADA 

SUMAEüO: 1 1 .  O que importa esclarecer para 0 fim de saber se 
as fundações estão sujeitas a tutela administrativa; a exclusáo das 
fundações da categoria de órgãos da administração indireta; a 
condição de entidades vinculadas e a fiscalização de suas ativida- 
des em face do C6digo CiviI. 12. Um caso concreto de fundação 
vinculada que segue os mandamentos dos Decretos-Leis nPB 200/67 
e 900/69: Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor. 

11. Publicada, em 1973, a tese com que o Professor SERGIO DE ANDREA 
FERREIRA obteve a livre docência de Direito Administrativo na Faculdade 
de Direito da então Universidade do Estado da Guanabara, poucas questões 
permaneceram inabordadas em torno das fundaçóes instituídas pelo Estado. 
O ilustre professor dissecou, com abundante informação doutrinária de pu- 
blicistas brasileiros e estrangeiros, quase todos os aspectos que envolvem 
a matéria, incluindo os debates que, no Brasil, dividem os mais conspfcuos 
autores em posições conflitantes e, ao que parece, irredutiveis, indo desde 
a consideração de que tais fundações são verdadeiras autarquias, atéi a dos 
que esposam a tese de que elas, pelo fato de serem criadas pelo poder 
público, nem assim perdem a natureza de entidades de direito privado. E 
passando pelos que adotam fórmulas intermediaas, porém intransigentes 
para com aqueles dois extremos. Sem falar na controversia reinante quanto 
ê definição de entidades paraestatais. 

Logo, examinar nuanças da polêmica 6 ver o jh visto ($2) e em nada 
contribuir para o desate das questões remanescentes. Por isso, tratar-se-&, 
neste capitulo, das fundações, enquanto entidades vinculadas à supervisão 
ministerial, nos termos do art. 39 do Decreto-Lei no 900/69, e disposições 
correlatas do Decreto.Lei nQ 200/67. E o que move este estudo e se apresenta 
como aspecto ainda pouco versado em nosso direito administrativo. A partir 
desse enfoque, duas são as questões a que se responderli: a)  razões pelas 
quais se excluíram as fundações da categoria de órgão da administração h- 
direta; b) se a exclusão inibe a tutela administrativa, principalmente em 
face das normas do Código Civil, sobre a fiscalizaçáo das atividades das 
fundações. 

Tais questões vêm de ter lapidar desvendamento em recente parecer 
do Consultor-Geral da República LUIZ RAFAEL MAYER. Reveste-se de re- 

(32) Ao que w Dbde colher, h& nove m~nD@nflm de autores braulleiros eapeclflcsmants mbre 
Iundaç6ea. alem de eatudos contido0 em tratados. manuala e campendlos de diralto aüml- 
niatratlvo, aem contar artigos piibllcados em r e v i e w  especlallzadae. Levantamenb ilblio- 
grBf i ea  realizado nas bibllotecaa de Braallla, pela blbliotec8rlri Inbci~ Jatobá Remos. da 
131viaBo de DocumentaçRo do MLnlSt6rio da Juatiça, relsclonou 106 trabalhos publlcadbs no 
BrWri, sobre entidaclea paraeatatals, administraçáo indireta e enttdsdes vinculadab - 
autarquiaa. sociedadee de econamia miar*, empremi p~bUcm e l u n d w .  
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levantíssima significação porque fixa, com inteira clarividência, o entendi- 
mento do Governo Federal sobre a situação e a natureza jurídica em que 
se encontram as fundações criadas pelo poder público. E imprescindível 
transcrever o trecho do Parecer, no que concerne ao tema sob exame: 

"Equiparadas as empresas públicas, na redação primitiva do De- 
creto-Lei no 200/67 (artigo 40, $ z*), as fundações instituídas e man- 
tidas pelo Poder Público integravam, expressa e formalmente, a 
categoria dos órgãos da administração indireta, inocorrendo dú- 
vida quanto a enfileirá-Ias ao lado dos demais, jgualmente discri- 
minados. 

Com o advento do Decreto-Lei no 900/69, as fundações instituidas 
em lei federal deixaram de figurar no elenco das entidades da 
Administraçáo Indireta, constante do Decreto-Lei no 200/67, mas 
se Ihes impos, quando recebam subvenções ou transferências à 
conta do orçamento da União, o mesmo tipo de controle e tutela, 
consoante as normas de supervisão ministerial de que tratam os 
artigos 19 e 26 do mesmo Decreto-Lei no 200, sendo destinatárias 
as mesmas entidades da Administração Indireta. Ora, essa modi- 
ficação não atinge a substância, a natureza e a dependência ad- 
ministrativa das fundações, tendo, na verdade, um aspecto mera- 
mente formal, sem profundas implicações. 

O ilustre Autor, acima invocado - refere-se a C. A. BANDEIRA 
DE MELO, "Prestação de Serviços Públicos e Administração Indi- 
reta" -, demonstra, exaustivamente, como a modificação introdu- 
zida pelo Decreto-Lei no 900/69 deixou as fundações em regime 
igual ao das demais pessoas de direito privado categorizáveis como 
administração indireta (empresas públicas e sociedades de economia 
mista), não vislumbrando no traço diferencial da nova lei outra 
repercussão de realce, e talvez outro intento, senáo o de eximir 
as fundações da norma sobre acumulaçáo de cargos, a que estavam 
adstritas por força da anterior equiparação as empresas públicas, 
consoante a jurisprudência administrativa que se fez enbáo valer 
(Cfr. ob. cit., pags. 167-170). 

Disse o Parecer L057, de 4-3-1975, desta Consultoria-Geral: 

"Vale acentuar, no entanto, que o objetivo, formalmente alcan- 
çado, de desvinculação das fundações das categorias da Admi- 
nistração Indireta, era, de certo modo, infirmado, sob o aspecto 
substancial, pela ressalva, constante da mesma Lei, de sub- 
missão desses entes a mesma supervisão ministerial endere- 
cada as entidades compreendidas na Administração Indireta, 
autarquias, empresas pYblicas e sociedades da economia mista, 
sujeitando-os aos mesmos procedimentos de controle adminis- 
trativo (artigo 30  do Decreto-Lei no 900/69 c/c artigos 19 e 
26 do Decreto-Lei no 200/67). 
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Isto posto, é de ver que a posição das fundações instituídas 
pelo poder público, consideradas ainda as suas leis institucio- 
nais e os fins que lhe são ordinariamente atribuídos, não as 
faz estranhas ao complexo administrativo e, se não formal- 
mente, materialmente corresponde-lhes a qualificação de 6r. 
gãos da administração indireta." 

Em confirmando a posição das fundações, no contexto da Adminis- 
tração Pública, a recentissima Lei no 6.223, de 14 de julho de 1975, 
submeteu à fiscalização financeira do Tribunal de Contas as funda- 
ções instituídas ou mantidas pelo Poder Publico." (9 

No que tange ao controle das atividades das fundações, recorra-se ao 
magnífico trabalho de SÉRGIO DE ANDREA FERREIRA, o qual, por sinal, 
conjuga-se perfeitamente com o Parecer da Consultoria-Geral da República: 

"Como é sabido, o art. 26 e respectivos parhgrafos - al8m do 
art. 30.. . e dos arts. 27 e 28.. . do Cbdigo Civil.. . atribuem ao 
Ministério Público local papel de relevo no que concerne a fisca- 
lizaçáo das fundações privadas. 

Diz o citado art. 26 que "velará pelas fundações o Ministbrio Pú- 
blico do Estado onde são situadas". Os respectivos $$ IP e 20 esta- 
belecem: "Se estenderem a atividade a mais de um Estado, caberá, 
em cada um deles, ao Ministério Público esse encargo; aplica-se 
ao Distrito Federal e aos Territórios não constituídos em Estados, 
o aqui disposto quanto a estes". 

Alguns diplomas referentes a fundações privadas instituídas pelo 
Poder Público têm-se expressamente referido A atuação fiscaliza- 
dora do Ministério Público com relação as entidades sobre as quais 
dispõem. 

Trata-se, no entanto, de extensão anormal das funções do citado 
organismo, a qual só cabe diante da disposição expressa. Com efeito, 
no tocante as fundações paraestatais, o entendimento que sempre 
nos pareceu correto foi o de não caber ao Ministério Público, local 
ou federal, fiscalizá-las, 

Fazem parte tais entidades da Administração Indireta e, como pes- 
soas administrativas, estão em situação completamente diversa das 
fundações instituídas por particulares. 

O controIe exercido pelo Poder Público sobre as entidades para- 
estatais não se calca na relação Estado-Administrado, mas na Admi- 
nistração Direta-Administração Indireta, de criador-criatura, na 
base da tutela administrativa.. . 

(33) Parecer n.0 L-073, de 29-7-1975, aprovado pelo Bcelentiasimo Senhor Prerildente da 
Repúbllce em 01-8-1975. e publicado no Diárío Oficial da U n i b  de 1-1&75. 
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A fiscalização, pelo Ministério Público, das fundações paraestatais, 
é desnecessária e inconveniente, uma vez que a tutela administra- 
tiva dá ao Ministério ou i Secretaria poderes ainda mais amplos do 
que aqueles que o Parquet possui, quando vela pelas fundaçóes." 

Dessa colocação dissente ARMANDO DE OLIVEIRA MARINEIO, para 
quem: 

"A supervisão não se confunde com a fiscalização do Ministério 
Público. Esta é de muito mais longo alcance. Não é o Ministério Pú- 
blico fiscal da aplicação e da execução das leis no interesse inclusive 
do Estado? 

Quando muito haverá uma participação mais discreta no processo 
de constituição e extinção dessas fundações. Nunca, porém, deikari 
de haver participação na fiscalização de suas atividades, da probi- 
dade de seus dirigentes, da.gestão dos seus negócios, da sua via- 
bilidade existencial e do atingimento de suas finalidades, As fun- 
dações vinculam-se, e não se subordinam ao Poder Executivo dentro 
da área de sua especialidade." (35) 

A opinião, embora respeitável, não resiste a análise que leve em conta 
o espírito e a letra do Decreto-Lei no 200/67, como documento básico da 
reforma administrativa e criador de figuras novas em nosso direito adrni- 
nistrativo. A supervisão ministerial suplanta, em efetividade e em objetivos, 
a fiscalização do Ministério Público. Esta, a rigor, surge quando da consti- 
tuição ou extinção das fundaçóes, ou quando provocada por denúncia ou 
representação. Isto porque os objetivos da fundação privada dizem respeito 
a interesses estritos. Ainda quando detentora do título de utilidade pública 
o atendimento social que proporcionam suas atividades beneficia a clientela 
para a qual foi especificamente criada, e só ela. 

A supervisão ministerial - depreende-se pela simples leitura dos arts. 
21 a 23 e 26 do Decreto-Lei no 200/67 - acompanha a rotina administrativa 
das fundaçãies vinculadas, tendo em vista o interesse coletivo a que deve 
atender o desempenho de suas atividades-fins. 

O conflito de competências para exercer o controle é aparente. É prin- 
cipio de herrnenêutica incontestado que, na hipótese de culidência entre 
duas leis vigendo sobre a mesma matéria, prevalece a que for específica 
sobre essa matéria. Ora, a fiscalização do Ministério Público 6 provisão legal 
genérica; a supervisão ministerial é específica para assegurar racionaliza~ão 
e organicidade à execução das atividades e fun~óes de interesse público, 

(34) "Ae FundaçBes de ~ i r e i t i  Privado Iastltuiba pdo  EBtado", phgs. 101-104. Ed. ~ l o ,  RIO 
de Janeiro. 1973. 

135)  "O Ministerlo Piibilco como órgco fiscallzador das Fundnçbes", in "Revista de D+-eito 
Administrativo". vol. 114. out./dez. 1973. pkas. 46-47. Fundacáo Getúlio Vargas, Rio de 
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através do planejamento, da coordenação, da descentraliza~ão e do controle. 
E mais: a sistemática administrativa do Decreto-Lei no 200/67 impõe a vin- 
culaçáo segundo especialização em áreas de atuaçáo. Por conseguinte, h4 
rnaior eficácia na supervisão de fundações técnicas, realizada por Minist6rios 
tecnicamente habilitados na matéria objeto da supervisão, do que a que 
existe na fiscalização de promotores ou procuradores de justiça sobre mate  
rias as mais diversificadas. Esta b fiscalização formal, ocasional; aquela é 
supervisão diuturna, de substância. E é isto que interessa ao Estado assegu- 
rar, quando se trata de serviço de interesse público. Logo, o grau de efetivi- 
dade está na relação inversa daquela afirmada por OLIVEIRA MARINHO: 
do ponto de vista do interesse píiblico, a supervisão ministerial possui al- 
cance mais longo do que a fiscalização do Ministério Público. 

A supervisão ganha significação ainda maior quando se sabe que as 
fuiidações vinculadas recebem a maior parte de seus recursos dos cofres 
públicos, o que somente por exceção acontece com fundações privadas. E, 
afinal, é elementar regra de racionalização - esta, recorde-se, B premissa 
axial da reforma administrativa brasileira - evitar-se duplicidade de ações. 
Se a supervisão é especifica, mais ampla e efetiva do que a fiscalização, não 
há sentido em manter-se esta, que perde função e objeto em relação As 
fundaçóes vinculadas. Aliás, os mais ilustres comentadores de nosso Cbdigo 
Civií advertiam que "se a fundação for instituida pelo Governo Federal, é 
bem de ver que não pode a sua inspeção ser entregue as autoridades esta- 
duais", clamando pela urgência com que o Legislativo, quanta ao art. 20 
do Código, deveria acelerar sua regulamentação, "a fim de se tornar efetiva 
a fiscalização, de cuja falta tanto se ressente o funcionamento regular 
das fundaqóes, estabelecendo-se a forma por que as autoridades hão de exer- 
cer as respectivas atribuições". (aa) É O reconhecimento da precariedade da 
fiscalização atribuída ao Ministério Publico, quando se trata de fundação 
criada pelo poder público. 

12. As idéias expostas até aqui não são abstrações ou exercicios intelec- 
tuais. Pode-se comprová-las mediante o exame da a tua~ão  de funda~ões 
instituidas em virtude de lei £ederal, revestidas da "autanomia administra- 
tiva, operacional e financeira" a que alude o art. 26, IV, do Decreto-Lei 
no 200/67, e nem por isso esquivas das obrigações e responsabilidades ine- 
rentes aos órgãos que tratam de matéria do interesse público, em face 
da sistemática adotada pelo Decreto-Lei no 200/67. Não quer isto dizer que 
não se encontrarão fundações .dessa natureza, cujas administrações não se 
tenham apercebido de todos os efeitos juridicos e administrativos derivados 
do fato de suas atividades dirigirem-se ao bem-estar social das popula$6es. 
Abusos e interpretações apressadas têm desviado certas fundações da trilha 
traçada pelo Decreto-Lei no 200/67. Daí haver a Lei no 6.233, de 14-7-1975, 
tornado obrigatória, em qualquer caso, a apresentação, ao Tribunal compe- 
tente, das contas das fundações instituídas ou mantidas pelo poder público. 

Todavia, pode-se dizer que várias fundaçóes sempre se entenderam, 
muito antes da edição da Lei n* 6.233/75, submissas as premissas de mora- 

(36) SA FRFIRE, in '.Manual do Códlgo Civil Braallelm", vol. ii. p8g. 317. OoleçBo dlrigida 
por PAULO M. DE LACERDA. Ed. Jacinto Ribeiro dos Bantoe. Rio de Janeiro. 1030. 
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lidade administrativa e de organicidade e racionalização das atividades pu- 
blicas executadas por entidades vinculadas. Entendimento que, por tais e 
tantas razões expedidas ao longo deste Estudo, jamais poderia ter sido 
outro. 

Admirável exemplo de fundação instituída pelo poder público, que 
se manteve sempre sob as normas de administração contidas no Decreto-Lei 
no 200/67 - incluindo as relativas a licitação -, ainda quando mais acesa 
era a controvérsia sobre tal obrigatoriedade e mais açodados os instiga- 
mentos em contrário, é a Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor - 
FUNABEM, que o Congresso Nacional autorizou o Poder Executivo a criar, 
através da Lei n? 4.513, de 1-12-1964. 

Essa lei, em seu art. 21, estabeleceu que as contas da FUNABEM 
"com parecer do Conselho Fiscal, serão anualmente sujeitas a exame e 
aprovação do Tribunal de Contas". Anote-se, de passagem, que se prescrição 
semelhante houvesse existido em todas as leis que criaram fundações no 
Brasil, teriam sido evitados os problemas que hoje chocam a opinião publica 
e provocam candentes pronunciamentos de Ministros do Tribunal de Contas 
da União. Nesse aspecto, C! preciso repartir culpas por omissões que, talvez 
bem intencianadas, acabaram por desenhar falsa imagem e equívoca con- 
cepção do plano administrativo em que devem atuar as fundações. 

Para se ter a medida de como a FUNABEM integrou-se sistemicamente 
ao quadro global da reforma administrativa desejada pelo Decreto-Lei núme- 
ro 200/67, e de como tal integração é obviamente imperiosa, basta que se 
reporte à situação criada pelo Decreto n? 74.000, de 1-5-1974, o qual passou 
a FUNABEM a área de supervisão do Ministério da Previdência e Assistência 
Social; portanto, a FUNABEM passou a entidade vinculada, regime que até 
então desconhecia. A despeito da novidade, a questão que a vinculação des- 
pertou, graças ao correto entendimento que tinha a FUNABEM da natureza 
de suas atividades em face do Decreto-Lei no 200/67, não foi de ordem 
substancial, mas formal. 13 que, por força do Decreto-Lei no 199, de 25-2-1967 
(Lei Orgânica do Tribunal de Contas), o julgamento das contas das entidades 
que devem prestação ao Tribunal implica a exibição de um "certificado de 
auditoria externa a entidade sobre a exatidão do balanço" (art. 42, c). Em 
conseqüência, a FUNDEM sempre contratara firma especializada para rea- 
lizar o serviço de auditoria externa exigido pelo Decreto-Lei n? 199/67. 

O que sobreveio à vinculação? O Decreto-Lei no 200/67, art. 26, pará- 
grafo único, h ,  prevê que a "supervisão ministerial exercer-se-á mediante 
adoção das seguintes medidas, além de outras estabelecidas em regula- 
mento:. . . h) realização de auditoria e avaliação periódica de rendimento 
e produtividade". Entre a auditoria externa, requerida pelo Decreto-Lei no 
199/67, e a cometida ao MinistQio Supervisor em decorrência da vinculação, 
segundo o Decreto-Lei no 200/67, impunha-se indagas qual delas preva- 
leceria. 

A FUNABEM formulou consulta ao Ministério, através de exposição 
de motivos de 3-7-75, a qual formou, na Ministério, o Processo de n? 502.112. 



Ao expor a questão ao Ministro da Previdência e Assistência Social, jh escla- 
recia o Presidente da FUNABEM: 

"Para o fim de subsidiar o estudo que se procederá sobre a rnatbria, 
é de mencionar-se que o retrocitado art. 26 incide, nos termos de 
seu caput, sobre as entidades da Administração Indireta tão-so- 
mente. Sabendo-se que não constituem entidades da Administração 
Indireta as fundações instituidas em virtude de lei federal, apli- 
cando-se-lhes, entretanto, quando recebam subvenções ou transfe 
rências à conta do orçamento da União, a supervisão ministerial de 
que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei no 200/67 (art. 30 do D e  
creto-lei no 900/69), parece indubitavel aplicar-se a FUNABEM o 
dispositivo que autoriza a realização de auditoria pelo MinistBrio 
supervisor, o que, salvo melhor juizo, acarretaria uma duplicidade 
de serviços, e, pois, de custos, caso se entendesse ainda necessária 
a auditoria externa recomendada pela Lei Orgânica do Tribunal de 
Contas," 

Dando solução a consulta, a Inspetoria-Geral de Finanças do Ministbrio 
acolheu o entendimento da FUNABEM, acrescentando: 

"Tendo em vista o explicitado no Decreto-Lei no 772, de 19-8-1989, 
e no Decreto no 67.090, de 20-8-1970, não resta d h i d a  de que a 
auditoria externa Q exercida pela Inspetoria-Geral de Finanças, 

Considerando, ainda, que o Decreto no 74.000, de 1-5-1974, vinculou 
a FUNABEM ao MPAS, compreende-se que o certificado de audi- 
toria externa a entidade sobre a exatidão do balanço, de que trata 
o item c do art. 42, do Decreto-Lei no 199, serb emitido pela Inspe- 
toria-Geral de Finanças do MPAS." 

Não se admitem tergiversa~ões quando a melhor doutrina e a pritica 
mais sã convergem para a constatação de que, se se pode discutir a natureza 
jurídica das fundaçóes instituídas pelo poder público, descabe discussão 
sobre a situacão jurídica das entidades vinculadas e o poder-dever de tutela 
administrativa que detêm os Ministérios supervisares, em nome da mordi- 
dade, da organicidade e da racionalização impostas ao exercício de ativi- 
dades e funções públicas, por Órgãos da administraçáo direta e indireta, 
no Estado que visa ao bem-estar social. E que tais novos instrumentos e 
figuras, incorporados ao nosso direito administrativo, constituem soluçóes 
viáveis, f aticarnente demonstradas. 

Para uma síntese da posição das fundações vinculadas, em face de 
nosso ordenamento jurídico-administrativo, recorra-se, ainda uma vez, As 
conclusões da excelente palestra de OUVEiRA FRANCO: 

"l? - a exclusão das fundações da categoria das entidades que 
compreendem a administração indireta, todas elas dotadas de per- 
sonalidade jurídica própria, não impediu que as pessoas funcionais 
venham a exercitar propósitos de prestação de serviços públicos; 



JANEIRO A MARCO - 1976 199 

20 - integram as fundaçóes a administração indireta porque, pelo 
art. 20 do Decreto-Lei no 900/69, satisfeitos certos requisitos e con- 
dições, podem elas ser instituídas pelo poder público e submetidas 
ficam ao controle da supervisão ministerial. 

 nal li se-se'bem, para que equívocos de interpretação não permane- 
çam, o que a lei em sua linguagem deixou escrito: 

1* - a integração das velhas e novas fundagóes é de partici- 
pação na prestação de serviços, tendo tido o legislador o cui- 
dado de, no permissivo legal autorizativo, aproximar mais 
ainda o comportamento administrativo da legislação civil per- 
tinente; 

20 - quando o art. 20 diz que não serão instituídas pelo poder 
público novas fundaçóes, está a dizer que instituídas podem 
ser uma vez satisfeitas cumulativamente algumas apontadas 
exigências formais, que não fazem novidade no direito fun- 
dacional; 

30 - exigindo dotação específica de patrimônio nas funda- 
ções instituídas pelo poder público, não se há de pensar que 
o patrimônio afetado seja só o particular, pois a presença de 
possíveis recursos privados ficou limitada a um terço do total 
patrimonial; 

4O - indicando objetivos não lucrativos que, por sua natureza, 
não possam ser executados por órgão da administração federal 
direta ou indireta, com suporte na legislação (Código Civil, 
arts. 24 e seguintes), fixa fins administrativos ou de pública 
administração; 

50 - apesar de afirmar que não constituem as fundações en- 
tidades da administração indireta, soniente pelo simples mo- 
tivo de,terem origem em virtude de lei federal, aplicam-se a 
elas o que se tornou normativo para todo e qualquer Órgão, 
no tocante a supervisão superior. 

A remissão aos arts. 19 e 26 do Decreto-Lei no 200/67, pelo que se 
contém no art. 30 do Decreta-Lei no 900/69, veio para assegurar a 
efetivaçáo dos objetivos fixados nos atos de constituição e para 
colocar as fundaçóes públicas entre os órgãos da administração 
federal, embora a expressão órgão surja aqui no sentido de pessoa 
jurídica autonomiuada, Difícil, no posicionamento legal, outro me- 
lhor entendimento. 

No momento em que o art. 30 do Decreto-Lei no 900/69 impbs a 
observância do art. 26 do Decreto-Lei no 200/67, textualmente 
falando "no que se refere a administração indireta", ipu, facto, em 
função do disposto legal categórico, está sem dúvida dentro de 
uma sensível lógica hermenèutica, remetendo as fundações gover- 
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namentais a esfera de uma atividade que indiretamente corres 
ponde ao Estado. 

Resta não esquecer, em sua extensão, o que mandamentalmente 
obriga o 8 lo do art. 70 da Emenda Constitucional no 1, de 1969. 
DispensFdvel que se info~me da dareza do texto no que se refere 
ao controIe pela fiscalização da execução financeira e orçamenthria, 
que atinge de plano toda a atividade geral administrativa, "bem 
como o julgamento das contas dos administradores e demais res- 
ponsáveis por bens e valores públicos. 

"O que decorre do citado art. 26, e o que explícito ficou no art, 28 
do Decreto-Lei no 200/67, "prestar contas de sua gestão" ou "evi- 
denciar oç resultados positivos ou negativos de seus trabalhos", 
positivam principios insertos na Constituição, não importando que 
tais menções não se façam no corpo das leis criadoras de entidades 
que visem a prestação de serviços públicos. Alem do mandamento, 
a consciência que se tenha de "boa administração", pela exação 
no exercício das práticas administrativas, e o principio da legali- 
dade, que se ativa harmônico com o principio da moralidade na 
administração. Não c5 necessário que haja obrigação escrita, onde 
há o dever constitucional. Dever do qual nenhum administrador 
hfi de querer fugir." 

V - SUPERVISA0 MINISTERIAL E PODER DE POLfCIA 

SUMARIO: '13. Uma teoria jurídica da supervisão; o poder de 
policia destina-se a prevenir danos sociais e está a base da  su- 
pervisão ministerial; supervisão Q espécie rui generis do poder de 
policia ou polícia especial dos serviços públicos supervisionados. 

14. Os arts. 25 e 26 do Decreto-Lei no 200/67 contem normas 
de policia; poderes discricionários conferidos ao 6rgão supervisar. 

13. A caracterização da supervisão ministerial como tutela administrativa 
suscita questões embaraçosas, pois que virgens, no direito administrativo 
brasileiro. Por isso não se pretende dar-lhes cabal desate. Entretanto, devem 
ser afloradas, a fim de que comece a ser triihado o longo e não raro de- 
morado caminho da construção hermenêutica. 

A mais proeminente dessas questões parece ser a do fundamento juri- 
dico da supervisão, mormente tendo-se em vista que as fundações criadas 
pelo poder público não perdem a intrínseca autonomia. As lindes dessa 
autonomia, em confronto com a supervisão tutelar, são incertas, mesmo 
porque não houve tempo, desde a edição do Decreto-Lei no 200/67, para o 
surgimento espontâneo de uma casuística que abarcasse todas as hipbteses. 
Dai a importância de edificar-se uma teoria jurídica da supervisáo, com 
apoio em construções já sedimentadas de direito administrativo. 

- - 

(37) Paieetra para o IV Curso de EepecldizaçBo em Direito Adminíatratlvo, cit. 
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Nessas circunstâncias, não cremos existir melhor alicerce do que o 
do conceito de poder de.policia, o qual será capaz de oferecer o embasa- 
mento doutrinário necessário para justificar a supervisão tutelar, bem assim 
determinar os parâmetros segundo os quais serão examinados seus virios 
desdobramentos lógicos. 

Ao falar-se em poder de polícia, nunca é demais lembrar que a ex- 
pressão sofreu profundas modificações em seu conteiido desde o skculo XIX, 
quando surgiu com a acepção que hoje reservamos para a administração 
publica em geral. Era, então, "toda a ação do Príncipe dirigida a promover 
o bem-estar e a comodidade dos vassalos. E, na verdade, o célebre tratado 
sobre a polícia de DELAMARE versa tantas e tão variadas matérias que 
abrange toda a administração do Estado". 

MARCELO CAETANO supera os obstáculos que representam as con- 
fusões frequentes entre o instituto jurídico da polícia e o sentido vulgar 
em que se emprega o termo, a imprecisão de noqões nos manuais franceses, 
e a divisão dos autores na Itália e na Alemanha, para apresentar uma mo- 
derna definição de poder de policia, da qual extrairemos a construção te6- 
rica proposta no presente capitulo: 

"O modo de atuar da autoridade administrativa, que consiste em 
intervir no exercício das atividades individuais suscetíveis de fa- 
zer perigar interesses gerais, tendo por objeto evitar que se pro- 
duzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis pro- 
curam prevenir." p9) 

A essência da definição esti  na noção de prevenir danos sociais. Essa 
prevenção é o objeto próprio do poder de polícia, é o elemento jurídico 
fundamental do instituto. Arma-se a Administração de meios necessários 
e suficientes para evitar que certas aqões comprometam o bem-estar cole- 
tivo, ou desvirtuem atividades e funçiies de interesse público. 

Neste ponto, é preciso denunciar uma discrepância. CAETANO confina 
o poder de policia a intervenção no exercício de atividades individuais. São 
sempre as pessoas, diz ele, que estão sob a ação policial, mesmo quando 
atuem em grupo ou associação. A doutrina não é unânime. De nossa parte, 
cremos que toda vez que à Administração é reservado o direito de intervir 
nas ações ou atividades de pessoas físicas ou jurídicas de qualquer natu- 
reza, com o fim de prèvenir danos sociais, há inequívoca manifestação de 
poder de polícia. Assim, por exemplo, quando a Constituiçáo Federal bra- 
sileira (Emenda no 1/69) assegura a União o poder de intervir nos Estados 
para manter a integridade nacional, pôr termo à perturbação da ordem ou 
ameaça de sua irrupçáo ou à corrupção no poder público estadual, asse- 
gurar o livre exercício de qualquer dos Poderes estaduais, reorganizar as 
finanças do Estado sob certas circunstâncias etc. (art. 101, esta concedendo 
a Administração Federal supremo grau de poder de polícia, em sua mais 

(38) MARCELO CAETANO, Manual cit., tomo IT, phg. 1.061. 

(39) Idem, Ibidem, phg. 1 .W. 
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larga acep~ão. Da mesma forma, quando o art. 26, parhgrafo único, i, do 
Decreto-Lei no 200/67, insere, entre as medidas que cabe à supervisão, a 
de intervir nas entidades vinculadas "por motivo de interesse piiblico", esta 
igualmente dotando a autoridade administrativa supervisora de poder de 
policia com relação a entidade supervisionada. . 

E o próprio CAETANO quem reforça esse entendimento, ao enfatizar 
que os danos sociais a prevenir devem constar da lei. E que os poderes de 
que se valer8 a Administração para efetivar a prevenção tamb4m tem de 
ser jurídicos, isto é, fazerem parte de uma competência conferida por lei 
e visarem à realizaqão de fins legalmente fixados. 

Caracteristica que se compadece com o fato de que, conforme adverte 
ainda CAETANO, "os poderes de policia são, como todos os poderes consti- 
tuídos de uma competência publica, conferidos por lei. Umas vezes, a lei 
discrimina minuciosamente os modos do respectivo exercicio e os limites 
de seu alcance; outras vezes confere poderes discricionários, os quais são 
numerosos quando se trata de competência policial. . . Os poderes discri- 
cionarios de policia têm, porém, de ser entendidos relativamente ao fim 
legal de sua instituiçso: nem h5 discricionaridade quanto ao fim, pois nunca 
o arbítrio do agente pode ir ao ponto de usar da competência para realiza- 
cão de interesses diferentes dos da Administração Pública, sob pena de 
invalidade de seus atos por desvio de poder". ('O) 

Logo, não seria de excluir-se da incidência mais lata do poder de polícia 
os casos em que a lei expressamente supre a Administração de poderes 
específicos para prevenir danos sociais, especialmente se estes podem de 
rivar de desmandos de entidade tutelada, cuja existência foi devotada, pela 
própria lei, a prestação de serviços de interesse coletivo. A tese 4 discutível, 
admita-se, se se tomar por premissa conceitual a de que s6 existe poder de 
polícia da Administração em relação ao indivíduo. Ainda neste caso, porkm, 
o poder de intervir, que 6 também dever, para prevenir dano social, confi- 
gura, ao menos, espécie sui generis de poder de polfcia. 

Como destaca MARCELO CAETANO, os árgãos administrativos com 
funções de  autoridade policial são inúmeros, podendo ser agrupados em 
duas categorias: os órgãos que exclusivamente pertencem à administração 
policial; os órgãos que cumulativa, acessória ou subsidiariamente com outras, 
exercem atribuições policiais. Na distinção entre tais categorias encontrar- 
se-& novo alento para a tese ora encaminhada. E que, reconhece o em8rit.o 
professor, os órgãos da segunda espbcie "são todos os 6rgãos de qualquer 
pessoa coletiva de direito público, desde o governo ao regedor e h junta de 
freguesia, que entre as suas atribuições contem alguma ou algumas relativas 
à policia geral, especial ou municipal, devendo notar-se que a policia espe 
cial das coisas e serviços pirblicos pertence, em regra, às entidades que dirl- 
gem ou superintendem nos respectivos setores de adminbtr~iio" (11) (nosso 
o grifo). 

(40) Id-, Ibldem, p6g. 1.071. 

(41) idem, Ibldem, pQg. 1.075. 
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Esta afirmação, por si sO, corrobora, usando sinonímia quase que per- 
feita, a tese de que a supervisão ministerial consagrada pela lei brasileira 
detém poder de policia especial sobre os serviços públicos que superintende, 
ou, para usar os termos esposados por este Estudo, a tutela administrativa 
contida na supervisão ministerial funda-se em um poder de polícia especial 
que a legitima. 

14. A análise do direito positivo brasileiro conduz a idêntica conclusão. 
Os arts. 25 e 26, parágrafo único, do Decreto-Lei no 200/67, já mencionados 
(item 10, retro), alinham respectivamente, os objetivos da supervisão tutelar 
e as medidas que compete ao Ministério supervisar tomar com respeito as 
entidades que lhe são vinculadas. A provisão legal é conditio sine qua non 
para a existência do poder de policia, de manejra a que este viabilize a 
tutela administrativa, ou seja, a administração é tutelar porque dispõe do 
poder de polícia, e dele dispõe porque assim lhe outorga a lei. A atividade 
policial é, com efeito, um processo jurídico de desenvolvimento da Admi- 
nistração Pública, e não uma forma de pura afirmação de força. Daí ser 
possível dizer-se que corolário dos fins da atividade policial é o de que os 
poderes de polícia não devem ser exercidos de modo a impor restrições e 
a usar de coerção al8m do estritamente necesshio. 

A ação da polícia, comenta CAETANO, "deve medir a sua intensidade 
e extensão pela gravidade dos atos que ponham em risco a ordem social. 
Assim, os poderes de polícia hão de dispor de formas de exercício diversas 
e graduadas numa escala de rigor. . . O emprego imediato de meios extre- 
mos contra ameaças hipotéticas ou mal desenhadas constitui abuso de auto- 
ridade. Tem de existir proporcionalidade entre os males a evitar e os meios 
a empregar para a sua prevenção". (42) 

Vamos encontrar essa graduação no art. 26, parágrafo único, do De- 
creto-Lei n? 200/67. O preceito prevê casos de iniludivel controle norma- 
tivo da autoridade supervisora sobre a administração da entidade vinculada, 
tais como os dos incisos f e g (fixação das despesas de pessoal e de admi- 
nistração; fixação de critérios para gastos com publicidade, divulgação e 
relações públicas); impõe medidas que submetem a controle preventivo 
toda a administração sob supervisão, tais como os dos incisos c, d e e (rece- 
bimento sistemático de relatórios, boletins, balancetes, balanços e informa- 
ções que permitam ao Ministro acompanhar as atividades da entidade; apro- 
vação anual da proposta de orqamento-programa e da programação financeira 
da entidade; aprovação de contas, relatórios e balanços); culminando, afinal, 
com o poder-dever da intervenção, por motivo de interesse ptlblico (inciso i). 

Está-se diante, portanto, de  normas que conferem poderes de policia 
ou organizam os meios necessários ao seu exercício. Nesta segunda classe 
podem ser afivelados os preceitos do art. 25, os quais, fixando os objetivos 
da supervisão ministerial, funcionam como pontos cardeais, indicando fins 
a serem atingidos, e, por via de conseqüência, sugerindo a instrumenta~ão 

(42) Idem, ibidem, DBE 1074. 
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dos meios tendentes à sua consecução. Notadamente: coordenar as ativida- 
des dos órgãos supervisionados e harmonizar sua atuação com a dos demais 
Ministérios; avaliar o comportamento administrativo dos brgãos supervisio- 
nados e diligenciar no sentido de que estejam confiados a dirigentes capa- 
citados; fortalecer o sistema do mérito; fiscalizar a aplicasão e utilização 
de dinheiros, valores e bens públicos. 

Ao estabelecer normas de polícia, a legislação comumente deixa ?i autori- 
dade investida de poder de policia certa parcela de discricionariedade para 
aplicar as normas. É evidente - reitere-se a ressalva de CAETANO - que a 
discricionariedade tem de ser entendida relativamente ao fim legal a que 
se destina. Há essa parcela no caso dos arts. 25-26 do Decreto-Lei no 200/67. 
Exemplifique-se com os itens f e g do art. 26, que conferem ao Ministbrio 
supervisor o poder de fixar despesas com pessoal e administração, bem 
somo os critérios para gastos com publicidade, a serem despendidos pela 
entidade vinculada. Os limites concretos dessas despesas e os critérios ob- 
jetivos para tais gastos dependerão da discricionariedade do Ministro super- 
visor. Aqui reside a principal questão de natureza operativa, envolvendo 
o tipo de relacionamento administrativo que deve existir entre Ministbrio 
supervisor e entidade vinculada. E preciso compor as duas metas prirnaciais 
do Decreto-Lei no 200/67 (racionalização e organicidade das ações adminis- 
trativas), a autonomia administrativa, técnica e financeira garantida A enti- 
dade vinculada, e a tutela imposta pela lei. A necessidade dessa composição 
evidencia-se com maior nitidez ao entrar em cena o uso dos poderes discri- 
cionários contidos nos referidos arts. 25 e 26 do Decreto-Lei na 200/67. 

A soluçáo estará em respeitar as três condicionantes concomitante- 
mente: metas do Decreto-Lei no 200/67; autonomia da entidade vinculada; 
tutela do Ministbrio supervisor. Na prhtica, esse respeito resultará de um 
estreito diálogo administrativo entre ministro e dirigente da entidade vin- 
culada. Através desse diálogo é que será possível ao Ministro, no exemplo 
das alíneas f e g do art. 26, fixar aqueles critérios e despesas, de acordo 
com o que Ihe expuser o dirigente sobre as peculiares condições de tra- 
balho da entidade, suas necessidades, as características de seu campo de 
atuação etc. A autonomia da entidade vinculada está precisamente nisto: 
instruir a autoridade tutelar nas decisões que houver de tomar com respeito 
à área em que a entidade 6 especializada; a partir dos balizamentos gerais 
decorrentes dessas decisões, administrar os recursos humanos e materiais 
disponfveis de forma eficaz para alcançar os objetivos determinados. A tu- 
tela administrativa, com base nas normas de polícia legalmente estatuidas, 
sumaria-se nisto: o dever de fixar os marcos expressamente previstos na 
lei, tomando em conta os dados específicos revelados pela entidade vincula- 
da; o poder de controlar e fiscalizar a observância desses marcos. Tais posi- 
~ õ e s  podem e devem ser revistas quando se apresentar a oportunidade, 
mesmo porque, em termos de eficacidade de ações para atingir objetivos - 
para isto a entidade existe -, os dados conjunturais, ao se modificarem, 
podem determinar alterações de meios e estratégias, exigindo revisão de 
métodos, técnicas, processos e, pois, decisões. Dai, insista-se, ser de toda 
conveniência a constância do diálogo administrativo entre supervisor e su- 
pervisionado. 
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VI - CONCLUSAO 

15, O objetivo deste Estudo terá sido atingido ao esgotarem-se os prin- 
cipais aspectos envolvidos pelo exame da criação, pelo Decreto-Lei no 200/67, 
das novas figuras da entidade vinculada e da supervis50 ministerial. Con- 
viria reservar uma última palavra para os que, a partir dos modestos escla- 
recimentos que ora Ihes sáo submetidos a reflexão, pressintam a oportuni- 
dade para pensar em um guia genérico através dos caminhos que nosso 
ãireito administrativo tende a percorrer. 

Toda ação humana almeja um fim; não se atingira uma finalidade sem 
uma ação a ela destinada. O direito pode levar em conta diretamente a 
ação ou pode considerar diretamente o fim, dando ênfase a ação como sim- 
ples instrumento ou meio para a obtenção do fim. 

A primeira hipótese encontra-se, sobretudo, no direito privado, o qual, 
referindo-se à ação, diz respeito a liberdade do homem, conservando-a, limi- 
tando-a ou negando-a. Nesse caso, o fim pode ser relevante para introdu- 
zir uma limitação (abuso de direito, por exemplo) ou para atribuir uma 
qualificação, e pode, através das normas de direito privado, ser favorecido 
OU receber restrições; no entanto, sempre teremos a iniciativa privada e a 
ação como objeto próprio da disciplina juridica. 

No direito público, não se cogita, precipuamente, das ações que se 
tenha a liberdade de realizar ou que não se possam efetuar, mas, antes, 
as finalidades a atingir e para cuja procura está predisposta a apropriada 
disciplina das atividades a isso necessárias. Nesse caso, as ações são focaliza- 
das como fâmulas daqueles fins, e reguladas de modo que se tornem parti- 
cularmente eficazes a sua obtenção. (43) 

O Estado não pratica ações (a ação, sempre indispensável, e olhada 
sob a perspectiva do escopo a que se dirige), todavia procura atingir finali- 
dades. Administrar a justiça, dotar o pais de leis, punir os que cometem 
crimes etc., sáo fins cuja concretização está confiada ao Estado, e para os 
quais ele desenvolve a atividade correspondente. 

Para nada serviria uma liberdade do Estado que, sob qualquer aspecto, 
se assemelhasse a liberdade do particular. O Estado não detém a liberdade 
do particular. O Estado não possui liberdade para legislar e administrar 
justiça; está, sim, investido do poder que é ao mesmo tempo dever, de legis- 
!ar e de administrar justiça. 

Uma certa liberdade de ação, tanto pelo que concerne a escolha dos 
fins específicos, como no que tange a maneira de satisfazê-los, não pode 
deixar de existir, porém em nada se equipara A liberdade privada. E, pelo 
contrário, um poder sempre jungido ao fim a que o serviço é consagrado, 

(43) V. nosso A Utilidade Piiblica de Associações Privadas e das Fundações de Menores, lu 
"Arqulvoa do Mlnisterlo da Justiça', n.0 126, junho de 1973, pLgs. 73-106. 
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e que só ser i  legítimo quando orientado para esse fim, que Q o Único de- 
sejhvel. 

Por isso, qualquer atividade de direito público deve ser concebida como 
uma "função". Os direitos, poderes e outras formas subjetivas nunca são 
atribuídos, em direito público, em benefício do ente que deles esta inves- 
tido, de modo a deixá-lo livre para deles fazer o uso que lhe mais agrade; 
estão sempre conexos ao dever de serem exercidos com os fins para que 
foram instituídos, quer dizer, ao serviço ou em função dessa finalidade. 

E preciso avaliar, a cada passo, a importância do Direito Administrativo 
para assegurar e reguiar essas conexões essenciais; as relasões juridicas 
que atrai no plano das atividades governamentais; sua precedência nas 
situacoes concretas que se criam com respeito ao administrado; o interesse 
legítimo como interesse a legitimidade do ato de governo. Na lisão de OU- 
VEIRA FRANCO: 

"A proteção da mordidade atua como pêndulo regulador do equi- 
líbrio entre a legalidade e o exercício da função administrativa. 
O critério informador é o de justiça nas relações com a Adminis- 
tração. Onde entra para avaliação o direito subjetivo da autoridade, 
como também o direito subjetivo do particular.. . 
A bem dizer, o contencioso da legalidade é o contencioso da mora- 
lidade. Razão não há para separar os dois fatores quando atuantes. 
Esquecer a moralidade do ato para circunscrever sua validade nos 
limites da legalidade estrita. Reportamo-nos, outra vez, diante do 
fato, não ao formalismo legal, mas 1 violação da justiça natural. 
Nas decisões administrativas se podem declarar os atos ilegais 
como contrários a justiça natural. O equilíbrio regulador esth, 
como no vício, na imparcialidade ou na eqüidade. 

Se analisarmos os fatos que se passam na Administração ou os que 
cercam a atividade administrativa, verifica-se que as regras de 
conduta ou de "boa administração" nem sempre são as adotadas. 
Além disso, existem atos juridicamente lícitos que não o são do 
ponto de vista formd, pois violentam, na aplicação dispar, tanto 
a imparcialidade exigida como a eqüidade - razão do próprio 
direito. Cabe ao jurista não acomodado distinguir as coisas sem 
precisar separa-las." (46) 

E a missão a que o estudioso do Direito Administrativo deve devotar-se, 
no momento em que novos institutos e figuras o revigoram e atualizam 
no Brasil, com o fim de aparelhar a Administração Pública de fórmulas e 
sistemas de atuação compatíveis com o grau de desenvolvimento e segu- 
rança de que carece a promoção do bem-estar social, no Estado Contem- 
porâneo. 

(44) A pkpdslto. OIORUIO BALLADORE PALLIERI. "A Doutrlna do Estado", trad. Fernando 
de Mlranda. Colnibra Editora. 1969, vol. 11, p h s .  214-222. 

(45) "O Controle da Moralldade Admlnlstrativa", cit.. ghge. 232-233. 



O ' 'Omb~ds~~zan" 

Parlamentar do Direito Sueco 

A palavra "Ombudsman" significa em sueco, no seu sentido amplo, alguém 
que representa uma pessoa. Assim, por exemplo, diz-se que os membros do  
Parlamento da Suécia são eleitos para representar o povo, atuando, pois, como 
representantes, ou "ombud". É desnecessário dizer-se que o sufixo 'man" per- 
tence ao tronco das línguas anglo-germânicas, correspondente ao vocábulo 
homem (man, em inglês - mann, em tedesco - man, em holandês - mand, 
em dinamarquks - mann, em norueguês). 

"Ombudsman" pode significar, tambhm, em linguagem comum sueca, o 
funcionário do governo que desempenha, em virtude do cargo, atos represen- 
tando interesses legais de uma cidade, de uma universidade. 

Todavia, não é sobre esse tipo de representante que vamos tratar. Aqui, 
a palavra vai ter o sentido não s6 de  r resentante, mas também de Procurador " R .  de Justiça - "Justitieombudsman J.0. , Tnbuno do Povo, Comissário Parla- 
mentar ( é  essa a tradução adotada pelos autores de língua inglesa: "Special 
Parliamentary Commissioner"), Representante dos Direitos e Liberdades In- 
dividuais, Promotor de Justi~a, Guardião dos Direitos dos Cidadãos. 

I I  - Histórico da Instituição 

Pouco se sabe a respeito da origem dessa instituição, antes do  skculo XVII. 

Aos 6 de junho de 1809, foi promulgada, na cidade de Stockholm, a Cons- 
tituição Sueca ("Regeringsformen"), estabelecida pelo Rei e os Estados Gerais 
do Reino, em vigor até 31 de dezembro de 1974, e muitas vezes emendada, 
sobretudo nos últimos decênios. H& de se ressaltar que essa antiga Lei Fun- 
damental foi bastante influenciada pelas idéias de Charles de Secondat, Barão 
de La Brède et de Montesquieu, uma vez que os poderes do  Estado foram 
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divididos entre o Rei, o Parlamento, os Estados Gerais (Nobreza, Clero, Bur- 
guesia e Camponeses). 

Era a Constituição escrita mais antiga da Europa, votada após a abdica- 
ção do rei Gustavo IV AdoIfo, devida à vitbria da Rússia sobre a SuBcia, que 
teve de ceder a Finlândia, unida ao reino há mais de seiscentos anos. 

A fim de serem contrabalançados os poderes conferidos ao Rei, ao Parlamen- 
to ("Riksdag") deu-se a o ortunidade de exercer controles sobre a atividade 
do governo. Desse modo, foi criada a figura de um Comissário Parlamentar 
Especial, o 'Justitieombudsman" - J.O. - o "Riksdagens ombudsman", para 
assegurar o fiel cumprimento das leis e estatutos pelas Cortes de Justiça e por 
outras autoridades e intentar processos contra juízes e outros funcionários da 
Administração que, no desempenho do cargo, tivessem cometido atos ilegais 
ou neg1igenc:ado quanto a seus deveres. 

A própria monarquia absoluta na Sukcia, no fim do século XVII, e pri- 
meira metade do Século XVIII, sempre se reocupou com a necessidade de 
serem controlados os funcionrírios de sua A i ministraçáo. 

Carlos XII criara o ofício de "Supremo Ombudsman do Rei", que tinha 
por atribuição específica supervisionar a execução das leis e atividades de ser- 
vidores públicos. Após o traspasse desse rei, aquele oficial público foi denomi- 
nado "Chanceler de Justiça", "Ministro da Justiça" ("Justitiekansler"). 

No ano de 1776, quando o Parlamento Sueco detinha todos os poderes, 
decidiu-se que o ChanceIer seria indicado mediante escolha de seus repre- 
sentantes e não pelo Rei. Mais tarde, porém, tornou-se um Oficial do Rei. 

Foi, então, a idéia reativada quando da elaboração da Constituição Sueca. 
Dessa vez, entretanto, seus autores, pretendendo dar a esse funcionPrio a ta- 
refa de processar membros do governo, diante da "Corte de Impeachment", 
colocaram-no sob a dependência do "Riksdag". Parece que, ao tomarem tal 
iniciativa, pressentiram, precisamente, que um funcionário, apontado pelo Rei, 
talvez não ficasse à vontade para processar Ministros de Sua Majestade, O 

que iria de encontro ao princípio da independência dos três poderes. 

Queriam os Constituintes contrabalançar o absoIutismo do Rei, conferido 
pela Constituição de 1772 e o regime parlamentar instaurado pelas Cmtiw- 
ções de 1719 e 1720. 

Além desse argumento, para o cidadáo sueco seria muito mais fácil ir ate 
um funcionário do Parlamento, guardião de seus direitos e garantias, escolhido 
por representação popular, desem enhando seu cargo sem quaisquer bnus para 
o povo, do que se valer de um a 7 to funcionário nomeado pela Coroa. A insti- 
tu:ção seria, pois, um remédio contra abusos praticados por funcionhios da 
Administração, tanto na esfera judicial, quanto na esfera administrativa, con- 
sistindo em órgão competente para ouvir das reclamações, ou manifestar-se 
por sua pr6pria iniciativa. Por conseguinte, a falta de confiança nos membros 
do governo, o que ocorria naquele tempo, foi um dos motivos principais para 
a criação desse cargo. 

Em 1810, deu-se a eleição, então, do primeiro "Ombudsman". 
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Em 1915, foi criado o cargo de "Ombudsman" Militar (cMh.lilitieombuds- 
man" - M.O.), tendo em vista o acúmuIo de serviços empreendidos pelo Pro- 
curador Parlamentar da justiça. 

De 1915 em diante, havia, por conseguinte, dois "Ombudsman". Entre- 
tanto, os encargos do Procurador Parlamentar aumentavam sensivehente após 
n Segunda Grande Guerra, enquanto que os concernentes ao Procurador Par- 
lamentar Militar diminuíam. Desse modo, em dezembro de 1967, o "Riksdag" 
empreendeu reformas radicais, tendo essa separação, isto é, o cargo de Pro- 
curador Parlamentar junto A Justiça e o de Procurador Militar junto aos Exkr- 
citos, prevista nu Constitui~ão de 1809, perdurado atk m a r p  de 1968, quando 
foram criados tr$s cargos de procuradores. de  idkntico status, sob a mesma 
denominasão: "Justitieombudsmann, porém responsQwis por diferentes esferas 
de atribuição e tendo cada um uma equipe comum de assistentes. 

Na reforma de 1967/1968, foram definidas as atribuiç%s dos três pro- 
curadores, de acordo com os limites tradicionais traçados por aquela Cons- 
tituição. 

O rimeiro Procurador Parlamentar cuida de casos sobre impostos e exe- 
cuçáo L julgamentos e, em geral, de assuntos concernentes A Administraçáo 
Civil. 

O segundo Aocurador Parlamentar supervisiona as Cortes de Justiça, os 
Promotores Públicos, a Polícia e as Forças Armadas. 

O terceiro tem por atribuição supervisionar o campo relativo ao bem-estar 
social, assuntos sobre seguro social, educação e assuntos relativos a documen- 
tos oficiais acessíveis ao público. 

III  - il Constituição Sueca de 1809 e a Constituz'gão de 1974: preceitos que 
iwtitucionaliznram o Procurador P a r h e n t a r  

O artigo 96 da Constituiçáo Sueca de 1809 assii-ii aludia a essa instituição: 

"Art. 96 - 11 incombe au "Riksdag" de nommer deux Subdois réputés 
pour leurs connaissances des lois et leur parfaite intégrité pour exer- 
cer les fonctions de Procureur parlamentaire à Ia Justice et de Pre 
cureur parlementaire aux Armées et qui, en qua1:té de représentants 
du "Riksdag' et conformément aux instructions que leiir aura données 
le "Firksdag", veiIleront au respect des lois et règlements, le Procureur 
aux Armées 6tant chargé de veiIIer à Ieur application dans les affaires 
considérées comme militaires en vertu de l'articlc 87, alin6a ler, et 
par lw fonctionnaires et employés Cmargeant au budget miIitaire, le 
Mcureur à la Justice étant chargk de veiller a Ieur application par 
Ies cours et par les fonctionnaires et employés. 11 leur incombe, en 
outre, conformément à la rk artition de compéteme ci-dessus men- 
tionnée, de poursuivre, par % voier legalei, devant lei tribmaux 
compdtents ceux qui, dans I'exercice de Ieurs fonctions, auraient 
commis qudque illégalité par favew, partiaIit8 ou tout autre motif, 
ou n'auraient pas rempli d'une m a d r e  satisfaisante les devoirs de  
leurs charges. Les Procureurs seront soumis A tous égards à Ia res- 
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ponsabilitk et tenus aux devoirs que les lois de droit cammun et de 
procédure imposent aux magistrats du Ministère public," 

Posteriormente, foi dada a seguinte redação Aquele artigo: 

"Arf. 96 - Le "Riksdag" désignera au moins deux Suédois réputés pour 
leurs connaissances des lois et leur parfaite intégritk pour exercer les 
fonctions de Prwureurs parlementaires (Ombudsman) et qui, en qua- 
lité de représentants du "Riksdag" et conform6ment aux instructions que 
celui-ci leur aura données, veilleront au respect des lois et rè lements, 
h leur ap lication par tous ceux investis d'une responsabilité d officiers 
publics, &. pournuivre, par les voies légales, devant les tribunaux mm- 
pktents ceeux ui, dans I'exercice de leurs fonctions, auraient comrnis 
queIque illéga 'f ité par faveur, partialité ou tout autre motif, ou n'au- 
raient pas rempli de façon satisfaisante les devoirs de leurs charges. 

Ces Procureurs seront soumis à tous égards Ia responsabiIit8 et tenus 
aux devoirs que les Ioís de droit comrnun et de procédure imposent 
aux magistrats du MinistBre public." 

Atualmente, o artigo 6Q, do CapíhiIo XII, da Constituição Sueca de 1974, 
que trata do poder de controle, estabelece: 

"Art. 6 - Le "Riksdag" désignera un ou plusieurs Procureurs parlemen- 
taires ( o m b u m n )  chargés, conformément aux instructions donnkes 
ar cette assemblée, de veiller à l'application des lois et des rkglements 

Sans le cadre des activiths publi ues, et qui seront habilités h agir eu 
justice dans Ies cas prbvus aux 2. ites instructions. 

Ce ou ces procureurs pourront assister aux d8libkrations des tribunaux 
et des services publics administratifs et s'en faire communiquer les 
procès-verbaux ainsi que les actes. Les tribunaux et les services publics 
administratifs ainsi que  les fonctionnaires de I'Etat et des collectivités 
publiques territoriales leur cornrnuniqueront les renseignements et leur 
donneront les avis demandés par eux, cette obligation incombant 
également à toute autre personne placke sous leur surveillance. S'ils 
Ie demandent, le Ministère public leur apportera son concours. 

Le Règlement du "Risksdag" énoncera des dispositions de détail con- 
cernant ce ou ces procureurs parlementaires." 

Como se depreende da leitura dos citados artigos, 6 o Procurador nomeado 
pelo Parlamento Sueco, que escolhe cidadãos de reputação ilibada e notório 
saber jurídico, para exercerem as funções de "Ombudsman", e, como re re- 
sentantes do "Riksdag" têm por atribuição precípua velar pelo respeito As eis 
e regulamentos. 

S 
Condição essencial para que ocorram as nomeaç6es desses altos funcio- 

nários 6 serem juristas. Dever do Procurador Parlamentar 15 supervisionar o 
fiel cumprimento das leis e estatutos, ktentar, diante dos tribunais competentes, 
processos contra os funcionhrios que, no exercicio de suas funções, tenham 
cometido qualquer ato ilegal, mediante favor, parcialidade ou qualquer outro 
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motivo, ou que tenham negligenciado na execução de seus deveres em razão 
do cargo. 

G, pois, O "Ombudsman" um funcionário da Parlamento, ívmpletamente 
independente do poder executivo, coiiformt. veremos a seguir. Trata-se de um 
protetor dos direitos dos cidadãos n;is $lias relações com autoridades da Admi- 
nistração Pública e do Judiciirio. O prociirador parlamentar, por conseguinte, 
i: 6rg3o fundamental ao "due prwess of law". 

TV - O Procurodor Pavkrmentar Militar 

Tendo ocorrido alimento de trabalho, desde a criaçio do cargo, foi insti- 
tiiido peIo "Riksdag", em 1915, conforme preceituava o artigo 98 da Consti- 
tuição de 1809, o Procurador parlameritar Militar, que passou a tratar de 
assiintos militares c a supervisionar os atos de funcionhios, conexos com a 
defesa do pais, afetos i segurança nacional e ao orçaniento militar. 

Essa divisão perdurou atC. 1968, quando ambos ofícios foram reincorpo- 
rados e, como vimos, trGs procuradores de igual nível foram apontados pelo 
Parlamento sueco, todos sob a denominação de "*Jiistitieombudsman". 

A Legislação Constitucional sueca é o resultado de longa evolução histó- 
rica, que se caracteriza pela siia continuidade e não por violentas transfor- 
maqUes. 

A Constituiçáo de 1809 k hoje a ~rincipal fonte histbrica do Direito Cons- 
titiidona1 sueco. 

Desde 1933, tem sido empre~ndida lima revisáo era1 dos textos consti- 

constitucional parcial. 
3 tucionais. Partindo-se clcssn revisào, em 1989, procc eii-se a uma reforma 

Em 1973, ao Parlamento foi submetido um projeto, tendo por Qmago re- 
fundir o regime constitucional até ent50 vigente. 

Sob reserva de itlgumas emendas, o Parlamento o ndotott, pela primeira 
iw, em í3 de junho de 1973. 

A Constituic,.ão Siieca de 1809 compreendia quatro leis orgânicas 
( "  riindlagar") : a Constituição propriamente dita ("regeringsformen"), de 
I&, n Lei Orgbnica do Porlamento (uHiksdagsordniiigerT), de 1868, a Lei 
de Sucessáo ao Trono, de 1510 e a Lei sobre a liberdade da Imprensa, de 1949. 

,4 "Regcringsformei~" d a mais importante dessas leis. A Reforma Consti- 
tucional que  se processou na Sukcia a ela diz respeito, sobretudo, e sobre a 
Lei Orp'lnica do Parlamerito. As emendas propostas B Lei do Sucessão ao 
Trono e h Lei sobre a Liberdade da Imprensa não são, senão, uma consequh- 
cia dos trabalhos legislativos das duas primeiras. 

C o n v h  notar que, ap6s a reforma, a Lei OrgBnica do ParIamcnto não 4 
mais considerada texto constitucional, uma vez que as disposições constitucio- 
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nais mais importantes, referentes ao Parlamento, estão incorporadas na nova 
Constituição ( "Regeringsf ormen"} . 

Os textos que formam a Constituição são, por conseguinte, a 'Regeringsfor- 
men" reformulada ou a Constituição propriamente dita. 

A nova Constituição do Reino da Suécia entrou em vigor. em 19 de janeiro 
de 1975, uma vez que foram anteriormente elaboradas e votadas as leis de sua 
aplicação. 

Consiste em três documentos separados: o Instrumento do Governo (Cons- 
tituição ropriamente dita), votado em 1974, a Lei de Sucessão ao Trono para f a atual amília real, datando de 1810 e a Lei sobre a Liberdade da Imprensa, 
de 1949. Além desses documentos, há o Regulamento do Parlamento, de 1974, 
que ocupa uma posição intermediária entre estatuto legal constitucional e lei 
ordinária. 

Sob o ponto de vista formal, a atual Constituição da Suécia repousa sobre 
os princípios ditados em 1809, vale dizer, a separação e o equilíbrio dos po- 
deres entre o Rei e o Parlamento. 

O recente texto constitucional, como se pode notar quando de sua leitura, 
dá relevância a um sistema dualista. Ressalte-se, todavia, que o poder de leg- 
ferar pertence em comum ao "Riksdag" e ao "Rei em Conselho' (Gabinete). 
A Constituição reserva o poder Iegislativo ao "Rei em Conselho", unicamente, 
em matéria de administraçio e poIítica econBmica. 

Desde 1971, o Parlamento compõe-se de uma CBmara única, de 350 mam- 
bros, eIeitos por sufrágio universal direto, de  três em três anos. 

O Parlamento passou a ter muitas das atribuições conferidas anteriormente 
ao Executivo. A composição do "Riksdag" ao.mesmo tempo se democratizou; 
o poder executivo passou do Rei ao Governo, uma vez que seu estatuto e sua 
composição põem em destaque a confiaga no Parlamento. 

Desse modo, poder-se-& acentuar que a democracia polltica, o parlamen- 
tarismo, o regime representativo, a gestão autoaoma das coletividades terri- 
toriais, a subordinação à lei do exercício do poder são os fundamentos do 
regime constitucional vigente na Suécia. 

VI - A eleição do "Izrstitieombwlsman" 

O "Ombudsman" é eleito por um período de quatro anos, podendo ser 
destituido pelo "Riksdag", antes que expire esse prazo. Entretanto, segundo 
apuramos, nunca se deu essa circunstAncia. Pode acontecer que não ocorra 
reeleição para um novo período de quatro anos. Assim procedendo, e esse 
fato jA ocorreu, o "Riksdag", não reapontando o antigo Procurador parlamen- 
tar, esta a demonstrar que neIe já não mais tem confiança. 

O artigo 97, da Constituição de 1809 estabelecia o seguinte: 

"Art, 97 - Le Procureur parlementaire à la Justice et le Procureur 
parlementaire aux Armées sont élus pour Ia dure6 et de  Ia manière 
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déterminkes par Ia Loi organique du Riksdag. II Ieur sera désignk, 
en même temps, un suppléant réunissant les qualités exigées pour 
exercer la fonction elle-même, afin de les remplacer dans les cas 
indiqués par leurs instructions. 

Le Procureur ou le suppIéant ne jouissant plus de Ia confiance du 
Riksdag peut être par celui-ci démis de sa charge avant l'expiration 
de son mandat et a la requ6te de la commission charghe d'examiner 
la manière dont i1 s'est acquitté de ses fonctions." 

Ap6s a reforma constitucional, a respeito da qual nos referimos no item V, 
foi dada a seguinte redação, embora não definitiva Aquele artigo. 

"Art. 97 - Les Procureurs parlementaires et leurs suppléants seront 
élus pour Ia d~irée et de Ia manière déterrninées par Ia Loi organique 
du Riksdag. 

Les Procureurs ou les suppléants ne jouissant plus de la confiance du 
"Riksdag" powront être par celui-ci dkmis de leur charge avant I'ex- 
piration de leur mandat et h Ia requète de  ia commission chargée 
d'examiner Ia maniere dont iIs se sont acquittés de leurs fonctions." 

Além da eIeição dos Procuradores parlamentares, sáo eleitos na mesma 
sessão os suplentes, que devem preencher os requisitos discriminados no refe- 
rido diploma legal magno. Essa eleição é regida não mais pela Lei Orgânica 
do Parlamento e sim pelo Regulamento do Parlamento. 

O antigo artigo 68 da Lei Or ânica do Tliksdag", estabelecida pelo Rei e 
Estados Gerais do Keno em Stoc %I olm, aos 22 de junho de 1866, previa as 
seguintes normas sobre a eleição do Procurador Parlamentar e suplentes: 

"Art. 68 - En ap lication de I'articIe 96 de la Constitution, i1 incombe 
au eRiksdag'a de dhsigner un Procureur parlementaire h la Jurtice et un 
Procureur parlementaire aux Armées présentant les qualitks précis8es 

ar ce texte. Ces Procureurs parlementaires resteront en fonctions à 
{atei de leur norninations jusqu9A ce ue le "Riksdag" procède ti de 
nouvelles elktions, Icsquelles auront 4ieu au c o m  de ia guatrième 
année. 

Le Procureur parlementaire A Ia Justice et le Procureur parlementaire 
aux Armées sont élus par quarante-huit délégués Clectorauii dési 
A cet effet par chaciine des Charnbres qui en choisit vingt-quatre 
son sein. Ces délégués klectoraux se réuniront pour procéder B cette 
élection dans les dix jours de leur nomination. Cette élection s a a  
régie par Ies dispositions ~ppliquées A l'élection des Présidents des 
Chambreç. 

En même temps que les Procureurs parlementaires, les déIégués 
électoraux doi~rent: désigner, paur chacun d'eux, un suppléant. Ces 
suppléants sont nommés pour la période restant B courir jusqu'A 
Ielection des nouveaux Procureurs parlementaires. 

En cas de vacance d'un des postes de Procureur parlementeire, par 
suite de la démission du titulaire ou pour quelque autre cause, b 
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suppIéant revêtira immédiatement cette fonction. Le "Riksdag p d  
dera, aussi vite que faire se eut, A la désignatim du Pr0cura.w titu- 
Iaire pour Ia durée et dans f es formes pr6cisées ci-dessus. En as de 
vacance d'un des postes de supplkant, par suite de la démission de 
i'intéressé, par accession du suppléant aux fonctions de Procureur ti- 
ttilaire ou p o ~  quelque autre cause, un nouveau supplkant sera désig- 
né pour la durCe et dans les formes récisées cidessus. S'il est nkces- 
saire de prockder A ces dksignations LI ns I'intervalle des sessions par- 
lementaires, les pouvoirs du "Riksdag" en cette matikre sont exercés par 
les Rkgents de Ia Banque Nationale qui smt  désignés par le "Riksdag" 
et par les R6gents de la Caisse Nationale de La Dette Publique." 

o leitura desse artigo, os "Ombuds&" eram eleitos por quarenta e 
oito dGbos, representantes do povo, designados d h a  pelas duas Chmaras, 

ue esco arn, cada uma, vinte e quatro membros. Apbs essa escolha, os 
%legados eleitorais se reuniam, dentro em dez dias da norneaqio, a fim de 
tornar efetiva a eleição. 

Designando os "Ombudsman" deviam também apontar seus respectivos 
suplentes, ue vão substituir os procuradores pelo período que lhes restava 
no cargo. aavendo vaclncia do cargo, por motivo de demissáo de seu titular 
ou por qualquer oiitro motivo, o suplente seria nele investido imediatamente, 

Sob regime de ur 4ncia era procedida nova eleição. No caso de vactlncia 
de car o de suplente evida h demissão do interessada, ou P acesso de subs. "1 a 
tituto s funç6es de procurador titular ou por qualquer outro motivo, era 
feita designação de novo suplente para exercer o cargo, de acordo com a 
duração e formas estabelecidas no supramencionado artigo. 

Previa esse artigo a necessidade de se proceder a essas designações durante 
o intervaIo das sessões parlamentares. 

A ontava, nesse caso, então, para exercerem os poderes inerentes ao 2 "Riks ag", nessa matéria, os Regentes do Banco Nacional, designados pelo 
Parlamento, e os Regentes da Caixa Nacional da Dívida Pública. 

Esse artigo, que acabamos de citar, repetia, em sua última parte, a redação 
dada ao antigo artigo 98 danstítuição Sueca de 1809, que trazemos A 
colação: 

"Art. 98 - En cas de vacance d'un des postes de Procureur parle- 
mentaire, par la suite de la dkmission du titulaire ou pour quelque 
autre cause, Je suppléant revêtira immddiatement cette fonction. Le 
"Riksdag" procédera, aussi vite que faire se peut, à la désignatim du 
Procurem titulaire. En cas de vacance d'un des postes de suppléant, 
par suite de Ia d8mission de i'intrhessé, par accession du suppléant 
aux fonctions de Procureur titulaire ou pour quelque autre cause, un 
nmveau supplbant sera désignb. S'iI est néoessaíre de prockder ii ces 
dksignations dans l'intervalle des seçsions parlementairas, les pouvoirs 
du Riksdag" en cette matikre seront exercés ar les Rb ents de ta 
Banque nationale qui sont désignés par Ie "Riks ag" et par es RBgents 
de la Caisse nationale de Ia b t t e  publique." 

B f 
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A reforma constitucional trouxe modificaçóes ao art. 68 da antiga Lei Or- 
gânica do "Riksdag", sendo de  se ressaltar, porém, que a eleição dos Procuradores 
parlamentares ainda irá seguir as diretrizes traçadas pelo art. 96 da antiga 
Constituição. 

Instaurado a unicameralismo no sistema parlamentar sueco, todos os seus 
membros fazem a escolha dos que vão ocupar tão nobre ofício. Devem esses 
altos funcionários preencher os requisitos do notório saber jurídico e da repu- 
tação iIibada e, em geral, a escoha é feita dentre magistrados. (Vide item X), 

A fim de serem evidenciadas as modificações que surgiram com o advento 
do sistema unicameral e de sua implicação na escolha dos Procuradores par- 
lamentares, outra redação foi dada ao art. 68 da antiga Lei Orgbnica do 
Riksdag : 

"Art. 68 - Les Procureurs parlementaires (Ombudsman) et leurs 
suppléants resteront en f~nctjons à dater de leur nomination jusqu'h ce 
que Ie "Riksda " procède à de nouvelles désignations, lesqueiies auront 
lieu au cours f e Ia quatrième a n d e .  

Les dispositions du ler paragraphe de i'article 33 r6giront mutais 
mutandis lã désignation des Procureurs parlementaires et de leurs 
suppléants. 

En cas de vacance d'un des postes de Procureur parlementaire, par 
suite de Ia démission de son titulaire ou pour quelque autre cause, 
ses fonctions seront immédiatement assumées par celui des suppléants 

ui aura été désigné en premier lieu, ou, si deux ou plusieurs ont étB 
gésignér sirnultanément, par le plus Agé d'entre em. t e  "Riksdag" r+ 
cédera ensuite, aussi vite que faire se pourra, I la dksignation k n  
nouveau Procureur titulaire pour la durée et dans 1es formes précisées 
cl-dessus. En cas de vacance d'un des postes de suppléant, par suite 
de Ia démission de I'intéressé ou pour quelque autre cause, i1 sera 
rocédé ii la désignation d'un nouveau suppléant pout la durée et dans 

Es fomes précisées ci-dessus..' 

O disposto no parágrafo primeiro do artigo 33 da Lei OrgAnica do 
"Riksdag", que trazemos a confronto e que regia como deviam ser realizados os 
trabalhos de eIeiçáo dos "Ombudsman", encontra-se revogado pelo atual Regu- 
lamento do "Riksdac, que veremos posteriormente: 

"Art. 33.1 - Dès que le "Riksdag" se sera réuni et que Ie résultat de la 
vérification effectuée conformément aux dispositions du premier alinka 
de I'article 32 aura été communiqu8 au "Riksda par le Chef du 
Département ministériel auquel ressortissent les 4 faires de Justice ou 
par Ia personne désjgnée pour le remplacer, le "Riksdag" élira, dans son 
sein, un Président ainsi qu'un premier, un second et un troisième vice 
Présidents. Les Présidents et vice-Présidents seront élus séparément 
dans Pordre sus-indiqué. I1 sera procAd8 ce vote par acclamation A 
moins qu'un ou plusieurs membres du "Riksdag" ne demandent qu'il y 
soit procédé au scrutin secret. 

Si1 est procédé à ces élections au scrutin secret, sera élu celui qui 
aura recueilli plus de la moitié des suffrages. Si cette majorité n'est 
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pas atteinte, i1 sera &é A un nwveau scnitin. Si personne ne 
renteille slors plus & i, moitié de, suffrages, il sem p d d k  P tm 
troisième scrutin entre les deux d6 utks qui lors du second aumnt 
recueilli le plus de suffrages. Sera 4 ? u lors du troisièrne scrutin celui 

ui aura obtenu le plus grand nombre de suffrages. Ea cas de 
&a1 der VOU lors du second et du troisidtne scrutins, ia prk 6rence 
sera déterrnink par voie de tirage au sort," 

iariage 
O recente Re lamento do "Riksda ' assim estattii no artigo 10 do Capí- 

tulo VIII, que cui r a de certos tituIares f e funções e de certos organismos: 

''Art. 10 - Kblection d'un Procurew parlementaire (Ombzidsman) 
vaut our la période A courir depuis cette élection jusqu'h ce qu'il en 
soii ifectuée une nouvelle au m s  de la quatrième annie qui suit. 

A Ia demande de la Commission chargke dpexaminer les rapports 
portant sur les activités dudit Procureur, le "Riksdag" peut révoquer 
celui-ci par antícipation s'il n e  bknkficie pas de sa confiante. Lors de 
P6lection au scrutin secret d'un Procureur parlementaire, i1 est fait 
appIication de Ia prockdure prkwe au second alinéa de I'article ler 
du présent chapitre. 

Si un Procureur par~emen'taire cesse ses fonctions avant I'e 

sucesseur pour une nouve f e pbriode de quatre ans. 
de sm mandat, le "Riksda Iui désignera dans les plus brefs 

Le "Riksdag" dksigne une ou plusieurs persoones chargées de représwter 
le ou les Procureurs parlementaires. Les dis ositions des deux alinéas 

mututz's mutandis h leurs reprbsentants." 
P précédents concernant les Pracureurs par ementaires s'appbqueront 

A segunda alínea do artigo 1Q do Capitulo VIII diz respeito ao processa- 
mento da eleição mutatis mtandis: 

"Arf - L'élecüoa du Président du "Riksda " ainsi ue de ses pre- 
mier, second et troisième vice-Présidents est e !f ectuée '1 ors de Ia pre- 
mière skance ue tient I'Assembltk au cours de Ia Iégislatwe et vaut 
jusqu'h Ia fin 3 e celle-ci. Le hésident et les vice-Prksidents sont klus 
séparément et dans i'ordre susdit. 

Si cette klection a lieu au scrutin secret, est élu celui qui rkunit Ia 
majorité des suffrages exprimés. A dkfaut de cette majorith i1 est 
proc6dé 21 un nouveau scrutin. Si aucun des candidats n'obtient alors 
plus de la moirié des suffra es exprimbs, il est procédé A un troisikme % s m ü n  entre les d e u  candi ats qui ~QTS du second ont obtenu le plus 
grand nombre de suffra es. Sera élu au cours de ce troisième smt in  ? celui qui aura rCuni le p us grand nombre de voix." 

Com relação ao antigo artigo 68 da Lei Orgânica do "Riksdag", nota-se 
que era mais extenso. Foi suprimida a & l h a  parte do artigo, que previa o 
caso de serem procedidas essas desi ações no interregno das sessões do Par- !m lamento, sendo, então, os poderes este, inerentes a essa matéria, exercidos 
pelos Regentes do Banco Nacional, e pelos Regentes da Caixa Nacional da 
Divida Pública. 
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O antigo artigo 32, alínea 1" da Lei Or b i c a  do "Riksdag", regulava a 
atuação dos Regentes do Banco Nacional e f os Regentes da Caixa Nacional 
da Dívida Pública quando dessa situação excepcional. 

Em caso de vacância, assim estabelecia o artigo 68 da Lel Orglnica do 
"Riksdag" : 

Tratando-se de demissão de seu titular ou de qualquer outro motivo, 
suas funções seriam empreendidas imediatamente por aquele suplente 
que foi designado em primeiro lugar. 

Quando tivessem sido designados dois ou mais suplentes, ao mesmo 
tem o, substituiria o Procurador parlamentar o suplente mais idoso. O 
Paramento f deveria, então, proceder, em seguida, tão logo pudesse 
fazê-lo, à designação de um novo procurador titular, a fim de exercer 
seu mandato, de acordo com a duração e formas estabelecidas na pri- 
meira alínea do artigo, 

Ocorrendo vacância de um dos cargos de suplente, em virtude de 
demissão do interessado ou de qualquer outro motivo, seria feita a 
designaçáo de um novo suplente, que atuaria dentro do período e 
das formas previstas naquela alínea. 

Essa matéria é também regida pelas disposições complementares do Re- 
gulamento do "Riksdag": 

Dans les vingt jours de son instauration, la Cornrnission de Ia Cons- 
tihition désignera les six membres de la Délégation auprès des 
Rocureurs parlementaires, Iaquelle Iorsque ceux-ci en feront Ia deman- 
de, conférera avec eux au sujet de l'organisation de leiirs travaux ou 
d'autres questions de m4me nature. 

VIII. 10.2. 

L'éiection du ou des Procureurs atlernentaires est préparée ar la dite 
DéICgation qui, ce faisant, déli ! ère avec les mernbres dé egués par 
les groupes à la Confdrence des Présidents." 

F 

VI1 - O Procurador Parlamentar atuando junto à Suprem Corte, d Suprema 
C d c  Administrativa e demais 6rgáos do Gouerno 

O Procurador parIamentar, jul ando necessário para o exercício de suas 
funqões, pode assistir às sessões f a  Suprema Corte ("Hogsta Dornstold'), 
da Suprema Corte Administrativa ("Regeringsratten"), do Secretariado Refe- 
rcndhrio do Rei ("Statsradrt"), das Cortes de Apelação ("Hovratter"), dos 
Colégios Administrativos, das Administrações que substituam colégios adminis- 
trativos, dos Tribunais inferiores ("adratter"), sem, entretanto, ter direito 
a voto. Pode estar ti par de  processos e atos de todos os Tribunais do país, 
de 6rgãos colegiados e de quaisquer outros atos do poder público. 
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Os funcionános do Rei devem prestar toda assistência ao "Ombudsmiin" 
durante uma investigação e os Procuradores fiscais devem assisti-lo se forem 
solicitados. 

Nenhum documento é secreto ara o "Ombudsman" e nenhum funcionário 
poderá recusar-se a responder As in a agações desse representante do Parlamento. 

Esse já era o sentido do antigo artigo 99 da Constituição Sueca de 1809: 

"Art. 99 - Le Procureur parlementaire la Justice et le Procureur 
arlementaire aux Armées peuvent, s'ils Ie jugent nécessaire h I'exercice 

:e leurs fonctions, assister aux délibbrations et aur r.4solutions de Ia 
Cour Suprême, de Ia Cour Administrative Suprême, du Secrbtariat 
Référendaire du Roi près la Cour Suprême, des Cours d'A pel, des 
collèges administratífs ou des administrations qui leur sont su i stituées, 
et de tous Ies tribunaux infétieurs, sans avoir toutefois le droit d'y 
émettre leurs opinions; ils peuvent égaIement prendre communication 
des procès-verbaux et des actes de tous les tribunaux, collèges et 
autres pouvoirs pubIics. Tous Ies fonctionnaires du Roi sont tenus de 

rêter main-forte aux Procureurs A la Justice et aux Armées, et tous 
procureurs-fiscaua sont tenus de les assister dans Pexercice de leurs 

poursuites, lorsque i'un d'eux le requerra." 

Posteriormente, foi dada a seguinte redação ao artigo: 

"Art. 99 - Le Procureur parlementaire ourra, s'il le juge nécessaire 
h I'exercice de ses fonctions, assister aux c! blibérations et aux résolutions 
des tribunaux et services pubIics, sans avoir toutefois le droit d'y 
émettre ses opinions; il pourra hgalement prendre communication des 
procbs-verbaux et des actes de tous les tribunaux et services publics. 
Tous les fonctionnaires du Roi seront tenus de prCter main-forte aux 
Procureurs parlementaires et tous Ies prmreurs-fiscaux seront tenus 
de les assister dans Pexercice de leurs poursuites, lorsque l'un d'eux 
le requerra." 

Anualmente, u Procurador parIamentar deve elaborar relat6rio minudente 
para o "Riksdagi narrando suas atividades no exercício anterior. 

Esse relatório anual é impresso e distribuído a todas as agencias do 
verno e contém prestação de contas de todos os casos importantes resolvi % os 
pelo "Ombudsman", consistindo, pois, num instrumento de grande valor, a 
serviço da prote~ão de direitos subjetivos ameaçados ou violados. 

E examinado o relatbrio por uma Comissão especial de Parlamentares. Após 
exame, a Comissão a resenta um exposto da opinião ao "Riksdag", cujos mem- 
bros odern, então, lhcutir sobre o que o Procurador parlamentar deveria ou 
náo leveria fazer, no tocante aos casos em que atuou. 

A respeito da eIaboraçán desse relatório, já assinalava o artigo 100, da 
antiga Constituição Sueca: 

"Art. 100 - Le Procureur parlementaire A la Justice et le Procuretu 
parlementaire aux Aimécs sont tenus, chacun sépardment, de remettre 
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chaque année au "Riksdag" un rapport sur la manière dont ils se sont 
acquittés de leurs fonctions; ils y exposeront, chacun en ce qui con- 
cerne son ressort, te1 qu'il a été détenniné par larticle 96 ci-dessus, 
Ie fonctionnement de la justice dans le Royaume; ils y feront observer 
les lacunes des lois et des règlements et proposeront les mayens 
propres à y suppl6er." 

Emendado, passou aqueJe artigo a ter a seguinte redação: 

''Art. 100 - Les Procureurs parlementaires sont tenus de remettre 
chaque année au "Riksda confomément aux inshuctions qui leur sont 
données, un rapport sur f '  a manière dont ils se sont acquittés de leurs 
fonctions; ils exposeront, chacun en ce qui concerne le domaine i dans le uel i aura exercé ses fonctions, le fonctionnement de la 
justice Iano le Royaume; ilo y feront observer les lacunes et imper- 
fections des lois et règlements et proposeront les moyens propres i 
y suppléer." 

Em seu relatbrio anual pode o "Ombudsman" destacar divergências na 
interpretasão de leis, regulamentos, ordenações. 

Desde a criação do cargo, tem esse funcionário especial, ano apbs ano, 
proposto ao Governu ou ao Parlamento o saneamento dessas divergências. 

Muitas petições do "Ombudsman" têm sido rejeitadas e10 Governo ou 
pelo Parlamento, todavia, essa circunstância não o impede 5 e tornar a peti- 
cionar, a fim de que leis, regulamentos e ordenações sejam emendados duas 
ou mais vezes. 

IX - A In& endência do Procurados Parlamentar perante o Poder Exemtiuo i e o pr prio Legisbfivo 

O "Ombudsman" é independente perante o Executivo. Pode parecer que 
esteja intimamente ligado ao "Riksdag", uma vez que é funcionário deste. En- 
tretanto, tal assertiva não B verdadeira. Gozam os Procuradores arlamentares 

de atuação coercitivamente. 
a de plena autonomia, não tendo o "Riksdag" direito de traçar nhas básicas 

Muitos casos, contudo, não serão examinados pelos "Ombudsman", pois 
estarão sujeitos à apreciação de outros órgãos, tais como o "SeMqo Nacional 
de Saúde e Bem-Estar" e a "Administração Nacional Correcional". 

Não se confunda, porem, essa forma de atuar autdnoma do "Ombudsman", 
com sua responsabiildade perante o Parlamento. Cada ano, como vimos, sua 
gestão é examinada por uma Comissão parlamentar. Pode acontecer que sua 
atuação seja criticada pela Comissão ou por um ou demais membros do Paria- 
mento, tendo em vista decisões que tomou, ou por ter deixado de agir. 

Nesse caso, a Comissão parlamentar apontará essa circunstância ao 
"Riksdag", demonstrando a não eficiência do Procurador parlamentar, que nele 
já não mais confia e propori o seu afastamento, antes do término de seu 
mandato. Entretanto, como vimos, esse fato nunca ocorreu, tendo servido, até 
agora, apenas, de motivo para que não seja reeleito. 



O primeiro ocupante desse cargo assim se manifestou, a respeito do 
principio da independência do Procurador parlamentar: "O Omb+n de- 
pende somente da lei". 

A tradição do cargo impede, portanto, que ele receba instrupes do Par- 
lamento, sobre os casos em que atua, ou que este dite quais o que deva investigar. 
Ninguém no ParJninento o influencia a fazer ou deixar de fazer a1 uma coisa, 
ao investigar determinado caso. Devemos acrescentar que os parti c f  os políticos 
na Suécia, quase sempre, se aliam na escolha dos Procuradores parIamentares, 
evitando-se, desse modo, que suas decisões sejam roferidas sem isenção de 
Animo, independentes, pois, de pressões políticas, so r ução essa que nos parece 
muito shhia, sobretudo, para tornar esses altos funcionlrios do "Riksdag" mere- 
cedores da confiança do público em geral. 

S - A E,rcoZha do "Omhdsmcln". Percepção de Vencimet~tos 

Com raras exceções, o Prociirador parlamentar tem sido escolhido dentre 
os membros das Cortes de Justiça, conforme jA acentuamos. A ele se aplicam, 
quando no exercích da função, as mesmas regras impostas aos membros do 
Ministério Público, no tocante h sua responsabilidade. 

Percebem os Procuradores parlamentares vencimentos do "Riksdag" não 
inferiores aos de um Juiz da Suprema Corte. 

XI - A Assessoria do "OmbudmLan" 

O Procuradcr parlamentar é assessorado por um Comissário Substituto, 
eleito pelo Parlamento do mesmo modo como são realizadas as eleições para 
sua escolha. Este atua nos seus impedimentos (doença, por exemplo), licenças 
e fkrias, ou quando houver acúmulo de serviços ou inspeçries. Alkrn do Comis- 
sário Substituto, fazem parte d3 equipe do "Riksdagens OmLudsman" cerca de 
50 pessoas, presentemente, 23 advogados, datilógrafos, escreventes, secretários 
com encargo de oficial de justiça. 

KII - A Apreciação de Atos dos Juizes pelo "Ombudsman" 

Os poderes cometidos ao 'Ombudsman" dizem respeito i oportunidade 
de serem investigados atos nocivos de funcionirios e ser apurada a verdade e, 
quando chamado para fazè-10, processá-los se cometeram erros, faltas ou 
negligências. 

Ressalte-se, todavia, que o Procurador parlamentar não tem poderes mns- 
titucionais para mudar decisões proferidas pelas Cortes de Justiça ou Direções 
Administrativas do Governo. Como vimos atrás, pode peticionar ao Governo, 
ao Parlamento e Dircções Administrativas, tentando corrigir deficiências de 
leis, estatutos e ordenações, no interesse dos cidadãos. 

Com relação aos membros da Suprema Corte de Justiça e os da Suprema 
Corte de Administração, o poder do Procurador parlamentar é limitado. So- 
mente se tiverem cometido algum delito é que poderá atuar. Entretanto, tal 
fato C excepcional. 

No caso de Juizes de instância inferior ("Radman") não há essa limitação 
legal. 
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Pode acontecer, todavia, que Juízes da Suprema Corte, nq seu todo ou 
em parte, ou um de seus membros, agibdo por interesse particular, afastan- 
do-se dos princípios da u i d ~ d e  ou por negligência, tomaram uma decisão a 
tal ponto injusta, malgra f o as leis formais ou a evidência dos fatos trazidos 
h colação, acarretando, com isso, que uma pessoa seja Ievndli ou exposta a 
perder a vida, a liberdade, ou seus bens, ou ter sua honra abalr.da. Pode ocorrer 
ainda que um ou mais membros da Suprema Coite Administrativa se tornem 
culpados do mesmo modo, quando do exame de recursos tlc sua atribuiçãn. 

Nesses casos, o Procurador parlamentar poderá representar contra esses 
magistrados, incumbindo ao "Justitiekansler" (Chanceler da Justiça, Procurador 
da Justisa) pedir a condenação, se for o caso, consoante as Ieis do Reino da 
Suécia. 

A respeito dessa legitimação extraordinária, assim preceituava o artigo 101 
da Constituição de 1809: 

"Art. 101 - Si, par extraordinaire, Ia Cour Suprême tout , entiBre ou 
I'un ou liisieurs de ses membres, agissant par intérêt particuIier, par 
défaut diéquité ou par négligence, rendaient un arrèt A te1 poi'nt h- 
juste que, nonobstant les lois formelles er i'évidence des faits diiment 
établie, une personne soit amenée ou exposée à perdre la vie, Ia liberté, 
I'honneur ou ses biens, ou bien si Ia Cour Adrniiiistrative Suprême 
ou l'un ou plusieurs de ses membres se rendnient coupables de Ia 
même faute dans I'examen des recours de  Ieur compétence, i1 incom- 
berait au Procureur parlementaire A Ia Justice, au Procureur parlemen- 
taire aux -4rmées pour les affaires miIitaires définies par I'article 96 
ci-dessus, et i1 appartiendralt au Chancelier de la Justice de tléfPrer 
le ou les coupables B Ia Cour ci-dessous désignée et de dernander leur 
condamnnticn confarmément aux Iois du Royaume." 

Ressalte-se, todavia, que esse artigo põe em destaque urna situaqso ex- 
traordinkia, se for levado em conta que à Suprema Corte e B Suprema Corte 
Administrativa per'iencem juristas de reputagso ilibada e de saber jurídico 
indubitável. 

O Procurador parlamentar podeih representar contra um ou mais membros 
da Suprema Corte ou in toturn, ou contra um ou mais membros da Suprema 
Corte Administrativa ou na sua totalidade, requerendo a citaçáo do culpado ou 
culpados, através do Presidente da Corte Real de dpelaçáo de Stockholm, que, 
na qualidade de Presidente da Suprema Corte de  Justiça ("Riksriit") fará citar 
o ou os magistrados. 

A essa matéria fazia alusão ainda o artigo 102, daquela anterior Lei Fun- 
damental: 

"Art. 102 - Cette Cour, appelée Haute Cour de Justice, sera com- 
posée en parei1 cas du Frésident de la Cour dAppel Royale de 
Stockholm, assumant les fonctions de Président, des Présidents de tous 
1es collèges administrãtifs du Royaume, et selon les cas des fonction- 
naires suivants: en cas d'accusation conbe Ia Cour Suprèrne, des 
quatre plus anciens Conseillers h la Cour Administrative Suprème; en 
cas d'accusation contre la Cour Administrative Suprême, des quatre 
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plus ~nciens Conseillers à la Cour Suprême; dans les deux cas, du 
Cornmandant en Chef des trou es tenant garnison dans Ia capitale, du 
commandant prbsent le plus é r ev6 en grade de l'escadre de la flotte 
en station dans Ia capitaIe, des deux plus anciens conseillers de Ia 
Cour d'Appel Royale de Stockholm et du plus ancien conseiiier de  
chacun des collèges administratifs du Royaume. Lorsque le Chancelier 
de la Justice, le Procureur parlementaire ?I la Justice ou le Procureur 
parlementaire aux Armkes croit avoir sujet de poursuivre la Cour Su- 

r$me en entier ou certains de ses membres devant la Haute Cour 
!e Justice, si le Chancelier de l i  Justice, ou le Procureur parlementaire 
A Ia Justice, croit devoir pwrsuivre de la même manière la Cour 
Adminútrative Suprême en entier ou certains de ses membres, i1 de- 
mandera au Président de la Cour d'Appel Royale de Stockholm de 
faire citer dans les formes légales, en sa qualité de Président de la 
Haute Cour de Justice, ceIui ou ceux qui doivent être mis en accusa- 
tion. Le Président de la Cour d'Appel Royale prendra ensuite toutes 
mesures pour la convocation de la Haute Cour de ustice, afiii que la 
citation soit dklivrée et que Ia cause soit examin d e. Si, contre toute 
attente, i1 omettait de le faire, ou si I'un des autres fonctionnaires 
ci-dessus mentionnks se dispensait de siéger A la Haute Cour de Jus- 
tice, ils encourraient la peine ktablie par Ia loi pour cette né ligence 

réméditée des devoiri de leur charge. Si1 se prkaente un emp&ement 
Pegitime pour Iún ou piusieurs des membres de la Haute Cour de Jus- 
tice, ou si i'un d'entre eux peut être 16 alement récusk, les délibérations 
de la Haute Cour demeureront vala \ les, si douze de ses membres 
y assistent. Légitimement em êchk ou rkcusé, le PrBsident de la Cour f d'Appel Royale sera remplac par le président le plus ancien en fonc- 
tions. L'instruction elose et I'arrêt rendu conform6ment ti Ia loi, la 
Haute Cour doit prononcer sa décision en audi'ence publique. Nu1 
n'aura le pouvoir d'infirmer cet arrêt; cependant, le Roi conservem 
son droit de grâce, sans toutefois que cette grAce puisse d e r  jusqu'à 
rappeler le condamné au service du Royaume." 

Tem o Procurador parlamentar o dever legal de servir como romotor 
nos casos de impeochment de membros do Governo, da Suprema corte de 
ustiça ou da Suprema Corte Administrativa. Desde 1854, entretanto, não tem I, avido qualquer acusação contra quaisquer desses funcionários. 

AtuaImente, é o artigo 8Q do Capitulo XII, ue trata do poder de controle 
do Parlamento, que prevê essa situação e que mo ificou a redação do artigo 101 
da Constituição de 1809: 

1 
"Art. 8 - Les oursuítes pour ínfracti011~ les cornmises dans i'exer- 
cice de leurs f' onctions par des membres a"" e la Cour Suprême ou de la 
Cour Administrative Suprême seront engagées devant la Cour Suprême 
par un Procureur parlementaire ou par le Chancelier de la Justice. 

La Cour Suprême examinera kgalement si, conformément 21 ce qui aura 
8th prescrit A ce sujet, i1 convient qu'un membre de la Cour S u p r h e  
ou de la Cour Administrative Suprême soit démis de ses fonctions ou 
suspendu ou encore soit tenu de se soumettre h un examen médical, 
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I'action à cette fin étant intentée par un Procureur parlementaire ou 
par le Chanceljer de la Justice." 

XI1I - A Atuação do " O r n b u h n "  Fere o Princípio da Independência do 
Poder Judicidtio? 

Procuramos pesquísar se juizes sujeítos A supervísão do "Ombudsman" 
queixam-se a propósito de que, diante das atribuições amplas do Procurador 
parlamentar, é ferido o princípio da independência do Judiciário. Essa cir- 
cunstância parece não ocorrer. Defender a independsncia do Poder Judiciário 
não quer dizer, necessariamente, que os jjuízes estejam livres de responsabilidades 
ou isentos de críticas quando atuam de modo contrário a lei. Assim, parece-nos 
que, embora seja independente o juiz, supervisionando seus atos, o "Justitieom- 
budsman" não compromete esse arincípio, em face do direito sueco, nem a 
posição do primeiro, pois indepen ência não significa carta branca para atuar 
livremente, arbitrariamente. 

Cumpre insistir que somente o Procurador da Justiça ('~ustitiekansler") e o 
Procurador parlamentar, como vimos, têm legitimação para instaurar processos 
contra os magistrados que exercem com desidia dever inerente ao cargo. 

X W  - Funcionários da Adrninhtruçúo Pública Sueca Sujeitos d Szrpm2.são de 
S m  Atos pelo Procurador Parlumtaf 

A princípio, estão sujeitos à supervisão, com algumas exceções, todos os 
funcionários pertencentes aos órgãos centrais e Iocais da Administração Piiblíca 
Sueca. 

Destaque-se, todavia, q u e  os membros do Governo são subtraídos desse 
controle. Isso é devido ao fato de que os membros do Governo Sueco não têm 
poderes formalmente para decidir segundo sua própria vontade. Assuntos que 
pertencem à hrea do governo são decididos pelo "Rei em Conselho", "The King- 
in-Council': Sob o ponto de vista formal, os membros do governo são apenas 
"Conselheiros". 

Os Ministros de Estado exercem seus deveres como Conselheiros, sendo 
controlados pelo Parlamento, que poderá ordenar jnstauraçiio de processos contra 
eles, diante de uma corte especial. Nesse caso, o "Ombudsman" atua como se 
fosse um Promotor de Justiça. 

Parece que se tem evitado propositadamente a não apreciação pelo Pro- 
curador parlamentar dos atos dos Ministros. 

Uma reforma nesse sentido acarretaria, talvez, em tornar o cargo do primeiro 
essencialmente político, desencadeando dissengões políticas, e essa não Q a 
finalidade da instituiçiio. 

Os Ministros de Estado não sáo responsáveis pela ação das agências do 
governo. Essas agencias, tradicionalmente, têm posição independente na SuCcia, 
desde o século XVII, e seu dever fundamental é assegurar o cumprimento de 
leis, estatutos e ordenações expedidos pelo Governo. 
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Os Ministros de Estado na Suécia não podem ordenar a agências adminis- 
trativas que Trn desse ou de ta1 modo. Devcr do governo é observar, ao 
editar leis, o r  enaçóes e estatutos, que o esplrito destes seja claro, a ponto 
que as agências administrativas sejam compelidx a assim proceder, porque o 
governo o deseja. 

Desse modo, o Procurador parlamentar não supervisiona, tcndo em vista 
essa eshh i ra ,  Ministros, nem Ministkrios. 

No sistema constitucional do país, hiinistros ("Stitsrad"), a grosso modo, 
não tomam decisões, apenas "aconselhando" o "Rei em Conselho" ("The King- 
in-Council", "Le Roi en Conseil") . 

Sáo, todavia, responsáveis pelo "conselho oferecido" e este é examinado 
pela Comissão sobre a Constituição do Parlamento. Na verdade, nunca foram 
instaurados processos contra os Ministros do Reino. 

Poder-se4 acrescentar, com relaqão A supervisão do Procurador parlamentar 
que, no inicio, quando da instituciondiza~ão do cargo, os funcionários da Admi- 
nistração local (MunicipaIidsde) 1120 estavam scjeitos ao seu controIe. A artu 
de 1957, entretanto, essa sistemática foi nadqda. Desde então, agências r ocais 
e respectivos funcionários estão subordinados ao "Ombudsman". Essa supervisão 
não ocorre com os membros das Assembléias locais que .estão sujeitos ao aute 
controle do governo local. Inexistindo casos em que sc d&em vidafies das 
liberdades individuais ou abuso flagrante de p o d ~ r ,  o Procurador parlamentar 
não é obrigado a interferir, deixando que os atos sejam corrigidos pela pr6 ria B Administração loca1 ou que todos as recursos administrativos sejam esgota OS. 

Desde a criação do cnrgo, o instituto segue as linhas mestras estabelecidas 
na Constitui$ío Sueca de  1809. É curioso notar que o Parlamento, ao criar um 
brgão encarregado de supervisionar Cortes de 
estava configurando princípios cjue vèem sen 
mente e que não impedem o atuar daquele 

XVI - Da Importdncia da Procurador P a r h e n t c i r  

A importdncia do "Ombudsman" náo se d~1.c ro fatr! de que lhe foram 
dados poderes especiais e amplos para agir; o que se verifica é que ele repre- 
senta o Parlamento, devendo, como é de praxe, gozar de sua confiança, pois 
dela 6 depositário. 

XVIZ - Meios de Corairole da Adrninistraçh Piíblh e da Adrnhistruçúo da 
.Itcstiçn Exercidos pelo Procurador Parlamentar: Impções Locais, Inoes- 
tigações, Qrreiras do Público 

Inspeções Loca 5 

O controle das Cortes de Justiça e Agências Administrativas é exercido 
pelo "Ombudsman", mediante inspe~ões. Observações efetivadas durante estas, 
transiormam-se numa fonte segura de dados, a respeito de negligências, erros, 
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faltas graves de funcionlios. Ele faz inspeções regulares em Cortes de Justiça, 
postos do Exército, regimentos e ~stlbelecimentos navais, penitenciárias, prefei- 
turas, hospitais de doenças mentais, coleterias, no Departamento Nacional de 
Ediicação, no Departamento Nacionnl d~ Agricultura, na Administração Nacio- 
nal de Marinha Mercante etc. 

Todas ás Cortes locais e grande número de agências Iocais são visitados 
periodicamente. A Agencia ou Corte Lccal 6 notificada sobre o dia em que 
será realizada a inspeção. 

Inspecionando as Cortes de Justiça, verifica o Procurador parlamentar não 
síi se não h5 acúmulo de serviços, mas também se os casos jurídicos são resol- 
vidos com presteza. 

Em cada Tribunal, pilhas de 25 (vinte e cinco) processos civeis e 25 (vinte 
e cinco) criminais são selecionados, ao acaso, e examinados detalhadamente. 

Visitas a Promotores de Justiça são, outrossim, empreendidas, para ser 
apurado se prazos processuais, estabelecidos em lei, no que dizem respeito A 
instrução criminal, foram obedecidos e se As investigações preliminares deu-se 
tratamento regdar. Observa ainda o Procurador parlamentar se a pena de 
prisão cominada ao criso concreto está de acordo com a lei penal. 

Desde a criação do cargo, o "Ombudsman" faz visitas a Penitenciárias. AO 
inspecioná-las, poderá obter informaçóes seguras. Através de conversações com 
presos, ficará a par de seu tratamento, se os regulamentos das penitenciárias 
estáo sendo observados. 

Faz-se mister pôr em destaque que a questâo das prisões, durante o 
séciilo XIX, era atroz. Assuntos referentes a higiene, alimentação e vestuário 
de presos motivaram petições do Procurador parlamentar ao Governo Sueco, 
em que solicitava providCncins. no sentido de serem respeitados os direitos do 
homem. 

O primeiro "Oinbudsmai~" deparou com o caso de um preso que estava 
aguardando pela decisao de s ~ i a  apelaçgo à Suprema Corte havia, precisamente, 
vinte e dois anos1 (Apud inform:içúo de Hans Biiu: "A pattern of effective 
protection: The Ombudsman") . 

Outro caso a relatar, ocorrido no século SIX, i! o de uma pobre mulher 
que foi mantida em prisão por algumas semanas, sem defesa, porque se suspei- 
fava de que fizera circular moeda falsa. AO ser procedida a perícia da moeda 
posta em circulaçáo, provou-se que era verdadeira; o que havia era uma leve 
camada de mercúrio sobre o dinheiro. Esse fato fez com que o "Ombudsman" 
ordenasse a instauração de processo contra os responsáveis por aquela 
e peticionasse ao governo, a fim de que fossem observados os preceitos fhãO e ais 
que asseguram As pessoas presas plena defesa (relato contido em T h e  SweLh 
Institution of the Justitieombudsman", de Alfred Bexelius, página 14). 

Atualmente, havendo suspeita de que o funcionário da Administração não 
agiu dentro da Iei, o Procurador parlamentar Ihe dá a oportunidade de  ser 
ouvido. 
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Duas alternativas tem o 'cOmbudsmann a escolher, na qualidade de Promotor 
de Justiça: poder6 iniciar o jus persequendi in judicium, mediante pedido 
escrito, porém, se o caso for mais sério e necessitar de justificaçáo imediata, 
inquirirá, ouvirá o funcionário supostamente faItoso, caso em que evidencian- 
do-se a dúvida, no tocante à culpa do funcionário, ser-lhe-á aplicado o princípio 
do ira dubio pto reo. 

Como vimos encontrando o Procurador parlamentar erros, negligências e 
faltas graves, poderá iniciar o processo contra o funcionário diante das Cortes 
de Justiça. Todavia, em se tratando de equenas faltas, que tenham causado 
prejuízos aos cidadãos, estas sáo anaIisa R as d~ outro modo, há aIgum tempo. 
Desenvolveu-se o costume de, rios casos de pequena gravidade, substituir-se o 
processo por uma adverthcia ao funcionário que não agiu corretamente em 
determinada questão. 

Tendo em Wsta que o número de processos tem aumentado sensivelmente, 
advertir funcionários, em casos de somenos importância foi a solução encontrada 
para não assoberbar o Procurador parlamentar. 

Os três Procuradores parlamentares assam trinta dias por ano em inspeções. 
Os "Ombudsman Substitutos" são envia d' os em inspeções por poucos dias. AlBm 
disso, os "Ornbudsman" fre uentemente enviam advogados de seu escritbrio 
central para em seu nome ?azerem inspeqoes em alguns estabelecimentos de 
menor importância. 

Pode acontecer, porém, que nas suas decisões para esses casos acima apon- 
tados, além de e licar em que consiste a negligência, o erro, a falta do funcio- 
nário, faz o "Om ? udsman" a acusação, 

A aqão critica que desempenha o Procurador parlamentar tem or finali- F dade servir CQmO informação, não só à pessoa que cometeu a neg igência, a 
falta, mas também a outros funcionários, a fim de serem evitadas reincidências. 
Assim sendo, o conhecimento do direito objetivo é difundido, uma vez que 
todas as decisões do "Ombudsman" vão fazer parte do relatbrio anual, a respeito 
do qual jh aludimos. 

O Procurador parlamentar também intentn investigações a Ion o prazo. Ele 
empreende revisões de leis e preocupa-se com sua exequibilida i e. Sugestões 
desse meio de controle têm várias fontes, que chegam até esse alto funcionário 
do Parlamento: pessoas que se queixam de atos oficiais Iesivos ou artigos 
publicados em jornais, revistas e outras publicações, O "Ombudsman" não 
precisa declarar o motivo, a razão de sua investigação. 

Em muitos casos, questões suscitadas são resolvidas durante a investigação 
do "Ombudsman" . 

Queixos (representações) do Público 

Qualquer cidadão sueco, sentindo que seus direitos ou de outrem se acham 
ou foram ameaçados, poderá levar ao conhecimento do Procurador parlamentar, 
mediante queixa (direito de representação), essa circunstância. Ele sabe da 
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possibilidade de escrever ao "Ombudsman" para que haja representação contra 
algum funcionário. Não necessita se fazer representar por iim advogado e, 
conseqüentemente, isso traduz que não haverá quaisquer ônus para ele (espkcie 
de Justiça gratuita). Até mesmo cidadãos de outros países ou pessoas mesmo 
não vivendo na Suécia poderão recorrer ao "Ombudsman". 

Não há, por conseguinte, nenhuma norma cstabelecendo apenas uma legiti- 
mação ordinária, podendo até ocorrer que o queixoso náo esteja diretamente 
vincuIado A questão, admitindo-se, nesse caso, a legitimação extraordinária. 

As queixas devem ser apresentadas por escrito. Pode acontecer que um 
membro da equipe do "Ombudsman" ajude o queixoso na confecc$io de sua 
carta; o que não é admissíveI é o anonimato. 

E o Procurador parlamentar quem vai julgar da conveniência, da oportu- 
nidade, uando da leitura da carta-queixa (representação), para denunciar o 
que lhe 9 oi relatado. Para o cidadão sueco, o "Ombudsrnan" representa um 
Tribuno do povo, Guardião da Justiça, que zela pelos seus direitos, e o funcio- 
nário púbIico da SuBcia está bem a par dessas implicações. 

Claro estfi que muitas dessas representações serão rejeitadas peIo Procurador 
arlamentar por falta de amparo legal Desse mdo,  o "Ombudsman" há de  

$ar irnportdncia a casos realmente fundamentados, em que não houve obser- 
vância da lei. 

Entretanto, de qualquer forma, o queixoso receberá uma expiicação do 
Procurador parlamentar sobre aquilo que lhe pareceu errado e que foi por este 
apreciado diferentemente. Assim, o Procurador parlamentar faz contrabalançar 
o interesse da comunidade e o interesse do indivíduo. Dando explicações ao 
queixoso, estará o "Ombudsman" garantindo a confiança que lhe deposita o 
público e o respeito deste pela Administração Pública e pela Administração 
da Justiça. 

Avulte-se que, muitas das queixas são devidas à incompreensáo do público, 
com relação à sistemática dos serviços burocrhticos ou a mal-entendidos. 

Convém lembrar que, em muitos casos, uma soIução adequada é dada 
pela Aclministrafáo tão logo há uma queixa junto ao "Ombudsman". 

XVIII - O Capitulo 20 da Código Penal Sueco de 1962, em uigm desde 
3P de janeiro de 3965 

Como aludimos há pouca, o "Ombudsman" pode iniciar processos criminais 
contra os funcionários da Administração da Justiça e da Administração em 
geral. 

As seções I e 4, do Código Penal Sueco, promulgado em 1962, estão 
particularmente xelacionadas com a atuação do Procurador Parlamentar nos 
casos em que um funcionário, por açáo ou omissão, abusa de sua posição em 
prejuizo do público ou de alguma pessoa ou, afora a negligência, a ignorância 
ou a incompetência, não cumpre com suas atribuições. 
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Estabelece a seção 1: 

"If a civiI servant, by act of co~nmission or umission, misuses his 
position to the dettriment of the public or of some individual, he 
shall, if the act dors not constitute embczzlcment or their breach 
of tmst or else is separately made subject to punishment, be sentenced 
for misuse af office to suspension or dismissal; if apropriate reasons 
exist, he shall also be sentenced to imprisonment for at most two 
years. In petty cases only a fine shall be imposed." 

Desse modo, o funcionbrio civil que, por ação ou omissão, abusa de sua 
posi~áo em detrimento do público ou de alguma pessoa, se'essa aqão ou omissão 
não constituir desvio ou quebra da confiança ou qualquer outro meio empre- 
gado, está separadamente sujeito a punição; será sentenciado por abuso de 
função, a sus ensão ou demissão; se razões adequadas existirem, ser-lhe-á tam- a bém comina a pena de prisão de no máximo dois anos. Em casos de pouca 
gravidade somente será imposta pena de multa. 

Se o crime for grave, demissão e prisão de no míiximo seis anos serão 
impostas, 

A seção 4 ainda prevê: 

'Tf a civil serilant, out of neglect, ignorance or incompetence disregards 
what is incumbent upon him in conlormity with law, instructions or 
other ordinance, special directive, or the nature of his office, he shall, 
if the act does not constitute misuse of office or is otherwisc separately 
made subject to punishment, be sentencecl for breacli of official duty 
to pay a fine or to suspension. 

If the breach is grave, he shall be sentenced to suspension or dismissa1; 
if appropriate reasons exist, he çhall also be sentenced to imprisonment 
for at most one year." 

Diante do exposto, se um funcionário civil, aldm da negligência, i norlncia % ou incompetência, descumpre com o que ihe incumbe, em conformi ade com 
a lei, instruções ou outras ordens, diretivas especiais ou a natureza de seu 
oficio, será, se o ato não constituir abuso do cargo ou for de outro modo, 
separadamente, sujeito a puniqão, sentenciado por [quebra de dever filncional 
a pagar multa o11 a suspensão. 

Se a infração for grave, será sentenciado a suspensão ou demissão; se 
razoes apropriadas existirem, será sentenciado a prisão de no máximo um ano. 

XIX - O Papel da Imprensa como Atrxdiar do Procurador Parlamentar 

A imprensa desempenha papel nothvel dentre as fontes de informação ao 
Procurador parlamentar sobre males provocados por funcionários da Adminis- 
tração. No século XIX, entretanto, tal crédito não se lhe dava. O "Ombudsman" 
parecia não acreditar nas informações por ela oferecidas. Considerava-as, mais 
ou menos, parecidas com cjueixas an6nimas e, de acordo com o costume da 
kpooa, delas não conhecia. 
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Atualmente, isso jA não mais ocorre. Os casos apontados pela imprensa 
quase sempre são conhecidos pelo Procurador parlamentar, que irl investigá- 
10s. Pode acontecer, todavia, que jornais, revistas e outras pubIicagiões, apon- 
tando faltas cometidas por um determinado funcionário, a respeito delas esteja 
incorrendo em falsos dados ou informação não segura ou incompleta. Nesse 
caso, o funcionário envolvido terá oportunidade de se manifestar, para mostrar 
que agiu dentro da lei. 

A imprensa, ao denunciar erros cometidos pela Administração, estará não 
só dando publicidade às leis, regiilamentos, estatutos e ordenações, mas também 
difundindo idéias de justiça cntre os cidadãos. 

Muitas das vezes, jornais suecos fazem a seguinte pergunta: "Esta o Pro- 
curador parlamentar adormecido?" A!i, critica-se sua inércia para agir contra 
casos apontados. Nem sempre, entretnnto, as decisões do "Ombudsman" agradam 
ou hão de agradar a imprensa. 

XX - A Atzraqão do Procurador Parlamentar: 

a) ações contra restrições impróprias A Iiberdade da pessoa; 

b )  ações contra decisóes discricionárias; 

c) ações contra errônea interpretação da lei e transgressões de autoridades; 

d) ações de proteção à Iiberdade de  reunião; 

e )  ações contra atos da Administra~ão local; 

f )  aç0es contra interpretação irregular de leis e práticas inde-das. 

a )  Ações contra restrições irnpr-rr0pria.s à liberdade da pessoa 

O Procurador parlamentar tem desenvolvido suas atividades diretamente 
com relação a atos de restrição à Iiberdade pessoal, de várias modalidades, 
considerados contrários à lei. São exemplos desses atos, contidos nos relat6rios 
enviados anualmente, prisões não suficientemente fundamentadas ou faita de 
convic$ío da autoridade para prender uma pessoa. Consultando-se os relatórios 
anuais do "Ombudsman", do começo e da metade do século XIX, poder-se-á 
verificar que o respeito ao direito das liberdades pessoais era, frequentemente, 
deswnsiderado. 

AtuaImente, o campo de trabalho do Procurador parlamentar diz respeito, 
principalmente, a restrigões administrativas à liberdade do cidadão. Os últimos 
anos tCm provocado grandes esforços do "Ombudsman" para tornar claros 
assuntos relativos à salvaguarda dos direitos individuais, em íntima conexão 
com a prisáo compulsória de doentes mentais, alcoólatras e menores delin- 
qüentes. 

Na Suécia, a prisão administrativa é o meio usado conka aqueles que 
deixaram de cumprir com os seus encargos legais, no tocante à prestação de 
alimentos a filhos menores. Deixando um pai de família de contribuir para 
o sustento de seus filhos, conforme foi deliberado pela Corte Administrativa, 



230 REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA 

pode aquele, como último remédio, ser enviado a uma "Casa de Trabalhom, 
onde, de acordo com sua especialidade, prestar6 serviços. 

Tratando-se de inadimplemento da obrigação de prestar alimentos devido 
A indolência ou pre iça do ai, é necessário haja uma ordem vinda da seção r P municipal correspon ente, a un de que o faltos0 cumpra com a prestação, caso 
contrário será transferido para a "Casa de Trabalho". Essa instituição representa 
um meio muito eficiente para fazer com que ais de família relapsos cumpram P com suas obrigações perante a prole e, em Ú tirna análise, com a lei. 

As leis que regulam essa matdria, segundo a uramos, são bem antigas, 
mas, apesar disso, fazem surtir bons efeitos. Ocorren $ o o constrangimento contra 
a liberdade individual, os recalcitrantes, temendo o cárcere, apressam-se em 
dar cumprimento A obrigação. A revisão dessa Iegislação está vinculada ao 
reexame das leis concernentes a todas as espécies de penas de prisgo que 
serão cominadas pelas Direções Administrativas. 

No ano de  1958, o Procurador parlamentar fez uma inspeçgo em uma 
"Casa de  Trabalho" e apurou, ao examinar os autos relativos a esses casos 
acima apontados, que as investi a p e s  que precediam as decisões da Direção 
Municipal, que enviavam erres faltosor para a -Casa de Trabalho: eram, na 
maioria das vezes, incompletas. Quase sempre, as essoas que deviam prestar 
a obrigação não tinham se entrevistado ~ m i  os mem f TOS do Conselho Municipal, 
rue, A sua revelia, decidia as questões, ou não tinham a oportunidade de se 
defender. 

Desse modo, concluiu o Procurador parlamentar que a razão fundamental 
do inadimplemento da obrigação repousava não na indolência ou na indiferença 
do  devedor, mas, por exemplo, na sobrecarga de responsabilidades deste, no 
seio da famflia, ou por ser portador de defeito físico ou or motivo de doença 

P mental. Frequentemente, os casos diziam res eito a alcob atras inveterados que 
necessitavam de assistência do Governo. Em ace desses problemas, o "Ombuds- 
man" escreveu ao Governo, recomendando que, tendo em vista estar pendente 
a introdução de nova legislação sobre o assunto, instruções fossem baixadas 
para orientar os casos a serem resoIvidos pelo Conselho Municipal. 

O Procurador parlamentar n8o sb atua nos casos de detenção arbitrária, 
mas tamb6m quando a captura de alguém for necessária. 

Transcreveremos o caso citado r Alfred Bexelius, em seu livro "The 
Swedish Institution of the Justitieom i!? udsman", página 16: "A few years ago, 
the Stockholm newspa ers contained a story about an alcoholic who when 
intoxicated had fataily L ifd his wife". 

Assinala o autor que quatro dias antes do ocorrido, a esposa havia reportado 
c, fato h policia, alegando que seu marido era um alcdlatra perigoso e que 
não se sentia segura em sua companhia. 

O "Justitieombudsman", terido ficado a par desse relato, através de jornais, 
ordenou fosse procedida uma investigação, a fim de se apurar por ue a polida, 

contumaz. 
1 a despeito do que relatara a pobre mulher, não havia detido o mari o, alcoólatra 
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Revelou essa investigação que a polícia, ao receber a queixa da esposa, 
havia mantido o marido sob custódia e o interrogara. 

É de se evidenciar, todavia, ue os reguIamentos daquela é ca não confe- 9 r riam h policia manter pessoas a coólatras sob custódia, por a guns dias, sob 
a alegação de estar investigando se as condições previstas em lei, para detenção 
compuhória de alcoólatras inveterados, em instituição própria, estavam confor- 
mes, a fim de ser iniciado o tratamento. 

Na Suécia, esses casos de detenção são decididos, de acordo com a organi- 
zação administrativa do país, pelos Municípios (Administração local). Durante 
aquela investigação restrita feita pela poiíci,ri, a esta não pareceu tratar-se de 
alcoólatra perigoso a pessoa em questão. Logo após, entretanto, a polícia teve 
conhecimento do homicídio, que poderia ter sido evitado. Examinando o caso, 
o Procurador parlamentar chegou à conclusão de que a polícia poderia ter 
notado que se tratava de alcoólatra perigoso, o que motivaria sua detenção para 
tratamento sob ordem administrativa. 

Não entendeu o "Ombudsman", com relação a esse caso, em particular, que 
a polícia havia agido com negIigência, embora a consecução de seus fins náo 
tenha ocorrido, isto é, o poder de polícia falhara. Não tomou aquele Comissário 
Especial qualquer medida contra esse 6rgã0, a não ser criticá-lo e informá-lo 
como devia agir naquele caso e outros afins. Escreveu, então, aquele Guardião 
das leis ao Governo, para que se desse proteção maior aos parentes de alcoóla- 
tras, propondo, por conseguinte, a revisão da lei, a fim de que se dessem amplos 
poderes à polícia (discricionários), no que concerne a pessoas suspeitas de serem 
alcoolistas perigosos, de serem maritidas sob custbdia, até que ocorram maiores 
investigações a respeito. 

b)  Ações contra decisões discr-icionárias 

Pode o Procurador parIamentar interferir nos casos em que a legisIaçáo 
sueca deixa a Administração agir a seu critério, em termm discricionários? 
Essa pergunta tem sido formulado. O "Ombudsman" poderá interferir contra 
decisões discricionárias, mas isso ocorre em casos excepcionais. Não podendo 
interferir, significaria tolher suas atribuições de guardião, de depositário dos 
direitos dos cidadãos. 

Na prática, tornou-se dificiI separarem-se questões pertinentes ao poder 
discncion4rio da Administração, daquelas a serem resolvidas por estatutos. A 
lei, permitindo a um setor da Administração Pública Sueca decidir discriciona- 
riamente, não quer dizer com isso que poderá agir com arbítrio dentro daquele 
limite estabelecido. Significa t5o-somente q u e  aquele setor, ao decidir, deverá 
observar as circunstâncias que envolvem cada caso concreto. Assim, mesmo 
quando se trata de discrição do Poder Público, na Suécia, há um certo limite 
que náo deverá ser desatendido. Se esse limite foi transgredido, como, por 

uando a administração se vale de uma circunstância não objetiva- 
mente exemplOy esta % elecida, nesses casos, faltando fundamentação para suas decisões, 
hA transgressão da lei. 

Citaremos um caso em que o Procurador arlamentar teve de  atuar, porque S a decisiío discricionária não estava em con ormidade com as circunstâncias 
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objetivas que teve diante de si um juiz (apud Alfred Bexelius, obra citada, 
página 2.4): 

"A few years ago, the JO saw fit to rosecute a district judge because 
of a discretionary decision incompati E le with the actual circumstances. 
The prosecution concerned failure by the judge to appoint defence 
counsel for a person charged with a crime." 

De acordo com a lei sueca, o Juiz, nas casos criminais de equena rele- 
vância, tem uma certa latitude para decidir se um conselho de de f esa deve ser 
apontado. A acusada, uma alemã de dezesseis anos, camareira, que não falava 
sueco, estava rocessada por ter furtado coisas de pequeno vaIor, avalia- 
dar em cerca $e 8Q coroar. A empregada mnfessara náo conhecer ningukrn 
na Suécia, para que pudesse ser melhor orientada, o que significava ignorar 
completamente as Ieis daquele país. 

Esse caso envolvia assunto não sb relativo h pun-igão pelo crime cumetido, 
mas, também, e especialmente, A questso de sua expulsão do pais. A ré foi 
condenada a dois meses de trabalho, sob a supervisão do "probation officer" 
e expulsa da Suécia. Pareceu ao Procuradw arlamentar que, com relaçáo as 
atuais circunstâncias, não tendo o Juiz indica tf o o Conselho de Defesa, signifí- 
cava ir de encontro ao espírito da lei e que o Juiz não tinha direito de se valer 
de poderes discricionários naquele olso. Em assim procedendo, entretanto, 
atuara erroneamente. 

Outro caso de ação do R m a d o r  parlamentar contra uma decisáo discri- 
cionkiria poder-se-ia citar, apresentado pelo mesmo autor, para melhor confi- 
gurar a questão: 

"Under Swedish law, a prisoner has the right to obtain papers and 
magazines that wiI1 give him suitable occupation during leisure h o w .  
According to another rule, a prison governor may decide on restrictions 
in the privilege that the inmates may enjoy, if such restrictions are 
considered necessary for the maintenance of order and security in the 
imtitution. It now ha ened that a prison governar forbade the inmates 
to buy a certain wee %' y magazine whích in Sweden has a circulation 
of severa1 hundred thousand copies." (Obra citada, página 25.) 

O Procurador   ar lamentar teve conhecimento dessa proibição. O Diretor 
da Penitenciária, respondendo 21s indagações do "Ombudsman", alegou que as 
revistas tinham publicado, algumas vezes, artigos sobre condições das peniten- 
ciárias e, tendo em vista que o com ortamento dos presos havia sido por eIas 
influenciado, a proibição estav,a con i? orme a lei. 

O Tepartamento Nacional das Penitenciárias" ao ser chamado a opinar 
a respeito do caso acima relatado, chegou 2~ conclusão de que o diretor da 
prisão havia agido corretamente, que não assistia qualquer razão plausível 
para critid-10, desde que usara de seus poderes discricionários. Entretanto, o 
Procurador parlamentar, defendendo o seu ponto de vista, escreveu ao Depar- 
tamento, mostrando que em todas as outras penitenciárias aos detentos era 
permitido comprar a mesma revista, Desejava saber esse Comissário Especial 
se a proibição estava fundamentada. Queria saber ainda se, aos que cumpriam 
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pena, somente Ihes seria defeso cornprar os númrros atrasados da pul~Iicaçãw 
que for;iiii considerados atcntatbrios h tranqiiilidade naquela penitencihia. Apbs 
ter sido provocado a opiiiar, por tii\w-sas \:czrs. ;:cluelt. Il~.partamer~litu aniijlr 
(pie a todos os ~:risi:,ric'ri?.; fosse pennitic! i .:i compra da reviria, porém, ao 
diretor da  penitc.i:ciLirin seriii licito proibir sua entrada teinporariamerite se um 
práximo iiúmero apresentiissc nrtigns cifr.iisi\*os. Esse prominciarncnto foi siifi- 
ciente para contentar o Procurador parIamentar. 

r? -4qór.s contra errdnea intcrprctnçb da ki e transgressões de 
utrf0rid~idr.s 

Grandc número de  ac;õí>s provocadas pelo Procurador parlamentar dizem 
nispeito J intrrprctaqües inexatas da içi . 

Essas açfies reprr:scBntani iirri passo amplo para que se distribua rnclhor 
jiisti~a e se estabeleça rnajor protcçáo ao cidadáo. Elas farão parte do relatório 
anil31 c serão div~ilgades a todo:; os f~i:ic>ivnárjos cla .4dministraqio. 

Apoiados em Alfred Rexelius, antigo Comissário Especial aludiremos ao 
srguintc cxemplo: 

"According to  Swtdish law, incorporated companies are not allowed 
to acquire agricultural property without pvernment permissian. By 
tliis mcans protection is sought a ainst b i ~  companies unnwessarily 'i gaining prisst.ssian o£ farm land. 'r iere is an .ncxcc tion from th r  need P to obtain sut:h concessian in the cnsc of p rnp~r ty  \\ iich has heen decla- 
rcrl 1)y fhi: Governor of thc rminty to be jnairily intended for iise as 
a building pIot or for other similar, i-e., smali areas of no im mtance a fariiiilig. A couple of years ago, a ccrmpany in south Swe en was 

oing to erevt a largr piil iactnry on a lar e farm and forest property 
goughi for that purpose, %c grotinds cavpr ng more than 1 , O  acres." 
(Obra citada, nigina 20.) 

f 
Como sc pode notar da leitura desse c:iso, dc acordo com a lei sueca 

não SC pode adqiiirir propriedudc agrícola sem o prkvio consciitimento da 
autoridade govcrnatnental. O que sc cst6 tentando <!vitar é qiic grandes com- 
panhias, desnecessariamentt:, tornem-se pruprjptlírinu dr terras agrícolas. E h e -  
ç6es a CSSCL atitude do governo são admitidas. :i fimide se obter tal concessão é 
preciso cpic o :Idministr;idor local dcclare dcvl a pr~prirrdade ser uti!izada para 
ser edificada uma ct)nstruq,?o iio terrcrio ou para iiitilizaqões similares, como 
o cxempla citado pelo autor, isto é, nos casos de pec1iicn;is irpa.5 imprestaveis 
para o cultivo da terra. 

Conforme situa a (luestão o antigo Procilrador parlamentar, ocorreu que, 
h6 algum tempo, uma cornpai-ihin rio si11 da Siikcia ektiiva ergiicrido iiin~i grande 
fábrica de  papel em ampla iazerid~ e ppropriedadu florestal, comparada para 
rsse fjiii, eiri Ar~na de mais clr 1 ,000 acres. A corn~nnhi;~ pcdirn permissão ao  
Governa e este declarara qile a propriedade devia ,ser considerada, sobretudo, 
para ser edificada r i»  terreno uma constnição e que, dcsse modo, podcrin adqui- 
ri-la sem autorização prkvin do C:overno. Esse prununciamcnto era contrário 
no espírito da Ici. -4~6s investigat;Zo, devida a uma tepresentação, o "Justitieom- 
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budsman" instaurou processo contra o administrador local, que foi condenado, 
posteriormente, a pagar multa de 1.000 coroas suecas. 

Com relaçgo a abusos de autoridade, o Procurador parlamentar tem se 
manifestado incessantemente, para apurar sobre o comportamento indevido de 
funcionhios da Administraçgo em geral e do judiciário. 

Aliás, muitos casos dessa natureza o "Ombudsman" encontra nas suas 
relações com juizes que abusaram de suas prerro ativas com aqueles que pro- 
curavam a Justiça. Baseand~nos em caso citado pe o mesmo autor, apresentemos 
as seguintes atuações do Procurador parlamentar: 

1 
"A few years ago, a judge was fined 1,400 Swedish c r m s  for beha- 
ving inappropriately towards parties and witnesses." 

Devido ao zelo desse alto funcionário do Parlamento, como vimos, a um 
juiz foi cominada multa de 1.400 coroas suecas, por ter-se comportado indevi- 
damente perante partes e testemunhas. (Obra citada, página 6.) 

Além desse caso, narra aquele autor o seguinte: 

"In 1959, the J0 sued a justice in the Court of Ap e1 for assisting a 
friend, a lawyer, in drawing up a great numbei o ? documents to be 
handed to the courts. This was done outside o£ the duties o$ the jud e 
and against paynient. For this activity, which was found incompatib 7 e 
with his office as a judge, he was condemned by the Supreme Court 
to pay a fine of 1,600 Swedish crowns." (Obra citada, página 6.) 

Como se depreende da citação, um juiz foi condenado pela Suprema Corte 
a pa ar multa correspondente a 1.600 coroas suecas por não ter agido de 
acor f o com os deveres inerentes ao cargo. 

Menciona ainda esse autor que dois juizes foram multados, or não terem l? res eitado razos processuais e, por esse motivo, o "Ombudsman teve de agir. 
(Of~ra citaxa, pagina 6.) 

d ) Ações de proteçõo d liberdade &e reunião 

O trabalho exercido pelos antigos Procuradores arlamentares muito con- 
tribuiu para tomar assente o princípio da liberdade i' e reunião. 

Conforme relata Bexelius, no fim do sécuIo XIX e no inicio do século XX, 
ocorria quase sem re que autoridades locais, sem fundamento legal, im ediam 2 ieunióes onde co erências seriam realizadas. Em 1887, a um cientista f amoso 
fai defesa fazer uma palestra sobre o seguinte tema: "O crescimento da popu- 
lação sueca e suas implicações para o bemestar geral e para a moral pública." 

A Administração I d ,  que proibia essa confer&ncia, foi criticada e seus 
responsáveis tiveram processo instaurado pelo Procurador parlamentar. Apbs 
instauração de muitos processos, tais entraves h liberdade de reunião foram 
diminuindo. Assim é que acentua o autor referido: "It is rather strnnge to 
note that Commissioners of conservative opinions - in accordance with their 
duties - were foremost in guarding the legal rights to propagate radical and 
new ideas.* 
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Outro exemplo de atiiaçlu do "Ombudsmai~", opud o mesrnu autor, uo 
concernentc a essa restrição, passamos a relatar: 

"ITi alguns ;mos, o 30 hitcntou processo contra um sacerdote que 
havia rasgado material de propagarida ("posters") sobre uma confe- 
r&ncia do "Exército da Salvasão", qiie teria lugar em siia piuóquia. O 
snccrdote eritendia srr ii reuniao indescj6vel. lima vez ciut:, a seu ver, 
isso traria divisão na Igreja." 

O Procurador parlamentar, então, escreveu ao Bispo propondo fosse adver- 
tido o sacerdote. Terido aqiiele prelaclo sc exirnido rle piiiiir o sacerdote, o 
"Omhudsman" levou o caso ao coiiliecirriento da Corte dt. Justiça local, que 
eritcndeu ser o sacerdote culpado por haver infringido seu dever, pois a ele 
não cabia ir de encontro a liberdade de religiâo e de reunião, garantida pela 
Constituiqàci Sueca a todo cidadào, tendo-lh~ sidi~ ;i~ilicada iniilta correspon- 
dente a 150 coroas. (Obra citada, p4ginn 17.) 

e )  Ações contra atos da administra@o hdol 

As principais autoridades locais suecas podem expedir ordenações, de acordo 
com certos limites traçados pela Administraçiio. Esses regulamentos locais são 
apreciados pelo "Ombudsman". O Procurador parlnmentar está sempre atento 
a essas regulamcntaç?,es. que implicam, na rnaiori.1 das vezes, em rcstrir;ào da 
liberdade individual. 

Exemplo de ações desse tipo i. o caso apontado por aquele autor, na 
obra citada, página 18: 

"O Cl-irfe de Pdícia de umii cidade provinciana proit~ira .i rim rapaz, 
acostumado a se comportar mal e a iiicmodar pessoas, de aparecer 
na priiicipal mii d;i cidade. Se, entretaiitu, o fi~csse. a polícia encarre- 
gar-se-ia dele. É óbvio que não havia qualrluer fundamento legal para 
a proibição. .4utoridades locajs, porkm, acharam fosse isso uma boa 
idhio, isto 6.  da possibilidade dt: o Chefe de tloiicia incumbir-se dos 
perhirbadores da ordem." 

Ficando a par da questão, o "Jiistitieombudsnian", ile dela fora inforrnarlo 
mediante informagiles de jornais. achando quci o Clic ? e de Polícia nan tinha 
poderes suficientes para decidir sobre a que pessoas seria permitido andar nas 
ruas, processou a uek autoridade local, que teve de pagar multa por essa ativi- 
dade contrária A P ei. 

AIém desse caso, apresenta o autor o seguinte: 

"Rapazes do poder jovem, vestidos com ja ueta.5 de couro, c.astrima- 
vnm dirigir .suas motocicIetas sem canos si 9 enciosos. fazendo terrível 
barulho, iricoriiodaiidi~ o iibiicu, riiima cidadc du  sril da Siiécia.  par^ 
~ ~ i b i r  essc abuso. (I Che /' e de Policia teve a idBia de valer-se de seus 
poderes para expedir ordenações locais sobrc tráfego de veículos. 

Essa ordenação estahclecia que os motociclistas da cidade s6  poderiam 
dirigir suas motocicletas de nove horas da noite As seis da riinnhS. A 
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proibição não fazia exceções. Nem mesmo incluindo a viagem de ida 
e volta ao trabalho, nem outras absolutamente necessárias. 

Ao mesmo tempo, os agentes poIiciais foram instruídos de fazer parar 
somente aqueles que se utilizavam de seus veícuIos de tal modo a 
causar distiirbios, no caso, jovens motociclistas, entusiastas do esporte. 

Desse modo, a proibição tornou-se popular, defendida pelo púbIico 
em geral e pelos jornais. Outros Chefes de Polícia imitaram-no." 

O Procurador parlamentar, então, teve de se manifestar. Explicava aos 
Chefes de Polícia que h a v i ~  uma especial legislaçao contra o barulho provocado 
por veículos, a ser aplicada, nos casos em questgo, por aquelas autoridades e 
que a matéria j6 estava completamente regulamentada. 

Assim sendo, não cabia aos Chefes de Policia locais regulamentá-la de nwo, 
pois não tinham oderes para isso, ainda mais por meio de ordenações locais. 
Acentuou o "Om b' udsman" que mesmo que fosse possiveI Aquelas autoridades 
estabelecer ordenações sobre trânsito, aquela, sobretudo, contendo uma proibi- 
$50 geral, estaria prejudicando os bons motociclistas. Um Comitê Nacional, 
quase ao mesmo tempo, propusera fossem revogados parcialmente os estatutos 
que tratavam da matéria. dlndo, assim, aos Chefes de Polícia poderes expressos 
para agir, decretando tais ordenações. 

Essa circunstância levou o Procurador parlamentar a escrever ao Governo, 
a quem apresentava uma posição contrária em aceitar-se tal proposta, alegando 
que regulamentos a respeito da restrição à lib~rdode de ir-e-vir do público em 
geral s6 deveriam ser introduzidos quando necessários, a não ser que o legislador 
tivesse fortes razões para restringir a liberdade dos cidadáos. 

A questão do barulho provocado por esses maus condutores de veículos 
motorizados poderia ser resolvida de outro modo, apoiada em estatuto já em 
vigor. 

Essa ação do Procurador parlamentar fez com que o Governo aceitasse 
seu parecer, sendo derrubada, por conseguinte, a proposta do Comite. 

f )  Aç6es contra intcip~*cta@o irregular da lei e prciticas indmidas 

O Procurador arlamentar, ao proceder a inspeções e examinando queixas a que lhe são aponta as, muitas das vezes, verifica que idêntico dispositivo legal 
é interpretado de maneira diversa pelos 6rgãos da Administração, que estão su- 
jeitos ao seu controle. E preciso ressaltar que, na Suécia, a jurisprudência das 
Cortes de Justiça não esta subordinada às decisões roferidas pelos órgãos de 
instiincia superior, no que diz respeito a problemas Be interpretaqao de Leis. 

O "Qmbudsman" atua em caso de err6nea inte retação da lei do seguinte 'S modo: ao verificar que uma lei é aplicada de mo o diverso por autoridades 
judiciárias ou administrativas, mediante pedido de informação junto As admi- 
nistrações locais, sobre como procedem qririnto à interpretação de determinada 
lei, apresenta um parecer a respeito de como deva ser entendida, inte retada. Esse parecer está intimamente ligado ao espirito da lei, h sua finali ade, ao 
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seu sentido teleológico, aos documentos que a precederam e às decisões das 
instâncias superiores. 

Esses pareceres do Procurador parlamentar farão parte do relatório anual 
que deve ser enviado ao Parlamento. Nesse trabalho, são divulgadas a todos 
os componentes da Administra~ão e aos funcionários d o  Judiciário essas suges- 
tões. Faz-se necessário dizer que o Procurador parlamentar evita abordar ques- 
toes divergentes de leis, que serão resolvidas pela Suprema Corte ou pela Supre- 
ma Corte de  Administração. 

Não estaria o Procurador parlamentar desenvolvendo suas atividades d e  
guardiáo do  fiel entendimento da lei se não levasse em conta a questio da 
má interpretação da norma jurídica, se não medisse esforços para uniformizar 
sua interpretação. 

Daí se depreende que a atribuição d o  Procurador parlamentar não se  
restringe às ações já mencionadas, isto é, auscultar faltas, negligências, infrações. 
Nos últimos anos, grande parte da atividade do "Ombiidsrnan" tem sido a de  
procurar uniformizar a interpretasão de leis. Isso se deve, quase sempre, porque 
as normas de  direito positivo, a serem observadas pelas Direções Administra- 
tivas, dão margem a diferentes interpretapes. 

Ademais, o Procurador parlamentar não pode se eximir de apontar tais 
irregularidades, pois, para esse fim, de acordo com s u ~ s  atribuições legais, deve 
peticionar ao Governo ou ao Parlamento para eliminar divergências das leis. 

E essa, talvez, uma das mais importantes atribuições dcssc funcionário. 

Apoiando-nos no autor aludido, apresentamos algumas dersas modalidades 
de  atuação: 

"Há alguns anos atrás, o 7ustitieombudsman" dirimiu questão concer- 
nente ao modo de aplicação da Iei por Cortes de Justiça de instincia 
inferior, a respeito da expulsão de estrangeiros que foram condenados 
por crimes cometidos em território sueco." 

O Procurador parlamentar verificou, então, que havia uma considerável 
dis aridade no modo pelo qual as Cortes aplicavam a lei. A investigação pro- 
ce 8 ida pelo "Justitieombudsmrin" aclarou essas questões e tornou assente uma 
correta interpretação. (Página 2%) 

O seguinte exemplo refere-se à Administração Civii: 

'2 lei sueca autoriza a administração dos municípios a revogar licenças 
de motoristas. Essa revogação é apreciada quando a Administração, ao 
receber informações para esse fim, tem motivos para suspeitar que o 
titular da licença não preenche os requisitos necessários para conti- 
nuar a trazè-la consigo, tais como, a cauteIa, responsabilidade, segu- 
rança. H5 alguns anos .atrás, o "Justitieombudsman" fez uma investigação 
sobre como atuavam as Administrações locais, com relação ao proce- 
dimento nesses casos e de que modo eram decididos." 

Embora a matéria fosse conexa, o Procurador parlamentar a i  encontrou 
grandes divergencias sobre o atuar das Administrações locais. 'Algumas das 



238 REVISTA DE INFORMAÇÁO LEGISLATIVA 

Administrações locais, rotineiramente, perquiriam o titular da licença para 
dirigir, mesmo em se tratando de casos de pequena gravidade, que, por si s6s, 
não podiam acarretar sua revogação." 

É desnecessário dizer-se que essa prática cessou, depois do pronuncia- 
mento do Procurador parlamentar, pondo fim, desse modo, a abusos de certas 
autoridades ao tomarem medidas contra aqueles que dirigiam vefculos. 

Traz A baila o mesmo autor o caso seguinte: 

"Na Suécia, aquele que dirigir veiculo motorizado, com uma concen- 
tração de  álcool no sangue equivalente a 0,s por 1.000 comete delito 
penal. Se a concentração subir a 1,s por mil, o condutor é considerado 
estar agindo sob o efeito da substância e esta sujeito, geralmente, a 
prisão." 

Entretanto, o sangue para exame era retirado posteriormente A açlo de 
conduzir veículo e sb teria valor como rova depois ue se apurasse o teor 
alco6lico no sangue e ue conclusões pu essem ser tira as do exame, com r e  ? B ?I 
lação h concentração a coólica, ao tempo da infração. Há alguns anos atrás, o 
"Justitieombudsman", examinando em seu gabinete quatrocentos processos ajui- 
zados nas Cortes de Justiça e assistido por dois cientistas renomados, concluiu, 
em virtude desse exame que, em muitos casos, as Cortes tinham tirado ilações 
que não eram vhlidas, sob o ponto de vista científico. Baseando-se nesse exame, 
um grupo de trabalho foi criado, assessorado por cientistas, a fim de se demons- 
trar corno o c4lculo deveria ser feito, nas bases do atual conhecimento cien- 
tífico. 

Esse meio encontrado pelo Procurador parlamentar para resolver a ques- 
tão, sem dúvida alguma, não s6 estabeleceu critérios mais reais, h procura da 
verdade, h Iuz da ciência, como tambCm trouxe segurança e respeito 21 lei e a 
confiança dos cidadãos no seu Tribuno. 

AlBm desses casos apresentados, o Procurador parlamentar está sempre 
vigilante a questões concernentes h sistemhtica de interrogat6rios de aIcoolistas, 
à comunicação de documentos ( c  ualquer cidadão sueco tem acesso a documen- \ tos públicos, desde que não envo vam questões de segurança nacional, relações 
internacionais ou sobre a inte idade da pessoa humana, isto 6,  informações de 
cuhter judiciário, médico etc.f si concessáo de carteiras de habilitagão de mo- 
toristas e em todos aqueles casos em que as leis dão ensejo a inte 
divergentes e que, por motivo de ordem prhtica e de interesse dos 
de mister unificá-las. 

X X I  - As AtribuGes Paralelas do P m x M d o r  da Jwthp. Breves C- 

Não se confunda a figura do Procurador parlamentar, suas atribuições pre- 
vistas na "Regeringsformen" e na "Lei Orgânica do Riksdag", com a do Ro- 
curador da Justiça ( "Justitiekansler") . 

Exerce este as funções de Ministro da Justiça, de Chanceler da Justiça. Ele 
deve responder pela observação das leis e pelos serviços administrativos dos 
demais procuradores e dirige um órgão central administrativo. Representa o 



JANEIRO A MARCO - 1976 239 

Estado nos casos civeis quando há interesse da Coroa, aconselha o Gabinete em 
assuntos jurídicos e supervisiona a Administração da Justiça, podendo processar 
juízes e outros funcionários públicos por delitos cometidos. 

Fazer cumprir o C6digo Penal Sueco 8 matkria da atribuição dos promoto- 
res públicos: Promotor do Estado ("Riksaklagare - RA"), promotores regionais 
e promotores municipais. 

O Procurador da Justiça é nomeado pelo Gwerno e escolhido dentre ma- 
gistrados de not6rio saber jurídico e reputação inatachvel. O mesmo sistema 
procedimental dos Procuradores parlamentares aplica-se ao Procurador da Jus- 
tiça. Ele também faz inspeções nos diferentes órgãos do Governo e revê muitas 
dos docurnenntos oficiais, Trata-se do principal "Conselheiro" do Governo em 
assuntos pertinentes a matérias jurídicas. 

XXII  - Os Cumiss~rio~ de Vigzncia do " R i k s w  e os "Ombudrnuan". Dife- 
renças 

São diversas as atribuições dos ComissArios de Vigilância do "Riksdag". 
Estes controlam as atividades do Estado. É o ParIamento que faz as designações 
dos Comissários de Vi ilância (revisorers). Constituem um or anismo autô- 
nomo, exercendo suas knçóes junto aos s e n i p s  de inspqão d as finanpas e 
observam atos do governo a ela concernentes. Quando julgam necessário, fomu- 
lam petições diretamente ao Parlamento ou ao G w m o .  

Assim estatui o artigo 79, do  capítulo XII, da atual Constituição Sueca: 

"Art. 7 - Le Riksdag désignera dans son sein six commissaires de SW- 

veillance (revisorer) chargés de contraler les activités de 1'Etat et pourra 
étendre ce conhdle à d'autres activités. I1 émettra des instructions h 
leur attention. 

Ces commissaires de surveilIance pourront, conformément aux disposi- 
tions de Ia loi, requérir les actes, les renseignements et les avis néces- 
saires à l'exercice de leur controle. 

Le RègIement du Riksdag knoncera des dispositions de détail con- 
cemant les commissaires de surveillance." 

Os Comissários de vigilância do "Riksdag" são em número de 12 e nomea- 
dos para a duração de urna legislatura, embora o citado artigo aluda a seis 
comissários. 

O Parlamento escolherá denhe eles um Presidente bem como um ou muitos 
vice-Presidentes, eleitos separadamente. E o que alude o artigo 12, capítuIo VIII, 
do Regulamento do Parlamento Sueco: 

'Art.  I 1  - Les Commissaires de surveillance du Riksdag devront &e 
douze et nommés pour la durbe de Ia lkgislature. 

Le Riksdag choisira parmi eux un Prksident ainsi qu'un ou plusieurs 
vice-Présidents, chacun d'eux élu skparément." 
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X X I I I  - Dados Estatísticas Sobre a Atuação dos Procuradores Parlamentares 

No século XIX, numerosos eram os processos iniciados pelo "Ombudsman", 
que atuava, sobretudo, como promotor. 

Entre 1946 e 1958, o "Ombudsman" para assuntos civeis processou funcio- 
nários em 91 casos. Foram acusados 18 (dezoito) juízes, 23 (vinte e três) 
promotores úblicos, 15 (quinze) policiais e 4 (quatro) clérigm. Nesse mesmo P período, o Ombudsman' para assuntos militares processou funcionários em 
142 casos, dos quais 85 (oitenta e cinco) eram oficiais, 20 (vinte) suboficiais, 
10 (dez) soldados e 27 (vinte e sete) membros do corpo civil-militar, e outros. 
(Apud "Dados sobre a Suécia", julho de 1W.) 

Em 1963, o "Justitieombudsman" e o "Militieombudsman" receberam iun- 
tos 1.300 queixas. 

Em 1968, 2.120 queixas foram recebidas, 
Em 1970, porém, 2.618 ueixas foram apresentadas, segundo informação 

do Instituto Sueco de Stockho 7 m ("Svenska Institutet"). 
O número de queixas tem progredido recentemente. Durante os cem pri- 

meiros anos de atividade do "Justitieombudsrnan", cerca de 70 queixas por 
ano foram apresentadas. (Apud Blix, obra citada). 

É claro ue, diante do número de queixas, o "Ombudsman" se torna in- 
capaz de a t a a s  dar crédito. Assim, ele pesa aquelas que são da maior impor- 
tância para a comunidade e para liberdade do indivíduo. 

O número de representações ao Procurador parlamentar poderia ser bem 
maior não fossem os graus de recursos (apelação) estabelecidos pelas leis admi- 
nistrativas suecas. Desse modo, poder-se-á apelar ao Governo ou à Suprema 
Corte Administrativa, antes de se recorrer àqueIe funcionário do Parlamento, 
uma vez que aos cidadãos são oferecidas possibilidades de correção das decisões 
proferidas, através do sistema da apelação. 

Poderia, entretanto, o número dessas representa@% ser menor, se as Di- 
reções Administrativas ("Ambetsverk) fundamentassem suas decisões. Por con- 
seguinte, o grande número delas dirnana, em geral, da falta de fundamentas50 
das decisões, por não compreender o publico o por quê do que foi proferido 

elos órgãos centrais ("Centralt Ambetsverk") e locais do Governo e têm, 
aiante disso, a impressão de que estes agiram com arbitrio. 

- 

Em 1973, 3.699 casos foram apresentados aos Procuradores arlamentares; a 3.219 representa~óes foram recebidas e 445 casos foram inicia os ex officio, 
com base em informa~óes contidas em jornais e observações feitas d m n t e  ins- 
peções. (Reportado pelo "The Swedish Parliamentary Ombudsman". A d  
licport for 1973, summ y in Engtish). 

XXIV - N w o s  Cargos de ''Ombudsman'' Criados Recentemnte na Su6& 

Além dos três cargos de "Ombudsman" assentes em 1968, de idêntico nivel, 
foram estabelecidos mais três representantes, em anos diversos, isto B, o "Qm- 
budsman Antritrust", 0 "Ombudsman para o Consumidor" e o "Ombudsman 
para a Imprensa". 

Diferentemente do que ocorre com os Procuradores parlamentares, esses 
tr&s últimos não são indicados peIo "Rrksdag", como veremos a seguir. 
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XXV - Considerqões Gerais Sobre o " O m b u h n  Antitlust" 

O "Ombudsman Antitrust" é apontado pelo "Rei em Conselho" ( o  Rei em 
reunião com o seu Gabinete), ao invés de ser feita a indicação pelo Parlamento. 

Esse cargo foi criado em 1954. E o "Ombudsman Antitrust" assessorado 
por vinte funcionários, sendo conhecido na Suécia por "Nikingsfrihetsombuds- 
mannen", N.O. 

As atividades desse alto funcionário têm por base a "Lei sobre a Restrição 
da Concorrência", isto é, a lei sueca antifmst. Essa lei evidencia seu propósito 
de promover competíções sadias na economia do país, conforme é desejado 
pelo público. 

Dois tipos de prática restritiva de atos de comércio são proibidos, de acor- 
do com o que prevê o Códi o Penal Sueco: a imposição de um prew de venda 
a varejo e submissões de o f erta ou a conivencia dos concorrentes. Entretanto, 
isenções a esses princípios poderão ser concedidas se forem preenchidos certos 
requisitos. 

$ necessário pôr em destaque que a lei sueca, a respeito dessa matéria, 
não é tão rígida, nem alicergadri em sangóes penais. 

O "Ombudsman Antitrust" atua vente .rica ou em virtude de representa- 
ções de sociedades comerciais sobre o comportamento de suas congêneres. 

Agindo e m  nome próprio, as principais fontes de pesquisa desse represen- 
tante são a imprensa e o "Registro Nacional dos Cartéis", mantido em dia pelo 
"Ofício Nacional dos Preços e dos Cartéis". ("Statens pris och kartelImarnnd" - 
SPK ) . 

Muitas das vezes, é o "Oficio Nacional dos Preqos e dos Cartéis" que pro- 
voca esse representante. As pesquisas que dizem respeito a questões bancárias 
ou a questões de seguro são confiadas a serviços especiais. 

Se, ap6s investigações, o "Qmbudsman Ant-itrust" chegar à conclusão de que 
praticas restritivas de atos de comércio foram efetivadas e que trazem prejuízos, 
poder& por serem contrárias lei, obrigar as partes a modificar ou extinguir 
os atos que restrinjam a competição sob seu exame. 

Não conseguindo conciliar as partes, o "Ombudsman Antitrust" encaminha 
B assunto para ser apreciado pela Corte de Mercado ("Marknadsdomsto1en"j. 

A Corte de Mercado é um Tribunal especial, composto de juristas e repre- 
sentantes da comunidade, negociantes e consumidores. Achando serem preju- 
diciais e ilegais os efeitos desses atos, a Corte de Mercado decide pela necessi- 
dade de se empreenderem ne ocia~ões, a fim de afastá-las. Não chegando, po- 
rém, aqueIa Corte a um acor d o satisfatório, terá autoridade, como por exemplo, 
nos casos de recusa de venda, para ordená-la, sob pena de ser cominada niulta 
h parte infratora. 

XXVI - Considerações Gerais Sobre o "Ombudsnunn para o Consumidar" 
Semelhantemente ao "Ombudsrnan Antitrzist", o "Ombudsman para o Con- 

sumidor", cuja sigla, muito do conhecimento dos Suecos é KO, "Kansumentom- 
budsmannen", é indicado pelo "Rei em Conselhon. 



O primeiro "Ombudsman para o Consumidor" tomou posse no dia 1Q de 
janeiro de 1971. 

São deveres do "Ombudsman para, o Consumidor" ga~antir a observância 
de duas leis, em proveito do consumidor: a "Lei sobre o Marketing" e a "Lei 
sobre as Cláusulas Contratuais". 

A 'Lei sobre o Marketing" tem por base proteger os cidadãos contra 
pganda T e  envolva sua boa-fé e contra outros atos de mrnbrcio que PbL 
são preju iciais. - ~ 

O "Ornbudsman para o Consumidor" atua verificando se a 
feita contém informação inveridica acerca de produtos, preços, quali 
tidade, embalagem, etc., veIa pelos anúncios em jornais, revistas e 
cações, publicidades feitas em cinemas, publicidades sobre embalagens e 
supervisiona, enfim, todas as espkcies de atos de mercado interno, levados a 
efeito por empresários particulares ou públicos. 

O principio do Bnus contrário da prova é adotado. Nesses casos, o respon- 
sável pelo produto deverá provar, por exemplo, que não há falsidade 
informação contida no anúncio, a respeito do produto em questão. 

A "Lei sobre as CláusuIns contratuais" visa a prote er os consumidores da 
argúcia dos vendedores, ue estabelecem, As vezes, con ições não honestas, ilu- 9 8! 
dindo sua boa-fé. Exemp o disso são os contratos impressos, padronizados, que 
são comumente usados na venda de bens indispensáveis ao consumidor e os 
contratos que abarcam prestação de serviços {contratos com agências de via- 
gens). Esses contratos padronizados podem dispor de clLiusuIas impressas favo- 
recendo indevidamente o vendedor, em detrimento do comprador. 

O "Ombudsman para o Consumidor", nesses casos, agiri por conta prbpria, 
ao pesquisar sobre esses atos, ou mediante provocação da parte prejudicada. 
Primeiramente, procura conciliar as partes, ou fazer advertência ao seu respon- 
sável. 

Entretanto, encontrando dificuldades para resolver essas questões Iitigiosas, 
envia os casos à Corte de Mercado, para decisão, a fim de obrigar o empresário 
a não se valer de atos de comércio prejudiciais, ou para que não coloque condi- 
çóes nocivas nos contratos. 

Geralmente, diante das circunstAncias, ordem formal daquela Corte 6 expe- 
dida, no sentido de ser respeitada a lei e mais a cominação da multa que o 
empresário deverá pagar, uma vez violado o preceito, 

Esclarela-se que não há apelação das decisões proferidas por aquela Corte. 

XXVII  - Considerações gerais sobre o "Ombudsmun para a Imprensam. 
Esse cargo foi criado em 19 de novembro de 1969. Seu titular é indicado 

por uma Comissiio especial, composta de três pessoas: o Procurador parlamentar, 
o Presidente da Ordem dos Advogados da Suécia e o Presidente do Serviço de 
Colaboração da Imprensa, 

Evidencie-se que a Imprensa Sueca não exerce grande influência na escolha 
desse alto funcionário e ela o faz delíberadamente. 

Antes de ser criado esse cargo, queixas de delitos contrários h boa publi- 
cação eram apresentados A 'Corte de Honra", porém, agora sua apreciação est8 
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sujeita diretamente ao "Ombudsman para a Imprensa", que tem poderes para 
agir ex officio. 

Anteriormente, a redação de um artigo ofensivo teria de ser considerada 
em razão de sua íntima conexao com a pessoa da queixoso. Hoje, .qualquer 
cidadão sueco poderá protestar por tudo aquilo que diga respeito a violações de 
conceitos de ética da imprensa. 

Ap6s a representação ao "Ombudsrnan para a Imprensa", este deverá verí- 
ficar previamente se o jornal, a revista ou qualquer outra publicação fez aIguma 
retificaçáo ou deixou espaso para a réplica do ofendido. 

Para esses fins, o "Ombudsman" mantém contatos com os editores de pu- 
blicações. Nesse caso, a atitude da "On~budsman para a Imprensa" é de um 
mediador. 

Dada a importância da queixa, notando o Comissário que princípios de 
klica da im rensa não foram observados, prwede a um interrogatbrio do res- 
ponsável pe 4 a publicaydo, a fim de obter deste um exposto sobre o assunto. 
Aqui, age o "Ombudsman para a Imprensa" como se fosse Promotor de Justiça. 

Uma vez terminado o interrogatório, terá o "Ombudsman" duas medidas 
a tomar: em primeiro lugar, pode ser que o assunto não tenha reIevância para 
ser apreciado pelo "Conselho Sueco de Imprensa", também chamada "Corte de 
Honra". 

Em segundo lugar, pode ter ficado patenteado naquele interrogatório que 
a matkria inveridica há de ser revista pela Corte. 

No primeiro caso, o queixoso poder& pleitear seu direito junto à. Corte, 
se tiver interesse próprio, se estiver afeto à questão. 

No segundo, a decisão é dada pelo próprio 'cOmbudsman". O regulamento, 
ei-itão, baixado pela Corte, não impede ao reclamante de submeter a questão 
a uma Corte de Justiça comum. 

Os trabalhos exercidos elo "Ombudsman para a Imprensa" e pela "Corte 
de Honra", em favor do rec P amante, não são cobrados. Sáo exercidos gratnita- 
mente. E, portanto, sua atividade uma espécie de Justiça gratuita. 

A "Corte de Honra", decidindo que a publicação foi ofensiva, violando 
pxincípios de correção da Imprensa, tem poderes para aplicar pena pecuniária ao 
órgão jornalístico infrator. 

A primeira punição ao transgressor significa que este deverá pagar 1.000 
Coroas suecas. Cometendo o mesmo órgão da Imprensa reiteradas infrações, 
dentro do prazo de um ano, a contar da primeira, a pena pecuniiaria é aumentada 
gradativamente, porém não poderá exceder a 3.000 coroas suecas. 

Além dessas atribuições, o "Ombudsman para a Imprensa" poderá ser 
consultado pelo plíblico em geral, para opinar sobre assuntos reIativos à ética 
da Imprensa, o que faz gratuitamente. 

XXVIZI - Alguns Dadas Sobre a "Corte de Honra". 

O Conselho Sueco de Imprensa, tamb&m chamado de "Corte de Honra", 
foi criado em 1916, sendo, talvez, o mais antigo tribunal desse gênero em todo 
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o mundo. Dele fazem parte: o "Clube Nacional de Imprensa", a "União dos 
]ornalistas" e a "Associação dos Editores de Jornais". 

A "Corte de Honra" k composta de um jurista, que é o seu Presidente, um 
representante do "Clube Nacional de Im rensa", um representante da "União 
dos Jornalistas" e outro da uAssocia@io {os Editores de Jornais* e mais dois 
representantes do público, que não tenham ligações quaisquer com organiza- 
ções de imprensa, nem com editores de jornais. 

XXIX - O Código de Impre~sa Sueco ou "Cddigo de Honra* e o ''-n 
Para a I m p r e w m .  Breves Notas. 

Em 1923, o "Clube Nacional de Imprensa" elaborou um Código de Jm- 
prensa que tem sido revisado várias vezes. Entretanto, a criação do "Ombudsman 

ara a Imprensa" deve-se ao fato de que, durante os anos 60, terem sido verifica- 
$as diversas violaqões de pdticas jornalisticar, sobretudo, devido cornpeti$io e 
fundação de jornais populares. Dai o interesse da própria Im rensa, face Bs 
críticas que recebia, em fazer algumas reformas levadas a e r eitu em 1989, 
tendo por finalidade tornar o sistema de autodisciplina de seus profissionais 
mais seguro e efetivo. 

XXX - A Criaçüo do Cargo do "OrnbudsmaA em Outroo Pahm 
Muitos países "adotaram" o "Ombudsman" em suas Ie íslaç6es. Cargos de 

"Ombudsman" foram introduzidos em outros países escan f inavos (Dinamarca, 
Finlândia e Noruega). A FinlAndia o institucionalizou, em virtude dos laços 
juridicos que, no passado, manteve com a Sukcia (1919). 

Na Dinamarca, a Constituição de 1953, em seu arti o 55, criou o car o de B "Mandatirio ou Procurador-Geral do Parlamento". É o 'Folkètingets Om % uds- 
man", o representante, o protetor do cidadão dinamarqubs, órgão do Parlamento. 

Na Noruega sua criasão ocorreu em 1952 ("Ombudsman" para assuntos 
militares e "Ombudsman" para assuntos civis, em 1962). 

Além desses países, a República Federal da Alemanha (artigo 45, b, da Lei 
Fundamental, inserido pela Lei de 19 de março de 1956, Boletim de Leis da 
Federação I, p6g. 111, que criou o Werbeawtrage des Bundestages), a Nova 
ZeIAndia (1962$, a Guiana Britânica (19õf3), a Grã-Bretanha (1967), Ilha Mau- 
rlcio (1967), Nova Brunswíck (1967), Alberta (1987), Manitoba (19691, Nova 
Escócia (1970), Terra Nova (1970), Irlanda do Norte (1970), Saskatchewan 
( 1972), IsraeI ( 1972), Estados Unidos (3 Estados da Federação), Gana, Japão, 
Poliinia, Iugoslávia, URSS, França (Le Mkdiateur, 1973), seguiram os passos do 
direito sueco, nesse particular, adaptando, entretanto, esses Estados e as provín- 
cias canadenses essa instituição, em conformidade com o sistema constitucional 
inerente a cada um. 

Em muitos Estados verifica-se o interesse por essa nobre instituição, pois 
tem sido notado que B essencial ao moderno Estado de Direito. Trata-se de um 
cargo necessário e útil h proteção dos cidadãos, de seus interesses legais, tendo 
em vista os problemas que surgem do desenvolvimento r6pido da sociedade. 
Desse modo, o "Ombudsman" trabalha para assegurar uma melhor proteção de 
direitos, tentando revenir erros, atentando ao sentido teleológico das leis, dando, 
enfim, relevo ao "fhogno generde dal popold. 
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O desenvolvimento da sociedade tem dado ênfase à extensão da atividade 
do governo não s6 em novos campos, mas também Aqueles anteriormente vistos 
pelo particular, o que faz com que os cidadãos dependam de órgãos do Poder 
Público. Daí, a necessidade de um brgão independente dos setores burocrAticos 
para controlar atos do Judiciário e da Administração em geral. 

XXXI - P o s s i b i l ~ e  da Criqúo do Cargo nu Brasil. Brevissimas Consideraçbes 
E de se atentar para a introdução dessa instituição no Brasf. A nosso ver, Q 

cargo desse especial fiscal da lei, guardiáo dos direitos e garantias dos cidadãos, 
poderá ser criado no País, desde que .ie adapte essa figura, tendo em vista o 
nosso direito constitucional, o direito administrativo, as leis processuais e a 
or anização judiciária de cada Estado da Federaqão. H$ de ser levado em con- 

I# si eração também o problema da extensão territorial do Brasil, o que não morre 
com a Suécia. Mas essa situação poderá ser resolvida plenamente, cremos nbs, 
se forem adotados rigorosamente critérios de  compet&ncia, instituindo-se diversos 
cargos dessa natureza, de idêntica atribuição a atuar nas diferentes regiões 
do Pais. 

Não pretendemos alongar nossa conclus50, uma vez que nosso trabalho diz 
respeito ao estudo dessa instituição no pais que a criou. Em próximo estudo, 
talvez possamos demonstrar, precisamente, a utilidade do estabelecimento dessa 
instituição em nosso País, transportando-a de seu Estado de  origem e amol- 
dando-a ao conjunto de nossas instituições, A sistemática das normas jurídicas 
de nosso direito positivo. 

XXXII - Bábliografiu 
Baseamos nossos estudos nas seguíntes obras e publicacóes: 

1 )  Constituição da Suécia, de 6 de junho de 1809. Artigos fundamentais para o 
conhecimento da matéria: 96 a 100. Publicação do h~linist8rio Real Sueco dos 
Neghcios Estrangeiros; 

2 )  "Textes Canstitutionnels de Ia Suède": Constitutwn (artigos 96 a 100), Lui orga- 
nique du Riksdag, editados pelo Parlamento Sueco, Stockholm, 1972. Modifica- 
ç6es dos texto< da Cnactituiçãn Sueca de 1809 propriam-iite dita ou "Regerin- 
gsfonneri"; 

3 )  Antiga Lei Orqânica do Parlamento, de 22 de junho de 18CR. .4rtigo Eisico: 68. 
Publicaçáo do Ministério Real Sueco dos Negbcios Estrangiiroc; 

4)  "Lois Organiqiies de Ia Suède. Constitution, R&glemri-it du Riksdag, Loi de la 
Sucession du TrOrie, Loi sur la Libertk de Ia Presse". Pul,licaç5o do Parlamento 
Sueco, tradução de Marcel Doirvier, Stockholm, 1975; 

5 )  Anderman, S.  D.,  "The Swedish Justitieombudsman", trabalho constante do Ame- 
rican ]oumal of Compai-atiiie Law ( 1962), pliginas 225 n 338; 

8 )  'The Scandinavian Ombudsman", in The Amrican Scandinauiaiz Re~iew, deze~ri- 
bro de 1964, piiginas 403 a 409; 

7) Andrén, N. "The Swedisli Ombudsman", in The Anglo-Swedish Review (1962), 
phgs. 97 a 103; 

8)  Alfred Bexelius (antigo Comissário Parlamentar Especial junto B Administração 
Civil e ao Judicihrio) "She Swedish Parliamentary Comissioner for the Judiciary 
and &e Civil Aclministration", publicado pelo Departamento de Imprensa do Real 
Ministério Sueco dos Negócios Esbangeiros; 

9 )  Haller, W., "Der Schwedische Justitieombudsman", Zurich, 1964; 
10) Hans Blix, "A pattern of effective protection: The Ombudsman"; 
1 "Facts sheets on Sweden", publicado pelo Instituto Sueco de Estocolmo ("Svenska 

lnstitutet" ). May 1972; 



1 . 2 )  "Thc Sweiibli Civil Service", paginas 25/27. Publica~ão do MinktBno das Finan- 
ças, Stockhnh, 1967; 

13)  Pierre Vir-de, "Swedish Government Administration", página 84; 
'me Swtdish Parliarr.entrry Onbudsman". Annwl Repsrt for 1973. Surnmuy 
in Rng'!~h; 
"Fruillet de Documentation stir Ia Sukde": "L'lhnbu&man en SuMe" (dom&: 
d h m b r e  1972. ímprim6 eii Subde eri janvier 1873); 
"Feuilkt dc* Ik,cumiiiatinr. sur Ia Sukde": "Legíslation et Justice en Subde" 
[ dnnnks : nnvembre 1972, unprimk en SuPde: f bvrier 1971 ) ; 
"[lados sol~rc a Sukia": "O Sistema Judiciiirii> da Suécia", :uko de 1985; 
Fo!ke Srhniirlt c Stig Striimhuirn, "Legal vaium in Mtdern Sweden", phgiw 5 
e 6 ;  
B. Egenvali, "Lc role joué para le Yrocureur parlemeniaire (Ombudsman) de Suéde 
en matiErc di: druit social", Droit Social, 1970, piginns 9 a 12; 
K. iIc:lmgren, "La protcction des administrks en droit sddois et Ia charge de 
I'OmFi~dsman", pbgintc; R9 a 74, Droit Social; 
T. Modeen, "h ciiiquantenaire {!e I'Onhodsman finlandais", Reuue d e s  Drolls 
de !'l?ontm, 1970; 
"L'Ombudsman", "Problkmes politiques et sociaux", nberos e5 et 66. Paris, Do- 
cummtatiun fritnpise, 1371 ; 
Donald Rowat, "The Qmbudsman Plan: Essays on the worldwide spread of ui 
iclea", Carleton Libraty hlc Clellan and Stewart, 1973; 
V. Desfeuillec, "IR pouv3ir de cont~6la des Parlements nnrdiquss". Parls, Libratrio 
gCnCrt~le de druit et jurispnidence, 1973, 
"Dinamnrcii", I~ulilicaçáo cl:? Sc-viqn de  Tnipr-:i<a do Ministério das Rela~im Exte- 
rinres rla llinamarca, Copenhajye, 1959; 
"The Parliamriitary 0rnl.i-~dsman, bis funcctions, positian and relathn to iha Chin- 
mllor of Jiist ice in Finlarid". Intrniaiicnal Revieu> of Adminirtratioe Scfence, 1983, 
Aridr6 Leprand, ''1,'Chr.huckman Scandinave". Pariq, 1970; 
Gunnm Hesslbn, "Public Administration in Swedcn", p4ginas 51/55, publicado 
pelo Instituti~ Suem de Estocoimo, 1950; 
Rowat Donald C., "The Ornhudsman Citizen's Defender". Ceorge AIIen and Unwh 
Ltd. 1-ondon, 348. páginas, 1965; 
IIugo IIenkon, "The Ombndsman for military affairs": 
Ulf Londvik. "Cvnmrnts <rn the Ombud<rnan for civil affairs"; 
Wallrr C;e!lliorn, Swcdril, no li\,ro "'Oml>ilrl~men antl otllers"; 

Paavo Xavtari, "Thr Cliaiicellor of Justice and the Omliud~man"; 
Coristituicão da Repí:ldica Federal da Alemanha, Bolctim de lais da FcclcraçBo I, 
pig:na 11 1. 
Yijh Bo!instt<lt, "The Iiinnisb. Legal Sys?emW, phginas 36, 39 c 48; 
Ulf I,undvik, Cunrlar TIiyresson, Bertil Wenriergren, "The Swedish Parliamentary 
h b u c i ~ m c n " ,  Stockhnlm, 1974, 18 paginas; 
Snta: 0.5 autores acima são os atirnb "Ombudsman". O Dr. Ulf Lundvik fd re- 
eleito em 1973, o Dr. Gurixar Thyresson, em 1973, e o Dr. Bertil Wennergren, em 
1972. 
O primeiro cuida de caTos sobre impostos e execuçHo de iulgamentos e toda rn 
3utros assu:itos c0i~cernentc.s B adm:nistreçáo civil não supervisionada pelo Dr. 
Wennerrpen. 
O s c g m d 3  siipcrvisior.a Ccries de Justiça, promotores pLblicos, a policia e or 
Forças Amadas. 
O terceiro su]xrvisiuna o campo do bem-estar social, seguro social e educaca e 
assuritos relativos ao acesso ao público em geral de documentos of~ciais. 

A ~ a d e c ~ m o s  a grande rvlaliurnsio que 110s foi disprnsada pelo Instihito Sueco de 
Estacnlmo ("Svenskn lnstitiitett"J e p e l c i  Consrilado Ceral da Sukia no Brasil, sem a q d  
n8o ntbr teria !;ido ;o~!~ivil realar o ~~rc:,cr!Lc r.ti;du. 



A irrenunciabilidade dos alimentos 

no acordo de desquite 

Deseinbaryodor do Tribiii:nI r!? 
Justiça de Maro Grosso p Pr<ifi-?!i:. 
Cstedr i t ico  ùz  Fundny:io Uiiivcr:id;i- 
de Federal d e  M z t o  Groiso 

1 .  Introdução - 2,  Etimologia e Conceituação 
- 3. Alimentos no Direito Grego e no Direito Ro- 
mano - 4,  No Direito Canônico - 5. Síntese do 
Direito Comparado - 6 .  No Direito Civil Brasileiro 
- 7 .  A Posição do Colendo Supremo Tribunal Fe- 
deral - 8. Conclusões Gerais, 

I .  INTRODUÇAO. Uma explanação mais vasta e pormenorizada a 
respeito de alimentos, pelos múltiplos aspectos que encerra e infindáveis 
conflitos que suscita, escaparia, por certo, ao âmbito modesto e restrito 
deste sucinto trabalho, mais prático que doutrinário, (I)  

Enquanto perdura o calor da necessidade e da importância do ca- 
samento e a mulher consegue manter em pleno funcionamento a engre- 
nagem de unir a ternura que floresce em amor e maternidade a multi- 
forme habilidade, à inteligência alerta e à beleza sem idade, agregando e 
partilhando tudo sem egoísmos e indagações, não se pode falar em obri- 
gação alimentícia, em encargos matrimoniais. A sublimidade da união 
não permite descer a pormenores tão rasteiros. Mas, afirmamos na Apela- 

( 1) Recomendamos a le?ura, riuiis circur.standada, ee n0.m DESQUITE AMXGAVEL - Doutrlna - Legislaçb - Jurisprudencls - R10 - Editor Boreoi - 1972 - 2: Edlçh  - p@8. 205/271 - n . O  28; 
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cão Civel no 6.648 - Arnambai - "quando o casamento perde todo o seu 
encanto e sabor, para caracterizar-se como uma simples associação legal, 
por falta de raizes e substilncias; quando os conjuges sem ter o que dar 
se encolhem dentro de si, solteiros apesar de casados; quando o altruismo 
do amor se atrofia, degenera em individualismo irritado pelo compulsó- 
rio da indissolubilidade; quando a indiferença substitui a familiaridade 
entre os dois e o amor, que é luta e perseguição emotiva por sua prbpria 
natureza, transforma-se em guerra, sem os ligeiros armisticios dos con- 
tactos noturnos, nada mais resta a salvar, nem mesmo as aparências. 
Os sentidos fraqueiam, a felicidade se esboroa, a injúria passa a ser cari- 
nho sob o calor das sevicias, a suspeita se instala de mansinho", então, 
afirma-se a tirania do artigo 231 do Código Civil Brasileiro, com os seus 
encargos insuportáveis e o desquite (decisão que não resolve). . . . nunca 
dantes admitido, importa, tão-só, na formalização de um estado de fato, 
impedindo que continuem a exagerar os efeitos do outro, insultando e 
profanando os idolos que ambos já foram no perlodo do desejo. 

O problema alimentício surge, apenas, em caso de separação, rutura 
ou cessação da vida em comum. As causas motivadoras da dissolução do 
matrimonio encontram origem em diversas hipoteses : abandono, separa- 
gáo de fato, desquite litigioso e desquite arnighvel. 

Pretendemos abordar, com exclusividade, um dos pontos nevrhlgicos 
das alimônias: - a pensão alimentícia acordada A esposa por ocasião e 
efeito do desquite volunt8ri0, cuja natureza jurfdica, influenciada por 
conceitos alienígenas, provoca diverg&ncias irreconcilihveis entre juristas 
e magistrados, tratadistas e estudiosos, com reflexos imensurtiveis em 
nossa jurisprudência. 

A jurisprudência brasileira de alimentos se nos apresenta bastante 
vacilante quanto As teses perscrutadas, Para uns, encorajados com o 
apoio irrestrito do Colendo Supremo Tribunal Federal, irrenuncitivel 
direito de ordem pública decorrente do dever conjugal não desfeito pelo 
desquite que pode deixar de ser exercido mas, se houver desistencia, 96 se 
tornará reclamável, provada a inocência e pobreza da alimentanda, con- 
siderando-se sua renúncia, além de matkria estranha ao desquite, sem 
qualquer amparo na lei, destituída* portanto, de efeitos jurídicos. En- 
quanto outros a consideram como mera transação dispensável, por re- 
nuncia ou omissão, se a mulher possui bens ou meios de sobrevivência, 
afirmando MACHADO t2 ) ,  que "uma transação sobre o quantum dos ali- 
mentos seria válida se os que deixara em virtude dela ao alimentado bas- 
tarem para satisfazer suas necessidades". 

2 .  ETIMOLOGIA E CONCEITUAÇAO. Etimologicamente provém 
de aíimentum (alimenta, alimonium, alimonia) , derivado de álere (alo, 
h, lui altum, álere) , nutrir, criar alimentar, sustentar, produzir, que- 
rendo expressar tudo o que serve para sustentar o corpo. 
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Em sentido vulgar e material, entende-se por alimentos "toda a subs- 
tância susceptível de ser digerida e de servir para a nutrição" (9 ou, 
de um conceito mais amplo, a "designação genérica de todo o elemento 
que proporciona ao organismo a energia e a matéria para sua manuten- 
ção e para seu desenvolvimento" ('). 

O vocábulo, em sua significação juridica, possui conotação ainda 
mais ampla. Compreendida, já no direito romano, segundo se observa 
em diversas passagens do Digesto (9, tudo o que é necessário a vida física 
e intelectual: sustento, alojamento, leito, vestuário, as atenções exigidas 
pela saúde e educação. 

As Ordenações Filipinas (9, seguindo as pegadas da conceituação 
romana, assim os entendeu: ". . . o que lhes necessário for para seu 
mantimento, vestido e calçado e tudo mais em cada ano". . . "e mandará 
ensinar a ler, escrever, aqueles que forem para isso, até idade de doze 
anos". 

CORRfiA TELLES (') doutrinava: "por alimentos entende-se não 
s6 casa, mesa e vestido, mas também, ensino de letras, ou de oficio, e cura 
de moléstias". 

CLÓVIS BEVILAQUA (a), LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA ( O ) ,  

CARVALHO SANTOS (I0), SILVIO RODRIGUES (I1), PONTES DE MI- 
RANDA (I2), JOAO MONTEIRO (I3) JOAO CLAUDINO DE OLIVEIRA 
E CRUZ (I4) ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA ('9, JOSZ VIRGf- 
LI0 CASTELO BRANCO ROCHA (16), perfilham a mesma conzeituaçáo. 

LACERDA (I7) já apresentava sua síntese: "o que se dá a uma pes- 
soa para atender a sua subsistência", enquanto que BAUDRY-LACAN- 
TINERIE (Is) o concebia como "obrigação que têm certas pessoas de 
fornecer alimentos a outras determinadas, isto é, tudo o que é necessário 
- 
"Encyclapedka e Diccionario Internacional" - Jackmn - Y33a; 
"Dicionário Universal de Curiosidades" - S. pau10 - V71; 
"Fr. 43. 44, 234, 5 2.0, D. de verb. signif. 50, 16; Fr. 45, D. dc iisufiictii. 7. 1; Fi. 5. 4 12. 
D.h.t: Fr. 6, 1 5.", D.. de Carba~iiano Edicto. 37, 10; F;. 6 in  fine; Fr. 7, D., de allmentla 
legstia. 34. 1: Vlctiis. clbarla, vestls. vestlarium habitatio, stramenta; corporls ferendi 
curandive et  valetudinh imwendia: auae ad studia et  disci~linam wertlnet: 
MENDES DE ALMEiDA, Fernando H. - Ordenações Filipinas - S h  Paulo - Saraiva - 
1957 - U473-4: Ord. FLIip. Liv. I. tit. 88. 1 15: . -  . 

CO-A TELLEB - "Doutrina dris Açõea" - 1865 - 220 - nota 3; 
BEVILAQUA, Clbvis - "Direito de Família" - Rio - 1904 - phg. 68: "Código" - W301; 
PEREIRA Ldfayette RoUriguee - "Mreltos de Famllia" - 1869 - pBg 274 - O 132; 
BANTOü, J .  M. Carvalho - "Cddigo Oivll Brasileiro Interpretado" - Rio - Frette.8 Bastos - 1952 - VV157; 
RODRIC4UES, 811vio - "Direito CivLi - Direito de Fsmílla" - Max Llmonad, S.& ed. - 
VI/368 - n . O  162; 
PONTTS DE MIRANDA - "h-atado de Direito Prlvado" - Rio - Borsoi - 1955 - IX/207 
- 1 1.000; 
MO-O, J o k  - "Mrelto da8 Açbm" - 1905 - pBg. 83; 
CRUZ. JoBo Claudino de Olivelra e - "Dos Alimentos no Direito de Fmíila" - Rio - 
Forense - 1961 - pág. 15; 
FONSECA. Arnoldo Medeiros da - "Investigaçiio de Paternidade" - Rio - Forense - 1958 
- pá@. 189/7D - n . O  135; 
ROCHA, Jos6 Vlrgiiio Castelo Branco - "O PBtrio Poder" - Rio - Wv. Tu@ - 1- - 
p6g. 100 - n.0 9; - - 
LACERDA, Paulo de - "Manual do CMigo Ctvll BraeUeiro - Direlto de Famllla" - RIO - 
1925 - VI/314 - n.O 284; 
" B A ~ R Y - L A c A N T ~ I E .  a. - .'Préch de Droit civil" - Paris - 1912 - V279 - n.O 502; 
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para viver". PLANIOL e RIPERT (I" o cconceituavsm como "o dever 
imposto a uma pessoa de fornecer a outra alimentos, ista 6 ,  importâncias 
necessárias para viver", sendo, para 30SSEXAND ( 2 0 ) ,  "o dever imposto 
juridicamente a uma pessoa de assegurar a subsistência a outra pessoa". 

"Por obrigação alimentar - pronuncia-se GOMES IP1) - deve en- 
tender-se, em suma, a que é imposta pela lei a certas pessoas ligadas pelo 
vinculo de iamilia que estejam em determinadas condições, consistindo 
na prestaçio do necessário ao sustento de quem o necessita, sem que o 
direito correspondente seja correlatado a um dever inerente ao estado de 
cbnjuge ou pai." 

O C6digo Civil PortuguCs, em seu art. 171, foi inteiramente fiel h 
tradição romano-lusa: "por alimentos entende-se tudo o que 15 indispen- 
shvel ao sustento, habitação e vestuário". '.'Par&grafo único - Os aiimen- 
tos compreendem, também, a educação e instrução do alimentando, sen- 
do este menor." 

3. ALIMENTOS NO DIREITO GREGO E NO DIREITO ROMANO. 

No Direito grego, com particular referCncia a Atenas, a obrigação 
de educar a prole era atribuída ao pai e, segundo PLATAO, estava san- 
cionada pelas leis. 

Recebia ainda sanção legal a obrigaçãlo alimentícia dos descendentes 
com respeito aos ascendentes, concebida como um dever de reconheci- 
mento. Essa obrigação extinguia-se com referenda ao pai se o filho n8;o 
tivesse recebido uma educaçáo conveniente, e em caso de corrupção, 
prostituição, ou nascimento de concubina. 

Também eram devidos alimentos em certas condições especiais, a 
saber: à mulher viuva ou divorciada, ate que lhe fosse restituido o dote 
h mãe, adquirindo a sucessão paterna. No Direito dos papiros, 6 comum 
encontrar-se referencias frequentes em contratos matrimoniais h obri- 
gação alimentícia do marido A mulher e do pai quanto aos seus filhas, 
inclusive adotivos (22). 

Para podermos bem entender a obrigação aumentar romana e, ape- 
sar das mWiplas transformações impostas pelo perpassar do tempo, sua 
indisfarçilvel afinidade com a do direib phtrio, recorremos a grandes tra- 
tadistas, fazendo, entre as transcrições, as necesstírias remissóes ao C& 
digo Civil Brasileiro. 

(10) W O L ,  Mrreel - RIPWT, C)sorger - '"Praltd Eldmentalra de Dmlt 01ril" - Pmb 
- ia32 - 1/25i - 5 3.0 - n.O $59; 

(20) JOüSERAND - "Derecho Clvil" - Buanoi hlm - 1952 - Tomo I - rol. W303 - nP L.138; 
(21) 00ME8, Orlando - "Direito de F ~ m í i l s "  - Rio - Forense - 19BB - pkg. 325 - n.0 Wi; 
(11) CZ. RAMON. Francisco Bonet - "Oompendlo de Derecho Oivil" - M d  - 'W. Der. 

Prlvado" - 1980 - N / 6 l  - n.0 W5; 
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MAYNZ (2" procura situar o assunto, com clareza e precisão, nestes 
termos : 

"A obrigação legal de prestar alimentos repousa nas relações de 
parentesco (v. art. 396) e de patronato. A obrigação, baseada sobre as 
relações de família, não se encontrava inscrita na primitiva legislação 
dos Quirites. Durante os tempos primitivos, o pai tinha o direito de dis- 
por de seus filhos como melhor lhe aprouvesse, inclusive o de abandono. 
Os imperadores 'procuraram reagir contra este abuso cruel, sem que 
descobríssemos alguma lei que os defendesse sob sanção penal. Entretan- 
to, mesnzo na época em que o abandono dos filhos recém-nascidos era 
plenamente tolerado, reconheceu-se aos fiihos conservar o direito de 
exlgir alimentos de seus parentes. A obrigação de fornecer alimentos aos 
filhos legítimos era imposta, primeiramente, ao pai, subsidiariamente, 
h mãe e aos ascendentes paternos (v. art. 398); em caso de extrema 
penúria, transmitia-se aos herdeiros destas pessoas. O dever era, final- 
mente, reciproco com relação aos seus parentes e outros ascendentes 
(v. ait.  397). 0 parentesco purament,e natural {ilegitimo) não gera obri- 
gação entre os fiihos de uma parte, e a mãe e os ascendentes maternos 
da outra parte; entretanto, JUSTINIANO concede aos filhos naturais 
propriamente ditos o direito a aiimentos de seus pais (24) e até de seus 
irmãos e irmãs legítimos." 

"Para fazer valer o direito legal a alb"u?ntos, inerristia ação regular; 
tornou-se necessário recorrer a uma extraordinária cognitio, que implica 
um poder arbitrario do juiz na apreciação da demanda que lhe for sub- 
metida (v. arts. 320 e 321). Em tese geral, a prestação alimentícia com- 
preende, em nossa matéria, tudo o que B necessarjo B vida física e inte- 
lectual: sustento, habitação, pousada, vestugrio, os cuidados reclamados 
pela saúde e educação. Mas B natural que eles não sejam concedidos se- 
não na proporçáo das necessidades do alirnentário e da fortuna de quem 
vai fornecê-los (V. art. 400). Resulta, de uma parte, que o julgamento 
desta ação tem caráter imutável de coisa julgada ordinària (v. art. 401 
e Lei nq 5.478/68: art. 15) e, de outro aspecto, que, no caso de que a 
obrigaçáo incumba a diversos, o juiz pode repartir a prestação da ma- 
neira mais variada ou até impô-la a um s6 dos demandados. Os alimentos 
podem ser recusados ao demandante que for culpado de graves danos 
ccntra o parente de quem reclama." 

Para GIRARD (9, "o direito recíproco de reclamar-se alimentos foi 
in t rodu~da em data ignorada do período imperial, entre ascendentes e 
descendentes, entre patrão e libertos. 2, desde então, regulamentado por 
constituições de Antonio Pio e de Marco Aurélio que indicam como con- 
dição o estado de privação do autor e a existência de recursos da parte 
do demandado (v. art. 400). A origem do sistema foi sem duvida a prj- 

(23) U Y N Z .  Charlas - "Gouxa de Droit Rornain" - Bnixeles - 1891 - II/512 - 3 - 5 180; 
(24) FONSECA, Arnoldo Medelros da - "Inve6tIgaÇBo de Paternidade" - RIO - Forense - 

1958 - pBg. 1ü9 - n.0 135: ''Esses gllmentos dever& ser prestados. de acordo ,com a trn- 
dlçiio do nossa dlrelto, at6 a maioridade, ou em caso de molestia ou impossibilidade de 
prover o filho pelo seu trabaino, A própriia mantença, abrangendo o sustento, a cura, o ves- 
tuárfo. a casa e 8 educaçb e preparo de uma carreira;" 

(25) O-, Paul PrBderic - "Manuel Eiementalre de Droit Romain" - Parls - hrthur Roua- 
mau. Edlteur - IN - phg. 634: 
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tica administrativa dos Cbnsules, que parecem ter sido a primeira auto- 
ridade para julgar tais litigios". 

"Esta obrigação - reporta-se ACCARIAS (2" - não poderá agravar 
eficazmente uma pessoa que não tem bens, conservar-se-& quase sem 
força a respeito dos filhos i72 pofestate" (v. art. 403). 

30RS E KUNKEL tecem os seguintes coment8rios a respeito: 
"Há duvldas, se a mãe legítima tinha, na @oca cliissicrs, dfreito a ali- 
mentos; o fragmento decisivo neste ponto (Ulp.D.25, 3, 5, 2)  está segu- 
ramente alterado (segundo Albertário e Beseler); sem embargo, as 
palavras finais de ULPIANO permitem reconhecer que a solução afir- 
mativa, como principio, é própria do direito clássico, e é de todo o modo 
crive1 que a jurisdição consular saltara também nesta parte sobre os 
limites da família agnatícia. O classicismo ao dever de alimentos entre 
a mãe natural e seus descendentes, acreditamos que est8 fora de duvida". 

Como pondera IULESIAS (28), "ao lado das obrigações naturais 
outras existem fundadas em motivos de indolle religiosa ou moral, de pie- 
dade ou de bons costumes, conhecidas sob a denominac$io de "obrigações 
naturais imprbprias", entre as quais se destaca: "a prestação de ali- 
mentos a certos parentes, quando não se est& obrigado civilmente a ele 
(Dij. 3, 5, 26, I), admi'iindo-se, desde ANTONIO PIO, no procedimento 
cognittirio, este tipo de reclamação perante os cônsules" (28 ) .  

"O casamento - segundo a especificação de seus efeitos dada por 
VAN WETTER (,?O) - produz ainda uma obrigação alimentar e uma 
obrigação de dotar", sendo a primeira resultado de um dos direitos e 
deveres recíprocos dos esposos. Entretanto, pondera KASER C"), "so- 
mente em casos excepcionais e na época de Justiniano se reconhece o 
dever de prestação de alimento entre os cônjuges." 

Assim, desde as vetustas fontes romanas, jh distinguimos com niti- 
dez as duas fontes orientadoras da responsabilidade alimentícia, em suas 
correntes atuais - os alimentos legitimas ou legais (C. Civ. arts. 396-405) 
e os alimentos convencionais e legados, patrimoniais ou volunt8rios, dei- 
xados ou prometidos por disposições testamentiiria ou convencional. 

A jurisprudência e os prhticos do direito incrementararn a teoria da 
obrigação alimentar do direito antigo, conservada mais ou menos em 
nosso Ciidigo, com as seguintes caracteristicas: 

1 - alimenta in suo genere - os que constituem alimentos; 
(28) ACCARIM, O. - "Pr4cj.o de Dmlt Romaiii" - Paris - F, Pichon - 1888 - V239 - n.O 94 - 2.0; 

(27) JORS. Pnul - KUNKEL, Wolfgang - "Derecho PPlvado Romano" - Bhrcclona - Ed. Labor - 1965 - p6g. 413 - nota 14: 
{ P B )  IQLESIAS, Jusn - "Derecho Romano - Instltucioiies de Dl'recho Prlvado" - Barcelona 

- Ed. Ariel - 1958 - p6g. 389: 

(a) a. D'ORü. Aivsro - "Derecho Prlvado Romano" - Navarra - 1868 - p4g. 125 - D 53 - 
nota 8; BARR.EIR0. Alejandrino Fernnildes - La L'revla Ixiformaclbn de1 Ad~ers6rlo an ai 
Pmceno ~rjvado Romano - Parnplona &i. ZTnlversldad de IVsPbrXB - 1 ~ 8 9  - ma. 243410; 
8CIAU3JA. Vlttorio - Proccdimcnto Clrll Romano - hirss - 1JM - 1954 - pbifr. lBd, 
354, 430; 

(30) VAN WRTTER P. - "Cours El€mentalrs de h o t t  Romstn" - Parb - A Durand e Psdoni - Laurlel - 1875 - 11/2M - 1 539; 

(31) iiASER. MaX - "Derecho Romano Privado" - Madrld - Reua - 19õ8 - p8g. 265 - f 58 - a.0 Ql - 1; 
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2 - alimenta quibus et a quibus sunt praestanda - quais as pes- 
soas que têm direito a eles e por quem devem ser prestados; 

3 - alimenta quoad quantitatem et taxotionem - em que propor- 
cão devem ser prestados; 

4 - dimenta  quoad loca uoi sunt pmestanda - local em que d~ 
vem ser prestados. 

4 .  NO DIREITO CANONICO. Referindo-se a origem dos alimentas 
assegura VILLARINO (32) que "onde mais amplamente se desenvolve a 
instituição é no Direito Can6nic0, que, além de regular tal direito na vida 
monástica, o estende, depois, à família legítima, mais tarde a ilegítima e 
por último ao adotante e aãotado e ao batisante e batisado". 

"O direito candnico, no pensamento de SILVA PEREIRA ("3 ), inspi- 
rado no princípio de Justiça e caridade dos Evangelhos, repudiou a proi- 
bição que era vigente no Direito Romano, estendendo a faculdade de 
pleitear alimentos mesmo aos espúrios, que os pais foram obrigados a 
alimentar", pouco se importando com a mulher, após a separa de leito, 
mesa e habitação, o que é censurável numa época em que a mulher não 
trabalhava nem possuía dote que lhe assegurasse uma vida satisfatória. 

O canon 1132 limitou-se a traçar normas para assegurar a educação 
católica dos filhos depois da separação dos esposos, da cessacão da com- 
munio uitae conjugalis. 

Desta forma, preocupado com a educação, o direito cananico relegou 
a situação alimentícia da mulher, interessado que estava em conservar 
a comunhão de vida que representava o fim da estrutura jurídica matri- 
monial, 

5 .  SÍNTESE DO DIREITO COMPARADO. Podemos afianqar que, 
apenas, no Direito Romano surge o verdadeiro direito a alimentos (ali- 
ments, em francês; alimenti, em italiano; maintenence, em inglês; unter- 
haítsanspruch, em alemão), fundamentado em uma convenção, testa- 
mento, ou nas relações de parentesco, patronato ou tutela. Observamos, 
no direito comparado de maior afinidade ou influência sobre o nosso, as 
seguintes conclusóes : 

1 - apenas a Itália e a Argentina (embora de modo cauteloso e re- 
conhecimento velado) apresentam institutos semelhantes aos nossos des- 
quites litigioso e amigável; 

2 - na Itália, por força do art, 152, 5 20, mesmo que se reconheça a 
culpabilidade do outro cônjuge, o direito aos alimentos permanece ínte- 
gro em caso de necessidade; 

(31) VILLARINO. Luis Maria - "El Fundumento de1 Derecho de Alimentos y la C~mpetBn~ia 
Objetiva Funcional" - in Estudioa de Dü; 

(33) SILVA PEREIRA. Calo Mário da - "Eleitos do Reconhmimento de Patetnidade Il@~itims" - Rio - Foteme - 1947 - phg. 114 - n.° 74; 



3 - na Espanha, a obrigação alimentlcia cessa para o cdnjuge in* 
cente; 

4 - na Argentina, com fundamento em disposição legal, impõe-se 
ao cônjuge culpado "se ela não tiver meios prbprios suficientes", ou a 
"qualquer dos esposos que tiver dado causa ao divbrcio, ter4 direito a que 
o outro, se possuir meios, lhe forneça o necessário para sua subsistência, 
se lhe for de toda a necessidade", permitindo-se ainda "o convênio sobre 
alimentos que verse sobre sua quantia, redução, aumento ou forma de 
prestação, sempre que não se choque com a proibição lega de transigir 
sobre alimentos futuros, ou dito com relação ao nosso direito, que não 
oponha B proibição de renunciar, compensar, transigir e transferir, em 
matéria de alimentos, tanto presentes como futuros (&S. 374 e 1453) 
P"' ; 

5 - nos Estados Unidos da América, onde o divórcio vincular 6 prati- 
cado em larga escala, essa pensiio s6 será concedida se a mulher for a 
parte inocente; 

6 - na Bélgica, a pensão alimentícia após o divórcio por mútuo 
consentimento, se existir, constitui "dívida de alimentos criada pela 
vontade exclusiva das partes"; 

7 - na França, a separação de corpos, a separação de fato ou o 
divórcio unilateral e por causas determinadas, sb o autorizam se houver 
culpa. O direito francês é, sem duvida alguma, o maior, senão o único 
e exclusivo responsável pelas vacilações de nossa doutrina e hesilLações 
desconcertantes em nossos julgados que, mesmo uante da autoridade 
da SÚmu1a nQ 379, o debate ainda continua aberto e em plena evolução 
até uma solução definitiva com a promulgação de um texto legal espe- 
cifico (como poderá ocorrer se for aprovado o art, 1908 do Anteprojeto 
de Cbdigo Civil). 

6. NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO. Perf ilhamos a classificação 
estabelecida por GIORGIO BO ( $ 6 )  de que o jus alimentmm oferece em 
razão de sua origem ou fonte de que dimana, três modalidades que p+ 
deremos catalogar em jus alimenta ex lege, jus alimenta ex hominum 
dispositione e t  jus alimenta ex delicto obtinendi. Logicamente, recusa- 
mos, desde logo, a doutrina unithria austríaca, representada por PICK e 
LOSSL, afirmativa de que estas três categorias constituem no fundo uma 
só espécie jurídica, uma vez que correspondem a uma idêntica função 
econômica: tornar possível a edstência de uma pessoa. Por isso, dentro 
deste conceito, a prestação aurnenticia deve regular-se, em qualquer 
das hipóteses apresentadas, pela ampla disciplina legal que os Códigos 
modernos dedicam à divida alimentícia entre parentes. 

Em se referindo a alimentos, nosso Código CiviI não estabeleceu 
principios gerais, dentro de uma concepção unithria, senão especificas. 
O Titulo V - das relações de parentesco, da Parte Especial (arts. 330/ 

(34) GUIJARRO. Enrique Mae de - "Tratado de Derecho de FamiIls" - Buenoii AilW - 1- 
- V421, 430, 451 - n.Os 308, 315, 334; 

(35) BO, Obrgio - "I Dkitto degll Illlmenti" - Wano - 1935 - 701, L; 
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405), em seu Capitulo VI1 - Dos Alimentos - reporta-se, expressa e 
logicamente, em sua sistematização, aos parentes (arts. 330 e 3Y6), 
cujos alimentos devem ser fixados (art. 400) pelo juiz em processo es- 
tabelecido, atendendo a proporcionalidade dos recursos do fornecedor e 
As necessidades do alimentário (art. 401) e, por serem jure sanguinis - 
podem deixar de ser exercidos, jamais renunciados (art. 404), como r* 
sultantes diretos de offidum pietatis das fontes romanas, fulcro moral 
e institucional desse direito-dever. 

Acreditamos, com LOPEZ (36), que "a chave para a aplicação do 
citado estatuto continua sendo averiguar a ratio juris da prestação ali- 
mentícia quando esta carece de regulamentação própria, o que equivale 
a reconhecer e declarar que o direito positivo de alimentos padece de 
uma sentença sistemática por existir um número bastante nutrido de 
disposições extravagantes, cujos estudo e analise - aos fins indicados - 
é indispensável realizar." 

Inexiste entre marido e mulher qualquer relação de parentesco 
oriunda do casamento, (art. 330) mas, tão-só, o estado de casado, únlco 
responsável pela obrigação legal de sustento, B mulher, pelo marido 
(artigos 233, V, e 234). Dissolvida a sociedade conjugal, por uma das 
hipóteses previstas pelo art. 315, entre as quais, só a de nQ 111 nos in- 
teressa, no presente estudo - o desquite judicial ou amigável, extingue- 
se aquele estado civil, acarretando o desaparecimento dos direitos e de- 
veres a ele inerentes. 

Em caso de separação ou cessação da vida comum, o Direito Civil 
Brasileiro não considerou o assunto sob o mesmo prisma e, conforme a 
modalidade do desquite, estabeleceu a imposição do dever alimentício 
em favor da mulher, condicionando-o à verificação e ocorrência de ele- 
inentos diferentes para os dois casos: 

a) fixação de pensão alimentícia, pelo magistrado, quando reconhe- 
cida a inocência e pobreza da mulher (art. 320), no desquite li- 
tigioso; 

b) em caso de separação homologada, só exigiu sua inclusão nas 
cláusulas do pacto, quando a mulher não dispuser de bens sufi- 
cientes para manter-se (C.P.C., art. 642, no I V ) ,  deixando, h- 
plicitamente admitido que, se a mulher possuir bens ou meios 
bastante para assegurar a sua manutenção, o acordo pode ser 
ajustado com ampla liberdade. 

Logo, a pensáo alimentícia imposta ao marido possui duas origens 
distintas e inconfundíveis - a sentença, como penalidade ao causador da 
separação, assim mesmo enquanto permanecer pobre e honesta a desqui- 
tada; o acordo, através de ajuste obrigatório, apenas, se a desquitada fi- 
cou desprovida de bens ou meios asseguradores de sua sobrevivência. 

(36) MPEZ. Blm Finar - "La Prestaelbn Aiimentici~ eu Nuestro Derecho Clvll" - Madrid - 
Reus - 1955 - phg. 10; 
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MARQUES (57),  após defender a aplicação da regra do art. 401 ao 
desquite consensual, conclui: "verifica-se, portanto, que o marido pode 
convencionar com o esposa a dissoluçáo, através do desquite amigável, 
da sociedade conjugal, sem necessidade de obrigar-se a pagar-lhe ali- 
mentos. Mas se ali avençarem a prestação alimenticia, fica esta sujeita 
as normas constantes do art. 401 do Código Civil. 

Esta sempre foi a nossa posição, pois, na parte referente a alimentos, 
a sentença ou a homologação, desde que os estabeleça, não transita em 
julgado, modificando-se ao sabor dos requisitos exigidos. Desaparecendo 
a pobreza ou a honestidade, conjunta ou isoladamente, ou passando a dis- 
por de meios necessários ao seu sustento, a conseqüência lógica 6 a extin- 
são da obrigação. 

Com a evolução de nossa mentalidade, ainda mais, se consoiidou a 
tese que sustentamos. 

BUENO (9 , insuspeita para pronunciar-se sobre o assunto, assim 
se expressou: "considero uma das grandes melhorias levada a efeito pela 
Lei nQ 4.121, em seu art. 2Q, com caráter de obrigatoriedade para a mu- 
lher, a contribuição qualquer que seja o regime de bens, para as despe- 
sas comuns, desde que tenha bens ou rendimentos próprios. Sempre me 
pareceu uma incoerência reivindicar direitos para a mulher, sem aceitar 
Ônus que deles devem necessariamente decorrer. A mentalidade da mu- 
lher brasileira ainda 8, e infelizmente, a de procurar obter, em razão do 
sexo, vantagens, que são apenas aparentes, como tais sejam a redução 
de horário de trabaiho, a aposentadoria em menor tempo de serviço, 
por exemplo, e no âmbito da família, a nenhuma responsabilidade pela 
manutenção da mesma. Da ausência de responsabilidade vem a incapa- 
cidade, e desta, a inferiorização em relação à posição do homem, no que 
toca aos direitos de ambos, no casamento. Da independência decorre o 
Ônus. Bendito o Ônus que da a independência." 

Não obstante, surgiu a Lei nQ 5.478, de 25-julho-1968, que, ao 
estabelecer - "a decisão judicial sobre alimentos não transita em julga- 
do e pode a qualquer tempo, ser revista em face da modificação da situa- 
qão financeira dos interessados" - tentou retirar de sua orbita os ali- 
mentos provenientes do acordo homologado. 

Mesmo assim, continuo entendendo que a pensão ajustada livre- 
mente pelos desquitandos modificar-se-& por influência e aplicação da 
cláusula rebus sic stantibus. Carneiro foi peremptório: "a lei não se 
referiu ao desquite por mutuo consentimento, embora devesse fazê-lo, 
para determinar o cumprimento das clAusulas referentes a alimentos 
devidos a mulher e aos filhos, desde a ratificação do pedido pelas partes 
ou a homologação pelo juiz" (30). 

(37) MARQUES. JosB mederlco - "Desqulte AmlgAvel e Allmentm" - in RT-298/779: 
(38) BUENO. Ruth - "Regime Jurldlco da Mulher Cnmruia" - Rio - Forense - 1072 - 3.1 ed. - DBR. 21. - 
(39) CARNEIRO, Nelson - "A Novo, A ç b  de Allrnentos" - Rio - Freitas Baatom - 198  - 

p&. 110 - n . O  109: 
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Em resumo, a obrigaçáo aliinen tícia, sentenciada ou homologada, 
pode ser estudada sob as seguintes características: 

1 - e pessoal e iiltransferível, baseada, exclusivamente, na fonte 
de onde provém, sem qualquer relação de parentesco; 

2 - é condicional e variável, cessando quando se extingue a causa 
de sua imposição ou acordo e modificando-se em sua quantia segundo a 
situação, necessidade e condicões de ambas as partes; 

3 - B renunciável, suscetível de transação e compensação, porque 
não se trata de sustento de parentes (imposição de ordem pública), mas 
está. reservada à livre disposição do alimentado, a quem compete exigi-la 
ou deixar de exigi-la, ou mesmo dispensá-la ou renunciá-la; 

4 - 6 exigível a partir da sentença ou da data do acordo; 

5 - é prescritível em cinco anos (as prestações mensais); 

6 - 6 ,  nos demais casos, completamente diferente dos alimentos 
ez jure sanguinis, porque nosso Direito não considera a mulher parenta 
do marido, (330), exceto na proporcionalidade que deve imperar na sua 
fixação. 

'i' - A POSIÇ!ÃO DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL. 

Há um princípio cardeal que norteia nosso sistema jurídico: todos 
os direitos concedidos pela Lei são renunciáveis e revogáveis, sempre 
que sua renúncia ou revogação náo venha ferir o interesse ou a ordem 
pública ou causar prejuízos a terceiros. 

Inexiste em nossa legislação qualquer texto que imponha a irrenun- 
ciabilidade da presta~ão alimentícia no desquite amigável. A voluntarie- 
dade na criação e na  livre determinacão subjetiva e objetiva da pensão 
alimentícia na separaçáo homologada constitui uma das características 
mais típicas dessa obrigação e que mais a separa e distancia das obriga- 
ções matrimoniais. A vedação do art. 400 da lei substantiva civil é restri- 
ta aos parentes ex jure sanguinis, entre os quais não se enumera a 
mulher (art. 330). 

"A maioria dos comentadores está de acordo - confirma REZZONI- 
C 0  (-'O) - em que quando a obrigação alimentícia não deriva da lei, 
mas de uma convenção ou de disposição de última vontade, é lícito 
transigir (CF. Salvat, no 1.898; Baudry-Lacantinerie, ri* 1.272, Guil- 
louard, nc 78) e como diz Lafaille (t. 1, no 487, nota 203), "pode can- 
vencionar-se que o alimentário receba de uma só vez certa soma que lhe 
permita estabelecer-se, e exonerar a quem se obrigou a ministrar essa 
renda" (Cf. Machado, t. 2, no 649 e 650; Lerena, t. 2,2. ,  no 179; contra: 
Salvat, n.OS 1.897 e 1.898). 

(40) REzZONICO, Lutz Maria - "Estudlos de Ias Obrlgaciones en Nuestro Derecho Civll" - 
Buenos Alres - Depalma - 1968 - 11/1038; 
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O Colendo Supremo Tribunal Federal sempre teve o entendimento 
que esposamos, tendo, entre suas inúmeras decisões, as seguintes: 

a) "A cláusula sobre pensão alimenticia de um cónjuge a outro no 
desquite amigável, não é obrigatória; não há nenhum dispositivo legal 
que a imponha ou exija, pois, o art. 404 do Cód. Civil, efetivamente se 
refere, como se deduz do próprio capitulo em que esta inscrito, Aqueles 
que entre si se acham unidos por laços de parentesco. 12 com base nesse 
dispositivo que a jurisprudência firmou o princípio de que licito não é 
aos conjuges, no acordo do desquite, eximir-se de contribuir para o 
outro, sem cuja guarda ficarem os filhos do casal, com a quota necessária 
A sua educação e manutenção." 

"O direito a alimentos, tem-no a mulher na vigência do matrimónio, 
decorrente do dever do marido de prover a mantença da família (C6d. 
Civil, art. 233, no V) ; e assim como "a obrigação de sustentar a mulher 
cessa, para o marido, quando esta recusa voltar" (art. 234), cessa a 
mesma obrigação com o desquite amigável, que põe termo à sociedade 
conjugal, se diversamente não for estipuIado no acordo prévio para a 
dissoluqão dessa sociedade, e com o desquite judicial, não sendo a mulher 
inocente e pobre (art. 320). A pensão alimentícia quando fixada no 
acordo, 6 a que se refere o art. 645 do Cód. de Processo; o direito da mu: 
Iher decorre, então, desse acordo de vontades homologado pelo juiz." 

"O acórdão recorrido assenta o direito da recorrente no dever de 
assistência conjugal, ainda existente à data das cl8usulas do acordo 
para o desquite, e, assim, e na plena vigência do casamento, não pode o 
marido fugir Aquele dever. É falho o argumento, bastante atentar em 
que tais cláusulas são adotadas para vigorarem após a dissolução da so- 
ciedade conjugal, quando cessado, para ambos os cônjuges, o dever de 
mútua assistência, que lhes impõe o art. 231,111, do Código Civil." 

"Em conclusão: o direito a alimentos não é irrenuncihvel por parte 
da mulher ao firmar o acordo para o desquite; homologado este, a cir- 
cunstância de vir a necessitar deles posteriormente não lhe confere o 
direito de exigi-los do ex-cónjuge, salvo se a renuncia assenta em erro 
de sua parte ou em dolo da parte do marido, caso em que lhe dA ação 
para anular o ato assim eivado de nulidade" ; 

b) "Se no acordo em que se fundou o desquite amigável se exclui- 
rem os alimentos, não dá cabimento para eles em pedido posterior" (42) ; 

C) "A pensão alimentar é sempre essencialmente variável, con- 
forme as circunstâncias. 12 lícito a qualquer dos desquitandos renunciar, 
em favor do outro, os direitos sobre sua meação. Esse acordo, após a 

(41)  S.T.F. - RE-18.285 - 8. Paulo - Em 23-10-1952 - Rel. Min. Lulz Onlkotti - in Almslda. 
Dlmas Rodrlgues - Repertbrlo de Jurispmd&ncla do Cddlgo - S. Paulo - Ma% Limonnd - 
IU567-8 - Ii.D 780-A; 

(42) S . T . F .  - RE - 11.150 - DF - Em 8-8-1947 - Rei. Min. Edgar Costa - idem - idem - 
n.* 791; 
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ratificação perante o Juiz, é irretratavel unilateralmente. Não há falar 
de comunhão dos frutos de bens incomunicáveis, ainda após o desquite 
e até que ocorra a morte de um dos cônjuges, pois a comunhão se dissol- 
ve pelo desquite (Código Civil, arts. 265, 267, nv 111, e 322) (43) ; 

d )  "Desquite amigável, alimentos : pode renunciá-los a esposa, no 
acordo, validade da cláusula" (++) ; 

e} "Se a mulher declara, na petição de desquite, que desiste de 
qualquer pensão alimentícia, não poderá o Juiz, ao homologar o pro- 
cesso, inserir uma restrição de que os cônjuges não cuidaram - a de 
poder a esposa, se precisar de alimentos, vir mais tarde solicita-los. O 
direito a alimentos é irrenunciável, mas a esposa desquitada não o tem, 
porque esse direito deccrre da obrigacão de assistência miitua, que desa- 
parece ccm a dissolução da sociedade conjugal. Obrigação de prestar 
hlimentos apenas em caso de desquite litigioso, sendo a mulher inocente 
e pobre" (9 ; 

f )  "Homologado o acordo, sem que neste se estipule pensão a mu- 
lher a circunstância de vir a necessitar de alimentos posteriormente não 
obriga o ex-cônjuge a prestá-lo, salvo se a renuncia da esposa aos ali- 
mentos assentou em erro de sua parte ou em dolo da parte do marido, 
caso em que lhe cabe ação anular o ato assim eivado de nulidade" ('9 ; 

g )  "Dispensa, no acordo de desquite amigavel. Admissibilidade, em 
desquite amigavel, pode constar, validamente, do acordo, que a mulher 
dispensa alimentos" (") ; 

h) "Renúncia, em caso de desquite. Artigos 397 e 398 do Código 
Civil - A renúncia dos alimentos, pela esposa desquitada, é autorizada 
expressamente por lei; irrenunciáveis são os alimentos que assentam nas 
relações de parentesco, conforme a discriminacão prevista nos artigos 
397 e 398 do Código Civil" (") ). 

Entretanto, após a modificação que a lei francesa de 2 de abril de 
1941 imprimiu ao art. 301 do seu Código Civil e a insolúvel controvérsia 
verificada, cujos reflexos contaminaram nossa doutrina e penetrou no 

;43) S.T.F. - RE - 23.502 - Em-29-7-1954 - Rel. Min. Luiz Gallottl - in NORONHA. Jardel 
- MARTiNS. Odalea - Coletanea de Ementas STF - vol. 3.  tomo 11/28'?. - Ementhrio 
np 193; 

(44) S . T . F .  - RE - 25.003 - Em 20-7-1954 - Rel. Min, AfrSnio Costa - idem, idem, Vol. 1 - 
t omo  Iii/84 - Ementario n." 204; 

(45) S.T.F. - RE - 29.103 - Em 6-10-1955 - Rel. Min. Mário G u i m a r k  - idem, idem, vol. 1 - t omo  IW83 - EmentBrio n.0 273: 

(46) STF - RE - 35.130 - Em 23-4-1958 - Rel. Mln. Lulz Gallotti  - idênt ico  - RE - 18.265 
Em 23-10-1952 - Rcl.  N l n .  Lulz Gallotti  - Idem, Idem, vol. I - t omo  i i i /420 - 1 - Emen- 
tarlo n.O 336; 

(47) STF - RE - 47.078 - Em 20-6-1961 - Rel.  Min. Victor Nunes - idem, Idem, vol. 1 - tomo 
N/304 - EmentBrio 476; 

(48) STF - Ri3 - 39.165 - Em 11-11-1958 - Rel. Min. Afrânio Costa - idem, idem, vol. 1, 
torro IV/83 - Emeiitário 378: 
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Supremo Tribunal Federal, com graves repercussões em nossa jurispru- 
dência, principiaram a surgir os acórdãos contrários (49) e depois de 
1949, quando aquela Corte iniciou uma reforma radical em sua jurispru- 
dência, passou a ser doutrina dominante: 

Súmula nQ 379 - No acordo de desquite não se admite renúncia "os 
alimentos, que poderão ser pleiteados ulteriormente, verificados os pres- 
supostos legais. 

"A S h u l a  nQ 379 do STF - manifestou-se com acerto e justiça o 
Des. ANDRADE JUNQUEIRA (RT-416/145) - não representa, na ver- 
dade, a jurisprudência daquele augusto sodalício, pois, são i n h e r a s  as 
decis8es consagrando a boa doutrina (RT-341/507) ; aquela SÚmula foi 
aprovada quando o Supremo Tribunal estava com inúmeros Ministros 
saídos da politica, da advocacia criminal, administrativa e outras ativi- 
dades não relacionadas com o direito civil." 

"Seria fastidioso repetir aqui as razões desse meu entendimento, 
pelo que limito-me a reproduzir os arestos atinentes ao assunto (RT - 
177/325 - 182/691 - 189/895; Arquivo Judiciário 95/116 e 319; RF - 
134/155 - 136/461 - RT - 202/271 - 194/794; Arquivo Judiciário 
110/144 e 147; RI? - 98/410; Arquivo Judicihrio 11 1/166; RT - 341/507 
e 276/186) ." 

Editada a Siirnula nQ 379, o mesmo critério vem sendo ratificado 
(Rev. Trim. Jur. nQ 38/38; RTJ - 40/280) para, na tentativa de revisão 
da aludida S h u l a ,  verificada no RE - 63/288 - GB (RTJ - 52/26-33), 
merecer verdadeira consagração no voto do Min. Adauto Cardoso, cate- 
gorizando a posição assumida: "Alimentos. Renúncia. Desquite Arnigh- 
vel. Inadrnissibilidade da renúncia aos alimentos no desquite amigável. 
Aplicação da Súmula 379. Recurso não conhecido". 

Posteriormente, enumeramos mais duas manifestações: "Desquite 
amigável. Irrenunciável o direito a alimentos. Obrigação resultante do 
artigo 233, V, do C. Civil, e do art. 642, IV, do C. Pr. Civil. Recurso 
ExtraordinBrio conhecido e provido" (STF - RE - 72/537 - GB - 
Rel. Min. Oswaldo Trigueiro - RTJ - 59/242 e "Direito a alimentos; 
modificação de cláusula de desquite, Cessação da obrigação de o marido 
prestar alimentos a mulher desquitada, quando esta, utilizando a li- 
berdade do novo estado, mantém conduta que afronta condições irnpllci- 
tas daquela obrigação e se apresenta incompativel com a pretensão aos 
aludidos alimentos. - Desnecessidade de prova de existência de concubi- 
nato, para exoneração da pensão alimenticia. Recurso extraordinário 
conhecido e parcialmente provido, com ressalva das prestações jB recebi- 
das" (STF - RE - 65.300 - GB - Rel. Min. Eloy da Rocha - RTJ - 
61/398). 
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A tentativa de revisão da Sumula 379, postulada no RE - 63.288-GB, 
pode ser sintetizada nas seguintes partes: 

a) aplica os arts. 396, 400, 401, e 404 aos alimentos pactuados no 
acordo de desquite; 

b)  o dever de sustentar a mulher se irradia do casamento; 
c) o desquite não extingue o dever de alimentos - a origem não é 

a culpa; 

d) o direito a alimentos, do direito de família, quer nas relações en- 
tre os cdnjuges, quer nas entre parentes, não se regula pelas 
regras do direito das obrigacões. 

O acórdão é longo, bastante erudito, e, embora não adote a melhor 
doutrina nacional, foi, devidamente comentado em nosso DESQUITE 
AMIGAVEL - Doutrina - Legislação - Jurisprudência - Rio - Edi- 
ção Borsoi - 2a ed., 1972 - págs. 229 até 271, cujos comentários reco- 
rnendmos ao leitor. 

Resta-nos criticar, em poucas palavras, o Rec. Ext. no 72.537-GB. 
(RTJ-59/242), bastando mencionar o inicio do voto: "O C. Civil e claro e 
terminante ao preceituar que incumbe ao marido prover a manutenção 
da familia (art. 233, V) e que o direito a alimentos é irrecushvel (art. 
404). Por sua vez o C .  Pr. Civ. consagra, nos casos de desquite por mútuo 
consent.imento, o direito da mulher a pensão alimentícia, se ela não 
dispõe de bens suficientes para manter-se." 

O v. aresto tentou, com lamentiivel desacerto, inovar a vetusta tese 
de que "a relação juridica básica, que irradia o dever de o marido susten- 
tar a mulher é o casamento, de vínculo indissoluvel, que cria a familia 
legitima" (RTJ-52/26-33), fundamentada na amplitude da mútua assis- 
tência, para substitui-la pelo restrito dever "de prover a manutenção da 
famí!ia9'. Entretanto, para comprovar o seu divorcio da realidade jurí- 
dica e nacional, basta citar que, ao mencionar o referido dever, seguiu a 
redação do antigo artigo, desconhecendo a Lei no 4.121, de 27-8-62, que 
imprimiu nova redação ao art. 233, passando o nP V para o IV. Esqueceu- 
se ainda, embora tenha sido proferido em 19-10-71, de que "a mulher, 
tendo bens ou rendimentos próprios, será obrigada, como no regime de 
separação de bens (art. 277 do Código Civil), a contribuir para as des- 
pesas comuns, se os bens comuns forem insuficientes para atendê-las" 
(art. 2Q). 

Se a antiga tese possuía muita erudição e uma aparência jurídica 
capaz de impressionar pela sua argumentação, a segunda peca pela 
carência absoluta de fundamento ... 

Convém lembrar que, atualmente, não se admite, como outrora, ser 
o casamento um mero ato de submissão de dois seres com força desigual, 
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colocados um frente ao outro. Não mais nos encontramos na infAncia 
das legislações, onde o somatório dos direitos matrimoniais se concentra- 
va impiedosamente na mão do mais forte. O casamento, há muito, deixou 
de ser aquele regime tirânico, imposto pelo egoísmo e prepotência 
masculinos. O progresso da civiLização fez apagar o mito da inferiori- 
dade feminina e superou a crença medíeva da decantada fragilidade da 
mulher, dando-lhe, a custa de ingentes esforços, um regime de igual- 
dade proporcional, assinalando a cada um dos dois consortes sua par- 
ticipacão legítima nos direitos e obrigações da sociedade, mantendo 
naquela união espontânea de entes que se necessitam, o equilíbrio con- 
sentâneo com o destino que cada um dos participes tem de preencher 
na sociedade conjugal. 

O desquite amigável materializa a dissolução da comunhão (art. 
267, 111) e da sociedade conjugal (art. 315, 1111, como se o casamento 
dissolvido fosse (art. 322), determinando a supressão da convivência 
para que cada cônjuge possa agir e administrar seus bens, com absoluta 
independência. Se o mutuum adjuntorium e demais deveres recíprocos 
do matrimônio se tornam inoperantes com o quebrantamento do dever 
de coabitação, que dizer do dever de prover a manutenção da família, 
com respeito a desquitada, pelo marido?. . . 

Basta o abandono, por parte da mulher, da hapitação conjugal, 
sei31 justo motivo, para legitimar a cessação da akrigação de sustentá-la 
(artigo 234). Este dever cessará, com maior razão e amplitude, se os 
cônjuges acordam, livremente, dissolver a relação que os unia, abolida 
qualquer dependência ou vinculação social, principalmente, se a mulher 
dispuser de meios necessários à sua manutenção. 

A mulher desquitada não faz parte da família de seu ex-marido 
(art. 330). 

O outro argumento esposado se reporta à irrenunciabiiidade dos 
alimentos e a consagração dos mesmos, nos desquites consensuais, na 
hipótese de ficar a mulher desprovida de bens ou recursos que asse- 
gurem sua sobrevivência. 

Avulta, em primeiro plano, para nosso modesto estudo, indagar a 
razão dos alimentos outorgados pela Lei, cujo direito pode conservar-se 
sem execução, nunca renunciado, transacionado ou compensado. 

Os preceitos codificados se revestem de particular importância, 
porque agrupam em um texto Único e metódico as normas especiais, 
imprimindo-lhe sistematização, esmerando-lhe a técnica legislativa, fa- 
cilitando-lhe a interpretação e aplicação. O art, 404 do Código Civil Bra- 
sileiro, inserto no CapituIo VI1 (art. 3.396/405) - Dos Alimentos, do 
Titulo V, (Das Relações de Parentesco) não poderá ser aplicado a qual- 
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quer espécie de alimentos, senão aos alimentos exigidos ex jure san- 
guinis, como se indica em seu título. Dentro daquela regulamentação es- 
pecífica, nenhum dispositivo se refere k obrigação alimentícia entre 
cônjuges. 

A Lei no 5.478, de 25-7-68, aplicável "igualmente, no que couber, As 
ações ordinárias de desquite, nulidade e anulação de casamento, a revi- 
são de sentenças proferidas em pedidos de alimentos e respectivas exe- 
cucões", não aludiu aos alimentos provenientes dos acordos homologa- 
dos e, no art. 23, referiu-se a irrenunciabilidade. Merecendo de CRUZ 
("9 a seguinte explicação: ''o emkora irrenunciável se refere aos ali- 
mentos entre parentes, segundo o disposto no art. 404 do Cód. Civil. 
Não aos alimentos devidos em virtude da díssolução da sociedade conju- 
gal, que têm outro fundamento". 

Afirmou ainda o conceituado autor I"') : "irrenunciável é a dívida 
jzue sanguinis (art. 404 do Cúdigo Civil). Os alimentos devidos por um 
cônjuge a outro têm outro fundamento, como vimos acentuando. O que 
é irrenunciável é a obrigacão alimentar em virtude do direito de sangue; 
não podem ser objeto de renúncia os alimentos devidos entre parentes. 
Não pode haver reniíncia de alimentos, propriamente ditos, ou, melhor, 
quando se trata tão-somente de alimentos. Se, porém, trata-se de alimen- 
tos-indenização, ou de alimentos devidos em virtude de acordo, como no 
c3.o de desquite amigável, então a renunciabilidade será possível. No 
desquite communi consmsu os alimentos resultam de mero acordo entre 
os cônjuges (art. 642, IV, do CÓd. de Proc. Civil) ; pode a mulher, li- 
vremente, renunciá-los". 

A irrenunciabilidade dos alimentos não pode ser considerada de 
modo absoluto e terá de ser contemplada, em cada caso, conforme o 
direito outorgado. Renúncia, como é lógico, pressupõe existência de 
direito e, se este não existir, não há que se falar em renúncia. Vejamos 
que esta obrigação alimentícia não constitui regra infalível, estabele- 
cendo a lei suas próprias exceções: 

a )  na constância da sociedade conjugal, cessam os seus efeitos se 
a mulher abandona voluntariamente o lar, recusando-se a re- 
gressar (art. 234) ; 

b)  no desquite judicial, só poderá ser fixada em sentença se a 
mulher for declarada inocente e pobre (art. 320) ; 

C) na separação consensual, sua inclusão nas cláusulas do acordo 
encontra-se condicionada à inexistência de bens suficientes para 
sua manutenção (C.P.C., art. 642, IV). 

(50) CRUZ. JoBo Claudlno de Oliveira e - "A Nova A Ç B ~  de Alimentos" - Rio - Forense - 
1971 - 3.% ed., M g .  91 - n . O  31; 

(51) CRUZ, JOKO Ciaudino de Oliveira e - "Dos Ailmentos no Direito de Familia" - Rio - Fo- 
rense - 1961 - 2 . 4 ,  - pág. 233 - n . O  99; 



8. CONCLUSCSES GERAIS. 

"Se o ato de separação homologada regula a matéria das reciprocas 
prestações econômicas, será este ato onde encontrariam base e medida 
essas prestações" (") , tendo o próprio Pretório Excelso proclamado que 
os acordos do desquite amigável "valem como escrituras publicas". Por 
que náa respeitá-los apenas no que tange a alimentos? ... 

Adotando, no desquite voluntá.rio, a imposição alimentícia do pa- 
rentesco proveniente do sangue, o Supremo Tribunal, através da Súmula 
nQ 379, vem criando uma situação verdadeiramente insustentável que, 
contrariamente, a letra e ao espírita da Lei np 968, de 10-12-1949, aca- 
bará tornando impossível aquela separação. Recusando-se a admitir a 
reniuicia de aiimentos no acordo,. al6m de interferir na vontade dos 
deequitandos, dá margem a que venham ser pleiteados ulteriormente, se 
a mulher niio possuir bens e meios suficientes para sobreviver. 

O desquite amigável, instituído com a finalidade precipua de abre- 
vjzr o andamento processual, sem a participação de advogados, e evitar 
esc8ndalos com a propagação dos quatro motivas permitidos (ar$. 317), 
que poderiam repercutir negativamente nos filhos e na sociedade, est8 
se tornando uma arma perigosfsslma para o marido inocente. No des- 
quite litigioso, comprovada a culpabilidade da mulher, o juiz a declarará 
culpada, isentando o marido de pensãa alimentícia e "fixará também a 
qucta com que, para a criação e educação dos filhos, deva concorrer o 
cônjuge culpado, ou ambos, se um e outro o forem" (art. 321). No des- 
quite amighvel, além de o marido arcar sozinho com essa quota, ficará 
sujeito aos caprichos da  mulher que, sempre que não possuir bens ou 
rendimentos, poderá vir a pleiteá-los do seu ex-marido. 

Os exemplos estão a frutificar. O próprio Colendo Supremo ,já con- 
cedeu uma pensão a uma mulher separada, há. 32 anos, do marido. São 
as parasitas do vinculo conjugal, uma nova casta que o Judicihrio esth 
instituindo e incentivando. Na hora do acordo, recebeu bens e diante 
dos rendimentos suficientes para sua manutenção, salvando as aparên- 
cias, deixa de convencionar alimentos. Tempos após, dissipados os mes- 
mos ou dispensados os meios de trabalho que a sustentava, ou, at4 por 
luxo, alega a insuficiência de recursos para manter-se e. . . encontra 
o desejado apoio. Basta ler alguns desses exemplos (RT-416/145 - RT 
- 428/225 - RT - 449/120). 

Chegamos, assim, a uma encruzilhada: a Lei ou a Sumula nQ 579! 
Dela, certamente, dependera o desquite amigável. Da forma como se nos 
apresenta, sua coexistência e sumamente prejudicial aos interesses do 
marido e contrária aos termos da legislação e da doutrina. 



para fins de reforma agrária 

- Apontamentc!~ i i 

SUMARIO: I) Intradução: o instituto da desapropria. 
ção no Direito brasileiro. Tipos de desapropriação. I!) 
Desapropria~.ão por interesse social. Espécies: a desa- 
propriação com base na Lei no 4.132, de 1962, e a 
desapropriação com base no Decreto-Lei no 554, de 
1969. Competência para decretá-las. 111) A desapro- 
priação por interesse social para fins de reforma agrá- 
ria: a)  características e requisitos; bl a indenização; 
C) constitucionalidade do art. 30, I, I1 e 111, e do art. 11 
?o Decreto-Lei no 554/69; d) a matéria objeto da con- 
testação: constitucionalidade dos arts. 90 e 12 do De- 
creto-Lei n? 554/69; e)  impossibilidade de reivindica- 
ção dos bens expropriandos: constitucionalidade do 
art. 14 e seu parágrafo único do Decreto-Lei no 554/69. 
IV) Conclusões. 

1 - INTRODUCAO: O INSTITUTO DA DESAPROPRIAÇÃO NO DIREITO 
BRASILEIRO. TIPOS DE DESAPROPRIAÇAO 

Há autores que sustentam existir, no direito positivo brasileiro, três 
tipos de 6esapropriaçáo: por a)  necessidade ou b) utilidade pública e por c) 
interesse social. (I) Outros, como CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLQ, 

( ) Aula proferida no curso de pds-graduaçlo da Fac. de Direito da PUC, Sao Paulo, Departamento de 
Direito Público, em 24-11-1975. 

( 1  ) O Ministro BILAC PINTO, em voto proferido no RE n.2 76.296 RJ, Ac6rdão de 19-11-74. escreveu: 
"a criaçso dessa terceira categoria d8 desapropriação "por interesse soclal". foi inovaçdo do 
art. 141, 8 16, da Const. de 1946. Os intkrpretes mais autorizados desse,,e dos texlos conttltuclonils 
posteriores que mantiveram a tripartição dos casos de desapropriaçào.. . RDA, v. 120, ~ 4 0 s .  348358. 
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dizem da existência de apenas dois tipos de desapropriação, "atualmente, 
em nosso Direito. Um deles, que é o previsto no art. 153, $ 22, e outro, 
relativo a reforma agrária, delineado no art. 161, e parágrafos, da Lei 
Magna". ('1 A Constituição Federal, no 5 22 do art. 153, cuida, na verdade, 
da desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse 
social. No que concerne a necessidade ou utilidade publica, as hipbteses 
destas, que estão em norma infraconstitucional, o Decreto-Lei no 3.365, 
de 1941, art. 59,  se viram englobadas sob o titulo de utilidade pública. 

E correto, pois, estabelecer, como primeiro caso de desapropriação, o 
por utilidade pública, nesta designação compreendida, também, a necessi- 
dade publica. 

O segundo caso seria o por interesse social. 

Essa categoria de desapropriação surgiu, peIa primeira vez, na Carta 
Política de 1946, art. 141, 8 16: 

"5 16 - É garantido o direito de propriedade, salvo o caso de 
desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por inte- 
resse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro.. ." 

Instituto novo, que não se confundia com o já conhecido, da desapro- 
priação por utilidade pública, foi ele regulado em lei própria, cujo antepro- 
jeto foi elaborado pelos Juristas SEABRA FAGUNDES, CARLOS MEDEIROS 
SILVA e THEODORO ARTHUR, que se converteu na Lei no 4.132, de 
10-9-1982, estabelecedora dos casos de desapropriação por interesse so- 
cial. C") 

A partir dai, fixaram-se os contornos da desapropriação por interesse 
social, distintos dos da desapropriação por utilidade publica. Não somente 
se tornaram autônomos os textos legais, como os seus pressupostos. 

"Fiel a orientação fixada no art. 147 da Constituição de 1946") escreve 
o Ministro BILAC PINTO, "a Lei no 4.132, de 10-9-62, ao conceituar os 
casos de expropriação "por interesse social", teve em vista sua destinação 
como instrumento do condicionamento de seu uso ao bem-estar social. E 
no seu art. 40, introduziu a mais relevante nota distintiva dessa modalidade 
de desapropriação, que era a autorização para a venda ou a locação dos 
bens desapropriados, a quem estivesse em condições de dar-lhes a destinação 
social prevista pelo Poder Público, no ato expropriatório". (4) 

Na lição de SEABRA FAGUNDES, "haverá motivo de interesse social 
quando a expropriação se destine a solucionar os chamados problemas so- 
ciais, isto é, aqueles diretamente atinentes &s classes pobres, aos trabalha- 
dores e à massa do povo em geral, pela melhoria das condições de vida, 
pela mais eqiiitativa distribuição da riqueza, enfim, pela atenuação das 

( 2 )  Celro Anlbnio Bndeira de Mello, "Apontamenlos Sobre a Desapropriaçlo no Direlto Branllelro". RDP. 
v. 23. p. 18. 

( 3 )  Bilac Plnto, ob. e loc. cils. 

( 4 )  Bilac Plnto, ob. e loc. cils. 
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desigualdades sociais. Com base nele, terão lugar as expropriaçóes que 
se façam para atender a planos de habitações populares ou de  distribuições 
de terras, a monopolização de indústrias ou nacionalização de empresas 
quando relacionadas com a política econômico-trabalhista do Governo". ( 5 )  

Para LUIZ GONZAGA DO NASCIPcIENTO SILVA, "a desapropriação 
por interesse social não se circunscreve, porém, a questão agrária, à luta 
contra o latifúndio, a resolver o problema das terras improdutivas. Não, 
ela constitui um poderoso instrumento de ação estatal na realização de 
qualquer programa econômico-social". 

Sobrevindo a Revolusão de 1964, e tendo em vista que "em período 
imediatamente anterior" "a questão agrária se havia exacerbado e reclama- 
va uma solução urgente", certo que "tal solução era considerada inviável, 
em face do ,disposto" na Constituição de 1946, que previa "que a justa 
indenização das expropriações haveria de ser paga previamente e em di- 
nheiro", o que "tornava impossível uma reforma agrária que importasse 
na redistribuição da propriedade", (') foi votada e promulgada a Emenda 
Constitucional n? 10, de 9-11-64, que modificou a redação do art. 147 da 
citada Constituição, acrescentando-lhe seis parágrafos. Permitiu a Cons- 
tituição, a partir daí, o pagamento da indenizaçáo em títulos, com cláusula 
de exata correção monetária, com a finalidade de impedir que a deprecia- 
ção monetária, como conseqiiência da inflação, esvaziasse o exato valor dos 
títulos. Estabeleceu-se, outrossim, no 5 30 do art. 50 da referida Emenda 
Constitucional, que a competência para a desapropriação, para fins de re- 
forma agrária, seria exclusiva da União, limitando-se as áreas incluídas nas 
zonas prioritárias, fixadas em decreto do Poder Executivo, so recaindo sobre 
propriedades rurais cuja forma de exploração contrariasse o disposto no 
artigo 147 da Constituiçã~, conforme tosse determinado em lei. A Consti- 
tuição de 1967 manteve a Emenda, no particular (art. 157, 1* a 60). 

Continha o dispositivo constitucional, entretanto, a recomendação no 
sentido de que o pagamento da indenização seria prévio. "Ora, lembra 
GILBERTO SIQUEIRA LOPES, quem paga com títulos a prazo não paga 
previamente". (s) 

O Ato Institucional n? 9, de 25-4-69, pôs fim à querela, por isto que 
tirou do texto a palavra "prévia". 

Editado o A .  I. no 9, veio a lume, na mesma data, o Decreto-Lei no 554, 
de 25-4-69, que dispõe sobre a desapropriação por interesse social de im6- 
veis rurais para fins de reforma agrária, e que se reporta, no art. 1*, ao 
art. 157 da C. F. de 1967, com a redação que lhe foi dada pelo Ato Insti- 
tucional na 9, de 25-4-69, que é o mesmo, na sua inteligência, ao que está 

( 5 )  Seabra Fagundes, "Da Desapropriaç8.o no Direito Constitucional Brasileiro". RDA, XIV, p. 1: Rev. 
Forense. v. 120, p. 5. 

( 6 )  Luiz Gontaga do Nascimento Silva, "DesapropriaçHo - Utilidade Pública e Interesse Social", RDA, 
v. 64, p. 298. 

( 7 )  Manoel Gonçalves Ferreira Filho. "Comentdrlos Constituição Federal". Saraiva, 1975, vol. 111. p. 170. 
( 8  ) Gilberto Siqueira Lopes, "Desapropriação - Doutrina e Jurisprudencia", Vellenich Edilor, 1.a ed.. p. 78. 



168 REVISTA DE INFORMAÇÃO LLGISLATIVA 

posto no art. 160 da Emenda Constitucional no 1, de 1969, como lembra 
MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO. (9) 

A Emenda Constitucional no 1, de 17 de outubro de 1969, apbs deixar 
claro que a ordem econbmica e social tem por fim realizar o desenvolvi- 
mento nacional e a justiça social, com base nos princípios de liberdade de 
iniciativa, valorização do trabalho como condição da dignidade humana, 
função social da propriedade, harmonia e solidariedade entre as categorias 
sociais de produção, repressão ao abuso do poder econbmico, caracterizado 
pelo dominio dos mercados, a eliminação da concorr6ncia e o aumento arbi- 
trhrio dos lucros e ex~ansão das oportunidades de emprego produtivo, man- 
teve, no art. 161, o dispositivo anterior, com a redação do Ato Institucional 
no 9, assim regulando a desapropriação por interesse social (art. 161, 3s 19 
a 50). 

I .  - DESAPROPRIAÇÃO POR INTERESSE SOCIAL: ESPECIES. 
COMPETENCIA PARA DECRETA-LAS 

Após o que vimos de ver, seria licita uma pergunta: a desapropriação 
por interesse social compreenderia um só tipo, ou, ao contrário, ela se 
distribui em duas espécies? 

A indagação, advirta-se, não é puramente acadêmica, Pois a Constitui- 
ção, quando estabelece, no § 22 do art. 153, que a desapropriação poderá 
ocorrer por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, não 
estabelece que esta ultima seria da competência exclusiva da União. Assim 
procede, entretanto, no art. 161, $ 20 Desta forma, se entendermos que a 
desapropriação por interesse social é somente aquela do art. 161 da Cons- 
tituicão, para fins de reforma agrária, então teremos que aceitar que a 
desapropriacão por interesse social somente pode ser promovida pela 
União, não o podendo as demais entidades políticas, Estados, Municipios, 
Distrito Federal e Territbrios. 

Pensamos que há duas espécies de desapropriação por interesse social: 
uma, com sentids mais largo, tem seus casos e pressupostos inscritos na 
Lei no 4.132, de 10-9-62; outra, a específica para fins de reforma agrhria, 
assenta-se no Decreto-Lei no 554, de 25-4-69. 

No primeiro caso, na desapropriasão fincada na Lei n? 4.132/62, pare- 
ce-nos que a competência não 6. só da União, mas também dos Estados e 
Municípios. No segundo, na desapropriação que tem por finalidade a refor- 
ma agrária, a competbncia é exclusiva da União. 

O que deve ficar claro é que, quando os Estados e Municípios desapro- 
priam com base na Lei no 4.132/62, deverão observar as regras do Decre- 
to-Lei no 3.365/41, vale dizer, deverão pagar indenização prévia e justa 
e em dinheiro. 

( 9 )  Hanosl de Ollvslra Franco Sobrinho, "DesapropriaçBo". Saraiva, 1973. p. 325. 
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A doutrina, parece-nos, caminha com esse entendimento. 

MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO preleciona: 

"Não se discute, pois é pacífico, que a União, os Estados, os Mu- 
nicipios, o Distrito Federal e os Territórios podem desapropriar 
por utilidade pública. Poderão, no entanto, fora da União, outras 
pessoas desapropriar por interesse social? Parece correto que sim, 
obedecidas as regras do Decreto-Lei n* 3 365, combinadas com o 
disposto no art. 20 da Lei no 4.132. 

Uma única certeza permanece: a certeza jurídica de que na 
desapropriação por interesse social, para fins de reforma agrária, 
táo-somente a União é competente." (I0) 

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO endossa esse entendimento, 
ao escrever: 

"Finalmente, se é pacífico que União, Estados, Municípios, Distrito 
Federal e Territórios podem desapropriar por necessidade pública 
(e utiiidade), discute-se se a desapropriação por interesse social é 
privativa da União ou repartida com as demais pessoas citadas. 
Há divergências na matéria. O correto, todavia, é entender que 
quaisquer das pessoas referidas podem desapropriar sob os três 
fundamentos. Com efeito, a Lei n? 4.132, que disciplina a desa- 
propriação por interesse social, e omissa quanto a isto, mas ela 
mesma estabelece, em seu art. 50, que no que for omissa aplica-se 
o Decreto-Lei no 3.365, o qual confere tal poder indistintamente 
a União, Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios. E 
certo, contudo, que, na desapropriação por interesse social para 
fins de reforma agrária, com base no art. 161, e parágrafos, uni- 
camente a União e seus delegados são competentes, consoante es- 
tabelece o artigo citado da Carta Magna." (I1) 

GILBERTO SIQUEIRA LOPES também entende assim: 

"Segundo depreendernos do exame da Constituição e da legislação 
específica, existem, entre n6s, dois tipos de desapropriação por 
interesse social: um, que compreende aqueles casos estabelecidos 
na Lei no 4.132 e que, quanto a indenização, se submete a regra 
geral da indenizaçao prévia, justa e em dinheiro. Esse tipo de 
desapropriaçáo não é privativo da União, mas comum aos Estados 
e aos Municípios. 

O segundo tipo de desapropriação por interesse social é referido 
a reforma agrária e regula-se pelo Decreto-Lei n? 554, que deve 
ser considerado tendo em vista o art. 161 e parágrafos da Cons- 
tituição vigente." (I2) 

t 10) Manoei de Oilvsira Franco Sobrinho. ob. cit.. p. 309. 
11) Celso Antbnio Bandeira de Meilo, ob. cit., ROP. v. 23, ps. 20-21 

(12) Qilbarto Siqueira Lopes. ob. c i t ,  p. 79. 
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Outra não é a lição de HELY LOPES MEIRELLES: 

"A desapropriação por interesse social é aquela que se decreta 
para promover a justa distribuição da propriedade ou condicionar 
o seu uso ao bem-estar social (Lei no 4.132/62, art. 10). A primeira 
hipótese é privativa da União e especifica da Reforma Agrária; a 
segunda, é permitida a todas as entidades constitucionais - 
União, Estados-membros, Municípios, Distrito Federal e Territ6- 
rios. . . " (I3) 

O Supremo Tribunal Federal, por sua 3a Turma, no Recurso em Man- 
dado de Segurança no 14.458-RS, Relator o Ministro HERMES LIMA, em 
julgamento de 10-6-66, não discrepou desse entendimento, ao decidir que 
"os Estados têm competência para decretar a desapropriação por interesse 
social, observados os preceitos da lei federal. Interpretação da Lei no 4.132, 
de 10 de setembro de 1962". Nesse juigamento votou o Ministro CARLOS 
MEDEIROS SILVA, que foi um dos autores do anteprojeto que se converteu 
na Lei no 4.132. Disse esse eminente Ministro, no seu voto: 

"A Lei federal no 4.132, de 10-9-62, que regula a desapropriação 
por interesse social, teve aplicação adequada. Ao Estado cabe de- 
cretá-la, dentro dos casos previstos no texto federal." (") 

Na Representação no 718-RN, o Supremo Tribunal Federal, Relator o 
Ministro GONÇALVES DE OLIVEIRA, decidiu, entretanto: 

"Representação. Declaração da inconstitucionalidade do Decreto 
no 4.527, de 11-10-65, do Estado do Rio Grande do Norte. 

Desapropriacão por interesse social: somente a União pode fazê-lo. 
A lei a que se referia o art. 147 da Constituição de 1946 é a 
federal. 

Procedida pelo Estado e através de decreto, não pode este pre- 
valecer. 

Aplicação do art. 147 da C .  F. e da Lei federal nQ 4.132/62, arts. 
1 0  e 50 

Preliminar de conhecimento desprezada; representação provi- 
da." (I6) 

Convém acentuar que o decreto declarado inconstitucional, no julga- 
mento da Representação no 718-RN, acima mencionada, declarava de inte- 
resse social, para efeito de desapropriação, certos imóveis, com fulcro nos 
arts. 1* e 50 da Lei n* 4.132/62. Fundou-se a argüição no argumento de 

(13) Hely Lopes Melrelles, "Direito Adrninlstrativo Brasileiro", RT. 3.8 ed., 1975. p. 540. 
(14) RDP. v. 2. p. 208: RDA, v. 89, p. 148. 

(15)  RTJ, v. 50. p. 3; RDP, v. 8, p. 221. 
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falecer ao Governador do Estado competência para a desapropriação de 
propriedade territorial rural para o fim de reforma agrária. 

No voto, o Relator não fez a distinção entre desapropriação por inte- 
resse social para fins de reforma agrária e desapropriação por interesse 
social para outros fins. Simplesmente entendeu que a "Lei no 4.132 s6 
outorgava tal competência a União". 

O Ministro VICTOR NUNES LEAL, no mesmo julgamento, deixou ex- 
presso, todavia, que os Estados poderiam desapropriar, mesmo para o fim 
de reforma agrária, desde que não estabelecessem um modo especial de 
indenização, mediante títulos sujeitos a correção monetária, mas que pagas- 
sem indenização prévia, justa e em dinheiro. Segundo o Ministro Victor 
Nunes, "somente aquele tipo especial de desapropriação, com pagamento 
em títulos, é que se tornou privativa do Governo Federal". 

Mais recentemente, no jiilgamento do RE no 76.296-RJ, de 19-9-74, a 
la Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator o Ministro BILAC PINTO, 
decidiu que a desapropriação por interesse social é de competência exclusi- 
va da União Federal. 

A jurisprudência, pois, do Pretório Excelso parece que caminha no 
sentido de impedir a dicotomia da desapropriação por interesse social: para 
fins de reforma agrária e para outros fins. 

Como o pleno do STF ainda não se manifestou após a edição do Decre- 
to-Lei n* 554, de 1969, parece-nos razoável persistir no entendimento con- 
trário, com apoio na doutrina, como retro vimos de ver. 

I11 - A DESAPROPRIAÇÃO POR INTERESSE SOCIAL PARA FINS 
DE REFORMA AGRARIA 

a) Características e Requisitos 

Esta, segundo o magistério do Prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA 
DE MELLO, "é a desapropriação procedida pela União, ou seus delegados, 
de imóveis rurais inadequadamente explorados e incluídos em zonas previa- 
mente declaradas prioritárias por decreto do Presidente da República". (I6) 

A indenizacio, no caso, será por meio de títulos, tratando-se de latifúndios 
conceituados em lei. As benfeitorias necessárias e Úteis, todavia, serão pa- 
gas em dinheiro. 

A questão, está-se a ver, assume caráter de gravidade. Porque, como 
ensina MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, se a desapropriação se 
baseia "na utilidade publica, na necessidade pública, ou no interesse social 
outro que a disseminação da propriedade rural, tem por conseqüência a 
indenização em dinheiro. Baseá-la no interesse social de difundir a proprie- 
dade rural tem por conseqüência a imposição da indenização em títulos". (I7) 

(16) Celso Antbnio Bandeira de Mello, ob. e loc. cita. 
(17) Manoel Gonçalves Ferreira Filho, "Comentários à Constituição Federal", Saralva, 1975, Vol. I l l  p. 118. 
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A mencionada desapropriação, para fins de reforma agrária, é regida 
pelo Decreto-Lei no 554, de 25-4-69, já falamos. 

Examinado dito diploma legal, em conjunto com o que está disposto 
no art. 161 e parhgrafos, da Constituicão Federal, tem-se: 

a)  somente a União é competente para decretar a desapropriasão 
(C. F., art. 161, 8 20; Decreto-Lei no 554/69, art. l*); 
bl somente pode recair sobre imóveis rurais (C .F., art. 161; Decre- 
to-lei no 554/69, art. 10); 

C) a indenização há de ser justa, porém será paga em títulos da 
dívida publica com a cláusula de correção monetária (C. F., 
art. 161); 

d) deve a propriedade rural estar incluída em zona prioritária, 
fixada por decreto do Poder Executivo (C .F. ,  art, 161, 3 20; Decre- 
to-Lei no 554/69, arts. lo e 20); 

e) a propriedade rural deve estar sendo explorada de forma ina* 
dequada ao interesse social, ou, como ensina MANOEL GONÇAL 
VES FERREIRA FILHO, "o uso da propriedade territorial rural 
contrário a sua função social é que, de modo geral, enseja a expro- 
priação mediante pagamento em títulos da divida pública, assim 
como o seu uso contrário ao desenvolvimento econômico e a jus- 
tiça social, que, em Ultima análise, sempre envolve violação da 
função social da propriedade." (I8) (C. F., art. 161, $ 20; Decreto- 
Lei no 554/69, art. 20); 

f) o imóvel expropriando há de se enquadrar no conceito legal 
de latifúndio. As benfeitorias necessárias e úteis, todavia, serão 
pagas em dinheiro (C. F., art. 161, 8 30; Decreto-Lei n* 554/69, 
art, 20). 

Ou, na lição de MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, a desa- 
propriação para fins de reforma agrária exige: "a) decreto do Poder Público 
Federal; b) declaração anterior das zonas prioritárias; c) que a propriedade 
rural careça do sentido de produtividade", sendo requisitos ou condifões 
que autorizam esse tipo de desapropriação: "a) a competência exclusiva do 
Presidente da República; b) a delegação de poder a outras pessoas adminis- 
trativas; c) o fim de interesse social; dl o procedimento ordinário". (ID) 

Esclareça-se, outrossim, que mesmo que os imóveis rurais estejam si- 
tuados em áreas declaradas prioritárias, ainda assim não serão objetos de 
desapropriação, na forma prevista no Dccreto-Lei no 554/69, se satisfizerem 
eles os requisitos para classificação como empresa rural, na forma da Lei 
no 4.504, de 30-11-64, e sua regulamentação (Decreto-Lei no 554/69, 
art. 20). Na linha da Lei no 4.504/64, que contém o Estatuto da Terra, 
art. 40, y, "compreende-se por empresa rural o empreendimento de pessoa 
física ou jurídica, pública ou privada que explore econômica e racionalmen- 

(18) Menoet Gon~alve!, Ferrelra Filho, ob. e loc. cita. 
(19) Mmoel de Ollvelre Franco Sobrinho. ob. cit., ps. 326-327. 



JANEIRO A MARCO - 1976 273 

te imóvel rural, dentro de condição de rendimento também econômico, 
segundo os padrões fixados pública e previamente, pelo Poder Executivo. 
Para esse fim, equiparam-se as áreas cultivadas as pastagens, as matas 
naturais e artificiais e as áreas ocupadas com benfeitorias." (zo)  

b) A Indenização 

O critério de justiça da indenizacão vem, a seguir, fixado no art. 30, I, 
II e 111, do Decreto-Lei no 554/69. Considera-se justa indenização da pro- 
priedade, segundo o dispositivo legal mencionado: 

- o valor fixado por acordo entre o expropriante e o expro- 
priado; 

II - na falta de acordo, o valor da propriedade, declarado pelo 
seu titular para fins de pagamento do Imposto Territorial Rural, 
se aceito pelo expropriante; ou 

111 - o valor apurado em avaliação, levada a efeito pelo expro- 
priante, quando esse não aceitar o. valor declarado pelo proprie- 
tirio, na forma do inciso anterior ou quando inexistir essa de- 
claração. 

Quando entre a data da declaração referida no item 11, e a do ato 
expropriatório, houver decorrido mais de um ano, o valor da indenização 
será corrigido monetariamente, de acordo com os índices oficiais (Decreto- 
Lei no 554/69, art. 30, § l*). De outro lado, no que toca a hipótese do 
item 111, para a avaliação, que será precedida de cadastramento ex officio, 
o expropriante basear-se-á no efetivo rendimento econômico do imóvel, ve- 
rificado no ano agricola imediatamente anterior (art. 30, 8 20). A respeito, 
ensina CELSO ANTONIO BANDEiFtA DE MELLO, lição que é tambbm de 
FRANCO SOBRINHO, que "a noção de "valor justo" está longe daquela 
prevista no art, 153, $ 22, primeira parte, tanto mais porque se o proprie- 
tário não concordar com o preço oferecido pelo Poder Público, poderá 
contestar a ação de expropriação; contudo, na avaliação judicial, o valor da 
indenização revisto não poderá, em hipótese alguma, ser superior àquele 
declarado pelo proprietário para efeito de pagamento do Imposto Territorial 
Rural (art. 11)". (21) 

C] Constitucionalidade do art. 39, 1, II e 111, e art. 11 do 
DecreteLei nQ 554, de 1969 

Os referidos dispositivos legais, art. 30, I, 11 e 111, e art. 11, do Decre- 
to-lei no 554/69, têm sido, nos pretbrios, acoimados de inconstitucionais, 
ao argumento de que a indenização hA de ser justa, não se confundindo o 
justo valor de um imbvel com o seu valor fiscal, não podendo a legislação 

(20) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. ob. clt., p. 329. 
(21) Celso Anlbnlo Bandeira de Mello, ob. e loc. cita.; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ob. cit., p. 333. 
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ordinária limitar o valor da indenizaçáo no quantum dado ao imóvel para 
efeito de pagamento do Imposto Territorial Rural. 

O Supremo Tribunal Federal ainda não se manifestou, na espkcie. 
Tampouco o Tribunal Federal de Recursos, segundo pesquisa que fizemos. 

O nosso entendimento, data venia, 6 no sentido da constitucionalidade 
dos dispositivos legais em apreço. É que a Constituição, no art. 153, 5 22, 
ao cuidar de estabelecer, nos casos de desapropriação por necessidade ou 
utilidade pública ou interesse social, a "prévia e justa indenização em 
dinheiro", ressalva, expressamente, o disposto no art. 161. Este, a seu 
turno, prescreve que a justa indenização, no caso, será fixada segundo os 
critbrios que a lei estabelecer. 

Verifica-se, pois, que a Constituiçio deu tratamento diverso, no que 
toca a indenizaçáo, às desapropriações por utilidade pública e por interesse 
social, para fins de reforma agrária, siibordinando esta a regime juridico 
específico. 

O argumento dos que argiiem de inconstitucional o art. 3Q e seus 
itens, do Decreto-Lei no 554/69, não seria aproveitável, por isto que a 
Constituição expressamente prescreveu que a justiça da indenização, no 
caso, seria fixada segundo o critério da lei. 

Assim o enteiidimento de CELSO ANTONiO BANDEIRA DE MELLO, 
que escreve: 

"A indenizaçáo justa prevista no art, 161, e parhgrafos, do texta 
constitucional é a que obedece aos critérios de justo fixado em 
lei." ("1 (Ob. e loc. cits.) 

Também, ao que parece, o de FRANCO SOBRINHO. (25) 

Decidindo a Ação de Desapropriação no 2.074-B, o Juiz Federal Pro- 
fessor SEBASTIÃO REIS assim também entendeu, ao deixar expresso: 

". . . a desapropriação da propriedade territorial rural obedece a 
regime jurídica especifico, seja pela aceitação obrigatbria do pa- 
gamento da indenização, referente as terras, em títulos da divida 
pública, seja em função dos critbrios de cálculo da reparação 
devida, a serem fixados em lei." (24) 

Depositada a importância da indenização, fixada na forma do art. 39, 
o valor da terra nua em títulos especiais da divida publica, e o das benfei- 
torias, em dinheiro (Decreto-Lei no 554/69, art. 30 e seu parágrafo Único), 
o juiz, de imediato, ou no prazo de 48 horas, determinará a transcrição 
da propriedade no registro de imdveis, transcrição que devera ocorrer no 

(22) Celro Antonio Bendslre de Mello, ob. e loc. cito. 
123) Manoei de Ollveira Franco Sobrinho, ob. cil., p. 333. 
i24j  Sebasllllo AIVea doa Reis, renlenta proierlda na Atbo de beseproprlatdo n.0 2.074/71-8 (2.. Vaia - M l n a ~  Gerala). 
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prazo máximo de 3 (três) dias, contados da apresentação do mandado @e- 
ereto-Lei n? 554/69, art. 79 e seu parágrafo Único). Somente após o cum- 
primento dos mandados de transcrição, e que o juiz ordenará a citação do 
expropriado para responder aos termos da ação (Decreto-Lei no 554/69, 
art. 80). 

d) A MatCria Objeto da Contestação. Constitucionalidade dos 
Arts. 9P e 12 do Decreto-Lei ng 554/69 

Dispõe, a seguir, o art. 99 do Decreto-Lei no 554/69, que "a contesta- 
ção só poderá versar sobre o valor depositado pelo expropriante ou sobre 
vício do processo judicial". No art. 12, deixa expresso que 

"aplica-se as desapropriações por interesse social de  que trata este 
Decreto-Lei, o disposto, relativamente às desapropriações por uti- 
lidade pública, no art. 90 do Decreto-Lei no 3.365, de 21 de junho 
de 1941." 

Como se vê, no art. 99 do Decreto-Lei no 554/69, praticamente repor- 
tou-se o legislador ao art. 20 do Decreto-Lei no 3.365, de  1941. S6 que 
este é mais liberal, pois, mesmo dispondo, tal qual o art. 90 do Decreto-Lei 
no 554/69, que a contestação só poderá versar sobre vicio do processo 
judicial ooii impugnação do prelo, acrescentou: qualquer outra questão de- 
verá ser decidida por ação direta. O art. 90 do Decreto-Lei no 554/69 não 
contém esta segunda parte. 

Tem-se, então: 

a) que a contestação só poderá versar sobre o valor depositado 
pelo expropriante ou sobre vicio do processo judicial (Decreto-Lei 
no 554/69, art. 90); 

b) ao Poder Judiciário e vedado, no processo de desapropria- 
ção, decidir se se verificam ou não os casos de interesse social (art. 
9? do Decreto-Lei n? 3.365/41, ex vi do disposto no art. 12 do 
Decreto-Lei no 554/69). 

Também têm sido argüidos de inconstitucionais, nos pretórios, tais 
dispositivos legais. Argumenta-se que a legalidade é um dos primados do 
direito, correndo ao Poder Público a estrita observância da lei. Assim, ten- 
do em vista o disposto no art. 153, s 40, d a  Constituição, poderia o Poder 
Judiciário examinar qualquer alegação de violação de direito individual, 
inclusive conhecer do fundamento da desapropriação, no caso de eventual 
abiiso por parte do Poder Publico. 

Data venia, não entendemos inconstitucionais os referidos dispositivos 
legais. 
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O que cumpre fazer é distinguir: é que apenas impede a lei que se 
discuta, no juizo da desapropriação, questões outras que não aquelas re fo  
rentes ao valor da indenização e de nulidade formal (art. 90 do Decreto-Lei 
no 554/69). Não proibe a lei, ao que pensamos, a discussão judiciária em 
torno do fundamento da desapropriação, no caso de  eventual abuso por 
parte do Poder Público; também não impede que qualquer alegação de 
violação de direito individual seja examinada pelo Poder Judiciário. S6 
que tais discussões deverão ocorrer em ação própria. 

A questão se põe, portanto, de forma idêntica aquela do Decreto-Lei 
no 3.365/41. 

Se a lei impedisse tais discussões, de forma cabal, mesmo em açáo 
própria, ai não teríamos dúvida de acoimá-la de inconstitucional, face ao 
disposto no art. 153, 3 40, da Constituição. 

Porque, em caso assim, é váiida a lição de PONTES DE MDlANDA: 

"Em alguns sistemas jurídicos, discute-se se é de  admitir-se ou 
não, a apreciação judicial da declaração de desapropriação e do 
seu conteúdo. Alguns a reclamam; outros não vão além da repulsa 
em caso de abuso manifesto. Toda essa discussão é de se afastar 
no sistema jurídico brasileiro. O art. 90 do Decreto-Lei no 3.365, 
que era contrário a Constituigão de 1937, multiplamente o é, 
e evidentemente, desde a promulgação da Constituição de 1946 
(arts. 141, 5s 40 e 16, la parte, in fine, e 146). 

A afirmativa de que ao Poder Judiciário não cabe apreciar e jul- 
gar a utilidade publica, a necessidade ou o interesse social, que 
se invoca, é fruto de tempos ditatoriais, que se mantém em men- 
talidades de juízes que sob a ditadura se formaram e foram fei- 
tos." V6) 

O que deve ser aceito é que o mbrito da desapropriação não poderá 
ser examinado pelo Judicihrio, pois, conforme ensina MANOEL GONÇAL 
VES FERREIRA FILHO, "esta 6 uma apreciação política que deve caber aos 
órgãos propriamente políticos: o Governo e o Legislativo ("Comentários à 
Constituição Federal", v. 111, p. 116). Entretanto, a lição é do mesmo Mes- 
tre, "o aspecto vinculado da declaração expropriatória sujeita evidente- 
mente o ato ao controle jurisdicional no que concerne a adequação dos 
motivos invocados as hipóteses legais. Este controle, aliis, e meramente 
uma verificação de legalidade. Consiste no confronto entre a lei e os moti- 
vos invocados. Aliás, de há muito o Judiciário já admitiu exercer tal con- 
trole, como faz fé o conhecido acórdão, comentado por Caio TAcito na 
nota jurisprudencial mencionada anteriormente (cf. RDA, v. 26/224)." (26) 

(25) Pontes de Mlrands. "CornentBrios B Consl. de 1ü48", Ria. lQ8O. T. 5, p. 31. 4pud Manoel Qonçelvea 
Ferre.ra Filho, DesapropriaçBr - DeclaraçBo de Utilidade Pilblica - Desvio de Poder - Mandado de 
Segurança", In ROA. v. 118, p. 430. 

(28) Manoel Gonçalveo Ferrelra Filho, "DeiaproprlaçUo.. .", RDA. v. 118, p1g. 429. 
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Esta é, também, a lição do festejado SEABRA FAGUNDES, que ensina 
que pode o Poder Judiciário examinar se se verificam ou não os casos de 
utilidade pública, "sem o que ter-se-ia excluído, por via oblíqua, a apre- 
ciação jurisdicional de certas lesões de direito, com violação do 40 do 
art. 141 da Lei Suprema". 

"Mas a possibilidade de controle jurisdicional da ocorrência dos 
casos de utilidade pública, não significa que o Poder Judiciário 
possa, ao arrepio dos princípios que comandam esse controle no 
seu conteúdo e na sua extensão, penetrar no mbrito dos atos ex- 
propriatórios para dizer, substituindo-se ao administrador, que 
determinados atos atendem ou não ao interesse público.'' (2T) 

B bem verdade que tratadista do porte de OROZIMBO NONATO já 
sustentou serem inconstitucionais os arts. 90 e 20 do Decreto-Lei no 3.365, 
ao inadmitirem "a controvérsia no processo de desapropriaqão". e8) Tam- 
bém PONTES DE MíRANDA assim entende (29) e o douto Celso Antünio 
Bandeira de Mello. (30) 

Adotamos, entretanto, data venia, ponto de vista diverso. Porque en- 
tendemos que desde que seja possível, de qualquer modo, submeter-se a 
questão ao Judiciário, não haveria violação do principio do juiz natural 
consagrado na SuperIei (art. 153, § 40)- No caso, apenas teria o Legislativo 
fixado o modo ou a maneira de ser a questão posta em Juizo. E não se pode 
negar ao Poder Legislativo a faculdade de disciplinar as ações, de estabe- 
lecer normas processuais, etc. Por outro lado, penso que a orientação ado- 
tada pela lei melhor atende aos interesses nacionais, como bem lembra 
LUIZ GONZAGA NASCIMENTO SILVA; ( 3 1 )  por isto que vivemos numa 
fase em que se poderia chamar de, pelo menos, arranco para o desenvol- 
vimento econômico, na classificação de ROSTOW. C2) Sabe-se que o eco- 
nômico é pressuposto da democracia, não sendo possível a plena existência 
desta, ensina MANOEL GONÇALVES FERRETRA FILHO, onde a economia 
não "se desenvolveu a ponto de dar ao povo o lazer de se instruir, a ponto 
de deixarem os homens de se preocupar apenas com o pão de todos os 
dias". Onde a economia não está ao menos nessa fase de arranco para o 
desenvolvimento, não há democracia verdadeira. (33) Tais coordenadas, en- 
tão, o intérprete não pode perder de vista, sob pena de aplicar maus tratos 
no princípio da finalidade da lei, ao qual deve obediência (Lei de Introdu- 
ção, art. 501, maus tratos que, em última análise, estariam sendo aplicados 
nos direitos fundamentais do homem, num século em que direitos sociais 
devem compatibilizar com direitos individuais. A propósito, escreve NASCI- 
MENTO SILVA que o nosso desenvolvimento econômico "está a demandar 

(27) Seabra Fagundes, "Desapropriaçao - Concessão de Servlço Público - EncampapBo - Açlies de 
Sociedade An6nimau, ROA, v. 65, R. 363. 

(28) Orozimbo Nonato, "Desapropriaçáo.. . ", RDA, v. 68. ps. 373391. 
(29) Ponles de Miranda "ComentBrios a Const. de 1967". S. Paulo, 196B. T. 5.  pa. 390-391, 415-416, 429430. 
(30) Celso Anlbnio Bandeira de Mello, ob. e loc. c i t .  

(31) Lulz Gonzaga Nascimento Silva, ob. cit., RDA. v. 64, p. 302. 
(321 W.W. Roslow. "Etapas do Desenvolvimento Ecandmico". Zahar Ed., 4 . a  ed.. ps. 16 e segs. 
(33) Manoel Gonçalves Ferrelra Filho, "Curso de Dir. Const.", Saraiva, 4.8 ed.. 1973. ps. 5253. 
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a execução de grandes obras", as quais "exigem, não raro, o concurso do 
Estado e s6 são executáveis mediante adoção de novas técnicas de pla- 
nejamento e concerto de medidas de várias naturezas. A desapropriação B 
o instrumento estatal, o meio juridico de que dispõe o Estado democrhtico 
para obter a realização dessas obras gerais". Seria justo, indaga NASCI- 
MENTO SILVA, "sacrificar-se o interesse geral do Pafs, como o interesse 
particular dos inúmeros beneficikios da obra, pelo excessivo individua- 
lismo, pela demasia do esclarecimento juridico, em problema que não 6, 
em seu cerne, juridico? Será possivel suspender-se a execução de obra 
inadiável, que beneficiará a toda a coletividade, para discutir-se, até as U1- 
timas instâncias judiciárias, se o Estado tem razão quando quer promover 
uma medida de tão grande alcance coletivo? Acreditamos sinceramente 
que a mentalidade dos juristas do Pafs não mais se apegue As velhas f6rmu- 
las do individualismo jurídico, e veja no Direito um meio de realização dos 
fins do Estado e do interesse coletivo". p4} 

Se deve ser assim, quando se trata de desapropriação por utilidade 
pública, o que dizer da desapropriação por interesse social, que é levada a 
efeito, segundo SEABRA FAGUNDES, quando "se destine a solucionar os 
chamados problemas sociais, isto é, aqueles diretamente atinentes As clas- 
ses pobres, aos trabalhadores e a massa do povo em geral, pela melhoria 
das condições de vida, pela mais eqüitativa distribuição da riqueza, enfim, 
pela atenuação das desigualdades sociais". (86) 

E o que dizer, quando se trata de desapropriaçáo por interesse social, 
para fins de reforma agrária, se se toma em linha de conta o que informou 
o Ministro EVANDRO UNS E SILVA, no julgamento da Ekpresentação 
nP 718-RN, retromencionada, que "a realidade demonstra que 2/3 da p b  
pulaçáo do campo vivem na miséria, dificultando o desenvolvimento do 
Pais" e que, a lembrança é do Ministro VICTOR NUNES LEAL, "no pro- 
grama da Aiiança para o Progresso, o Presidente Kennedy recomendou a 
reforma agrária aos países da AmBrica Latina". 

Por tais razões, proferimos, data venia, a lição de SEABRA FAGUNDES: 

"Vedado, no processo de desapropriaçáo, o exaine dos vícios do 
ato declaratório, dado o seu objetivo especial (fixação do preço, 
pagamento e imissão na posse) nem por isso se impede o pleno 
exame deles pelo Poder Judiciário. Este terá lugar por meio de 
ação adequada. O 5mbito das aqões sb o Poder Legislativo o pode 
t r a~a r ,  e se males resultam de restrições, que ponha ao objetivo 
de algumas delas, não hA solução para isso em via judiciiria. 
Cada ação há de ter apenas o alcance que preestabeleça a lei 
objetiva." 

(34) Lulz Cionrage Nascimento Sllva, ob. cit., RDA. v. 64, p. 303. 
(35) Seabra Fnpundes, "Da DesaproprieçBo no Dfr. Const. Breslleiro", RDA, v. XIV, p. 1 ;  REV. FOR., v. 

120. p. 5. 



JANEIRO A MARCO - 1976 279 

"A impossibilidade de exame da questão de inexistência da uti- 
lidade pública e da ocorrência doutros motivos de invalidez do ato 
declaratório no curso do processo de expropriamento, não impor- 
ta em vedar definitivamente a sua análise pelo Poder Judiciário. 
A apreciação plena do ato administrativo expropriatbrio terá lugar 
através de ação direta, como se subentende do teor do artigo ora 
comentado e como ressalta da letra expressa do art. 20." (3') 

Esta, também, a opinião de HELY LOPES MEIRELLES: 

"O Poder Judiciário, no processo de desapropriação, limitar-se4 
ao exame extrinseco e formal do ato expropriatório e a fixação 
da justa indenização a ser paga ao expropriado. Nesse processo 
6 vedado ao Juiz entrar em indagações sobre a utilidade, neces- 
sidade pública e interesse social, declarado como fundamento do 
ato de impbrio da Administração, concretizado na medida expro- 
priatória (art. 90). 

Nada impede, entretanto, que por ação direta o expropriado peça 
e obtenha do Judiciário o controle da legalidade do ato expro- 
priatório nas mesmas condições em que se permite a Justiça co- 
mum rever os demais atos administrativos e invalidá-los quando 
eivados de nulidade substancial ou formal, tais como a ilegalidade 
manifesta ou a ilegitimidade decorrente de excesso ou desvio do 
poder." (38) 

Assim é no Direito Comparado, conforme mostrou SEABRA FAGUNDES, 
na sua obra já mencionada, anotando LUIZ GONZAGA DO NASCIMENTO 
SILVA que 

"o principio de que no juízo da desapropriaçáo não se discute 
qualquer questio de direito, senão as da fixação do montante da 
indenização e de  nulidade formal está consagrado em todos os 
paises, assim como pela mais recente legislação. Comentando a 
lei francesa ensina A. Le Tarnec "en cas de litige sur le fond du 
droit ou sur la  qualité des réclamants, et lorsqu'il s'élève des 
dificultés étrangères à la fixation du montant de l'indemnité, le 
juge fixe l'indemnité independemment de ces litiges et renvoie 
les parties a se pourvoir devant qui de droit" ("Manuel de 1'Expro- 
priation", Paris, Dalloz, 1960, no 117, p. 98; de acordo, P. L. Josse, 
"Traité des Travaux Publics et de I'Expropriationn suplemento, sob 
o titulo "La Réforme de I'Expropriation", Sirey, 1960, n.- 35 e 
36, ps. 29 e 30)." (39) 

(37) Seabra Fagundes. "Da Deseproprlação no Direlto Brasileiro". S. Paulo, 1942, números 170 e 171. 
ps. 146-147. 

(98) Hely Lopea Meireller, "Direlto Adrnlnist Bredleiro". 2." ed., S. Paulo. 1966, ps. 501-502. Idem, idem, 
3 . i  ed.. 1975, pa. 549 e 557-558. 

(39) Lulz GOnZaQa do Nascimento Silva. "Deaapropriapao - Utilidade Pública e Interesse Soclal". ROA, 
v. 64, ps. 298312. 
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e) Impossibilidade de Reivindicaçáo dor Bens Expropriados: 

Constifucionalidade do Art. 14 e seu Parilgrafo Onico do 
Decreto-Lei nQ 554/69 

Dispõe o Decreto-Lei no 554/69, no art. 13 e seu parágrafo Único, a 
respeito do depósito e do seu levantamento, por parte do expropriado. 
No art. 14, estabelece que "os bens expropriados, uma vez transcritos em 
nome do expropriante, não poderão ser objeto de reivindicação, ainda que 
fundada na nulidade da desapropriação", acrescentando o seu parigrafo 
Único: "qualquer ação, julgada procedente, resolver-se-á em perdas e 
danas". 

Estes dois Últimos dispositivos legais - art. 14 e seu parhgrafo único 
- têm sido, também, acoimados de inconstitucionais, ao argumento de que 
ter-se-ia, no caso, confisco. 

Inconstitucionalidade também aí não há. 

iE que se tem, no caso, simples repetição do que está inscrito no 
art. 35 do Decreto-Lei no 3.365, de 1941. Quer dizer que, mesmo se o 
Judiciário invalidar o ato de desapropriação, ao expropriado caberh tão-só 
o ressarcimento via de perdas e danos, subsistindo os efeitos daquele, por 
isto que o bem objeto da expropriação jh estar& incorporado ao patrimbnio 
estatal. 

Confisco, data venia, não se tem, na espécie, tendo em vista que se 
assegura ao expropriado o ressarcimento atravks das perdas e danos. Con- 
fisco, na sua exata definição, compreenderia a apropriação, a apreensão, 
a adjudicação do bem sem qualquer indenização. 

Apesar da longa existência, no tempo, do Dacreio-Lei n? 3.365, que 
e de 1941, a jurisprudência do Supremo Tribunal não aponta a inconsti- 
tucionalidade do art. 35 do mencionado Decreto-Lei no 3.365, que, como jh 
falamos, contém disposição idêntica, ipsis Litteris, a que esta inscrita no 
art. 14 e seu parágrafo Único do Decreto-]Lei nQ 554, de 1969. 

Na verdade, conforme preleciona SEABRA FAGUNDES, é induvidoso 
que o citado dispositivo legal "é um chocante limite posto aos direitos 
individuais afetados pela desapropriação, sobretudo porque, embora visan- 
do restringir o aicance da execução na demanda proposta para obter a 
decretação de invalide2 do ato expropriat6ri0, equivale, na verdade, a um 
BILL OF INDEMMTY em favor de atos j i  inapelavelmente reconhecidos". 

Mas, acrescenta o eminente Mestre, a quem não se pode negar o titulo 
de campeão dos direitos individuais: 

"Explica-se, contudo, pelo interesse público de evitar graves 
transtornos à Administração, quais os que decorreriam da res- 
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tituição aos proprietários primitivos de imóveis desapropriados, 
quando neles já tivessem construído obras publicas." (*O) 

Afinal, a democracia social, o Estado providência, tem um preço. Neste 
se inclui, pode parecer chocante, mas 6 uma realidade, a renúncia às ve- 
lhas fórmulas do individualismo jurídico. Nesse tipo de democracia nZo 
tem mais vez o predomínio da liberdade sobre a igualdade, como ocorria no 
tempo da democracia liberal. Se, neIe, não abrimos mão do direito de 
proclamar, como verdade eterna, a liberdade-autonomia, os direitos indi- 
viduais, forçoso é celebrar, com a mesma fé, a isonomia, não só na sua 
forma jurídica, mas, também, no campo da ordem econômica e social; por 
isto que se torna necessária a criaçáo de oportunidades iguais. Vale, a 
propósito, a lição do grande MILTON CAMPOS: 

"Sem a liberdade, cairemos na opressão política. Sem a igualdade, 
consolidaremos a opressão econômica. Num e noutra caso estará 
esquecida a pessoa humana e a democracia falhara na sua 
missão," (41) 

O novo tipo de Estado em que vivemos, com um mundo de coinpe- 
tências para a consecução de sua exata finalidade, que é o bem-estar geral, 
o bem-estar de todos e de cada um, foi opção dos povos deste século; é 
assim vontade do titular do poder, opção determinada pelo fato de que a 
democracia da segunda metade do século XVIII e do século XIX não fez 
feliz a humanidade, nem lhe faria bem a concepção marxista de demo- 
cracia, a que Ihe empurravam os excessos do individualismo. 

a1 as hipóteses de desapropriação por necessidade ou utilidade públi- 
ca, englobadas no art. 50 do Decreto-Lei no 3.365, de 1941, con- 
figuram o primeiro tipo de desapropriação no Direito brasileiro; 

b) o segundo tipo compreende a desapropriação por interesse social, 
que se desdobra em duas espécies: uma, com sentido mais largo, 
tem seus casos e pressupostos inscritos na Lei n* 4.132, de 1962; 
outra, para fins de reforma agrária, assenta-se no Decreto-Lei 
no 554, de 1969. No primeiro caso, a competência para decretá-la 
não é só da União, mas também das demais entidades politicas: 
Estados, Municípios, Distrito Federal e Territ6rios. No segundo 
caso, tão-somente a União tem competência para decretá-la; 

c) a desapropriação por interesse social, com finalidade outra que não 
a reforma agrária, impõe indenização em dinheiro, prévia e justa. 

(401 "Da Desapropriap80 no Dlr. Brasileiro", S. Paulo. 1M2, ps. 251-252. 

(41) "O Idekrio de Milton CampbS" "Pensamentos democrbticoa e outros temas". selwç8o e organizaçao 
do P r d .  Geri08 Horta Pereira, in' "Rev, Bras. de E B ~ U ~ D S  P ~ l l t l ~ o ~ . ' ,  Y. 41 (julho de 1975), n.O 31, pBg. 13. 
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A desapropriação para fins de reforma agrária, que somente re- 
cairá sobre imbveis rurais, compreende indenização justa, p o r h  
paga em titulos da divida piibliea com a cliusuia de correção mo- 
netária, excluídas as benfeitorias necessárias e Úteis, que serão pa- 
gas em dinheiro. O imóvel rural deve estar incluído em zona prio- 
ritária, fixada por decreto do Poder Executivo, e há de se enquadrar 
no conceito legal de latifúndio improdutivo; 

d) o critério de justiça da indenização, na desapropriação para fins 
de reforma agrária, é fixado no art. 30 do Decreto-Lei no 554/69, 
combinado com o art. 11 do mesmo diploma legal. São constitu- 
cionais tais dispositivos legais, por isto que a Constituição, no 
art. 153, 5 22, ao cuidar de estabelecer, nos casos de desapropria- 
ção por necessidade ou utilidade pública ou interesse social, a 
"prévia e justa indenização em dinheiro", ressalvou, expressamen- 
te, o disposto no art. 161. Este, a seu turno, prescreve que a justa 
indenização, no caso, será "fixada segundo os crithrios que a lei 
estabelecer". Verifica-se, assim, que a Constituição deu tratamento 
diverso, no que toca b indenização, As desapropriações por utilidade 
pública e por interesse social, para fins de reforma agrbria, su- 
bordinando esta a regime jurídico especifico; 

e) a matéria objeto da contestação, no processo de desapropriaçáo 
para fins de reforma agrária, é a especificada nos arts. 99 e 12 do 
Decreto-Lei no 554/69: valor depositado pelo expropriante ou vicio 
processual, vedado ao Poder Judiciário, no processo de desapro- 
priação, decidir se se verificam ou não os casos de interesse social 
(Decreto-Lei no 554/69, art. 90; Decreto-Lei na 3.365/41, art. 9Q, 
ex vi do disposto no art. 12 do Decreto-Lei no 554/69). São consti- 
tucionais tais dispositivos legais, pois cumpre distinguir: o que a 
lei impede e que se discuta, no juizo da desapropriaçáo, questões 
outras que não aquelas referentes ao valor da indenização e de 
nulidade formal, Não proíbe a iei, entretanto, a discussão judiciária 
em torno do fundamento da desapropriaçáo, no caso de eventual 
abuso por parte do Poder Público; também não impede que qual- 
quer alegação de violação de direito individual seja examinada 
pelo Poder Judiciário. S6 que tais alegações deverão ocorrer em 
ação própria. A questão se põe, portanto, de forma idêntica, àquela 
do Decreto-Lei no 3.365, de 1941. Se a lei impedisse tais discussões, 
de forma cabal, mesmo em ação própria, seria ela inconstitucional, 
face ao disposto no art. 153, 3 40, da Constituiqão; 

f) o art. 14 e seu parhgrafo único do Decreto-Lei no 554, de 1969, 
não afrontam a Constituição. Tem-se, no caso, simples repetição do 
que está inscrito no art. 35 do Decreto-Lei nP 3.365/41. Quer dizer 
que, mesmo se o Judiciário invalidar o ato de desapropriasão, ao 
expropriado caberá tão-só o ressarcimento, via de perdas e danos, 
subsistindo os efeitos daquele; por isto que o bem objeto da ex- 
propriação jA estarh incorporado ao patrimbnio estatal. Prevalência, 
no caso, do interesse público. 



Recomendacões Bisicas para uma 

Prograrnaqáo Penitenciária 

JUSTIFICAÇAO 

1 - ORGANIZAÇAO DCi SISTEMA PENITENCIÁRIO 

!I - ESTRUTURA DO SISTEMA 

III - PRESSUPOSTOS DOS PSOJETOS 

IV - ESTILO DOS ESTABELECIMENTOS 

V - ORDEM DE PRIOR BADE 

VI - LOCALIZAÇÃO 

VI1 - CAPACIDADE 

JUSTIFICAÇAO 

As recomendaçaes básicas para uma programação penitenciária não 
visam a uma aplicação rígida. Objetivam, fundamentalmente, homogenei- 
dade de critérios na implantação ou aperfeiçoamento dos sistemas peni- 
tenciários das diversas unidades federativas. Cuidam de linhas programá- 
ticas gerais, apresentando medidas e cautelas mínimas, havidas pelo 
Grupo de Trabalho para Reforma Penitenciária como fundamentais para 
uma satisfatória execução penal. 

Concebem a administração penitenciziria estruturada em sistema de 
órgáos que se completam no objetivo de bem individueljrar o cumprimento 
das sanções penais. 

Enfatizam a necessidade de dois novos estabelecimentos: o estabe- 
lecimento penitencidrio para jovens-adultos e o estabelecimento hospitalar 
para toxicdmanos, previsto pela Lei no 5.726, de 29 de outubro de 1971; 
são expressas, tarnMm, quanto a pavilhões ou seções separadas para 
velhos. 
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Nelas são fixados os pressupostos dos projetos arquitetdnicos a se- 
rem elaborados, bem como indicadas as diretrizes bdsicas dos diversos 
tipos e estilos de estabelecimentos. Rejeitam o estilo circular e adotam 
o de pavilhões, pela notória vantagem do Último, que possibilita, não só 
construções moduladas e de execução progressiva, como tambdm a pre- 
servação da segurança sem confinamentos degradantes. A cela individual, 
preferencialmente recomendada, deve ter características e dimensões que 
não a convertam em cubículo deprimente. 

São previstas as dependencias indispensiiveis a um estabelecimento 
prisional (presidihrio, penitenciário ou mbdico-penal), como o são as 
precauções flsicas de segurança consideradas essenciais pela moderna 
arquitetura penitenciária. 

A ordem de prioridade para a construção de novos estabelecimentos 
arrima-se na realidade patenteada pelos informes obtidos; segundo esses 
informes, o niimero de sentenciados recolhidos a estabelecimentos presi- 
diArios, ou mesmo não recolhidos a qualquer estabelecimento, B mais sig- 
nificativo do que a quantidade de pessoas com prisão provisória decretada, 
e não recolhidas. Quanto Ci escala de precedência dos estabelecimentos 
penitencihrios, fundamenta-se ela em dados de realidade que indicam se- 
rem os criminosos da faixa de segurança media os mais numerosos, e os 
jovens-adultos os mais carentes de estabelecimentos. 

O crltdrio de localização dos estabelecimentos a serem construidos 
orientou-se, tambGm, no sentido das prioridades determinadas pelo Go- 
verno Federal, ao instituir as dreas metropolitanas e as áreas integradas - 
P.OLONORDESTE, POLAMAZONIA, POLOCENTRO. É evidente que sendo 
elas pólos naturais de desenvolvimento, hão de ser também, presumivel- 
mente, centros de maior criminalidade. De outra parte, foi adotado como 
principio não permitir que a segregação acarrete ruptura entre o homem 
sentenciado e seu meio, para o qual deverá retornar. Entendendo coorde- 
nar esse principio de politica penitenciAria, com medidas de politica social, 
B prevista a obtenção de orientação e recomendações do Instituto Na- 
cional de Colonização e Reforma Agrária (INCRA), quanto à hrea e outras 
condições da gleba sobre que se pretende edificar estabelecimento prj- 
sional de atividades hortigrangeiras, agrlcolas, pecudrias e florestais, e 
da Associação Brasileira de CrBdito e AssistBncia Rural (ABCAR), quanto 
A melhor escolha das atividades, especificamente; essa cautela prévia, 
operada através do Ministério da Justiça, não impede, porém, com refe- 
rencia A ABCAR, que as unidades federativas firmem convênio com o 
drg3o local, para fins da assistência que lhe é prbpria. 

No que concerne capacidade dos estabelecimentos prisionais, fo- 
ram levados em conta os fatores de segurança e aspecto econdmico. 
Efetivamente, torna-se descabida a elaboração de custoso plano para 
abrigar menos de 150 (cento e cinqüenta) sentenciados; inconvenientes 
são, por sua vez, as construçães enormes que, abrigando uma população 
numerosa, tornam impossível uma adequada individualização da execução 
penal, a par das implicações negativas no campo da segurança. Dentre as 
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recomendações deste item, há,  outrossim, a advertência contra as aglo- 
merações excessivas, quer nos refeitórios - locais propícios à expansão 
de rebeldias -, quer nos centros de estudo e de trabalho, onde a aglo- 
meração pode estimular a indisciplina coletiva. 

Essas as razões que ditaram a elaboração das presentes recomenda- 
ções programbticas bAsicas, essenciais a um sistema penitenciário ade- 
quado à realidade brasileira, em harmonia com os modernos princípios 
penitenciários e as "Regras Minimas para o Tratamento dos Presos" reco- 
mendadas pela ONU. 

Esta programação tem em vista o Código Penal promulgado em 1969, 
e as leis complementares a ele. 

I - ORGANIZAÇAO DO SISTEMA 

1 - Em todos os Estados o sistema penitenciario deve ser dirigido 
por um órgão central, da Administração Direta, em nlvel de Superinten- 
dência ou de Departamento, ao qual incumbirh inclusive a fixação do regi- 
me e do tratamento penitenci8rios a serem observados pelos estabeleci- 
mentos do sistema, obedecidas as normas de origem federal. 

2 - Aos estabelecimentos prisionais caber8 a execução das deter- 
minações emanadas daquela administração superior. 

3 - Os estabelecimentos poderão ter competência para a elaboração 
de normas de segurança e disciplina próprias. 

4 - É conveniente a existência, também, dos seguintes órgãos com- 
plementares: 

a) um colegiado como órgão técnico do estabelecimento de classifi- 
cação e triagem, composto por especialistas (v.g., jurista, psiquiatra, psi- 
cólogo, educador, sociólogo, assistente social, funcionário de notória 
competência, capelão), com a finalidade de realizar a classificação e a 
lotação dos sentenciados; 

b) comiss0es, nos estabelecimentos, com o objetivo de efetivar o 
tratamento penitenciário adequado ao sentenciado. 

II - ESTRUTURA DO SISTEMA 

1 - Um sistema penitenciário deverá ser integrado pelas seguintes 
categorias de estabelecimentos: 

I - estabelecimentos presidiários; 
l l  - estabelecimentos de classificação e triagem; 

111 - estabelecimentos penitenciários; 
IV - estabelecimentos medico-penais; 
V - estabelecimentos assistenciais. 

2 - Os estabelecimentos presiditirios destinam-se aos presos provi- 
sórios (processados e outros) e, em seção separada, condenados a prisão 
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simples. Entretanto, excepcionalmente, e em seção separada, estes ests- 
belecimentos poderão abrigar condenados a pena de detenção e de reclu- 
são de curta duração. 

3 - Os estabelecimentos de classificação e triagem destinam-se ao 
exame da personalidade dos sentenciados aos quais tenha sido apllcada 
pena privativa da liberdade ou imposta medida de segurança, para classifi- 
cação, para verificação de cessação da periculosidade e outros fins atinen- 
tes h execução penal. Na hipbtese de não existir este estabelecimento, o 
colegiado de que trata o item I - no 4 - a, dever8 funcionar junto ao 
órgão central do Sistema. 

4 - Os estabelecimentos penitencihrios destinam-se aos condenados 
às penas de detenção e de reclusão. 

5 - 0s estabelecimentos penilenciArios, do ponto de vista da segu- 
rança, deverão ser dos seguintes tipos: 

I - estabelecimentos de segurança mbxima; 

II - estabelecimentos de segurança mddia; 

111 - estabelecimentos de segurança minima. 

6 - O estabelecimento de segurança máxima terá regime fechado; 
o de segurança média ter& regime fechado ou semi-aberto; o de segurança 
minima ter8 regime aberto, incluindo a espbcie denominada prisiío- 
albergue. 

7 - Incluem-se nos estabelecimentos penitencihrios, com a segu- 
rança e o regime que atendam As particularidades de cada caso concreto: 

I - estabelecimentos ou pavilhões separados para jovens-adultos; 
II - estabelecimentos ou pavilhões separados para mulheres; 

I11 - pavilhões ou seções separadas para velhos. 

8 - Nos estabelecimentos mddico-penals deverão ser cumpridas rne- 
didas de segurança detentivas, e prestada assisténcla medica aos sen- 
tenciados portadores de doenças. 

9 - Os estabelecimentos médico-penais deverão ser dos seguintes 
tipos: 

I - estabelecimento hospitalar para toxic6manos; 

111 - sanatbrio; 

iV - hospital. 

10 - 0 s  estabelecimentos assistenciais destinam-se a prestar assis- 
tencia aos sentenciados, aos egressos definitivos de prisão, às familias dos 
mesmos, bem como As vitimas e suas familias, al6m de realizar a obser- 
vaçáo cautelar e proteção dos liberados condicionais. 

11 - Os estabelecimentos assistenciais deverão ser do tipo patronato. 
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111 - PRESSUPOSTOS DOS PROJETOS 

1 - A elaboração de projetos para a construção de estabelecirnentoa 
pr.sionais dever8 ser precedida de levantamento de dados e infornações 
(inclusive estatlsticos) que comprovem a necessidade da construçio da 
categoria e do tipo do estabelecimento pretendido. 

2 - São consideiados indispensAveis os seguintes dados: 

a) a organizaçio e a estrutura do sistema; 

b) a capacidade e a real lotação dos estabelecimentos existentes; 

c) a categoria e o tipo dos estabelecimentos; 

d) a distribuição da população carcerhria, por sexo, faixa etária, 
grau de instrução, aptidão profissional, natureza da prisáo (provisdria ou 
decorrente de sentença passada em julgado) e pena aplicada ou medida 
de segurança imposta; 

e) a indicação do Indice de reincidência, f;igas e motins nos Últimos 
cinco anos. 

iV - ESTILO DOS ESTABELECIMENTOS 

1 - Os projetos para a construção de estabeiecjrnen:~~ prisionais 
deverão, sempre, adotar o estilo em pavilhões. 

2 - O estilo circular 6 inteiramente condenAvei. 

3 - As celas individuais são preferíveis aos alojamentos coletivos, 
nos estabelecimentos presidihrios como nos penitenci8rios. 

4 - As cetas individuais deverão ter higiene, aeração e iluminação 
satisfatdrias, bem como área bastante para serem guarnecidas com ins- 
talações sanitarias, cama e mesa. 

5 - Conforrne o estabeiecirnento, as celas individuais deverão obe- 
decer As seguintes inbicações de dimensões minimas (incluído o espaço 
para as instaiações sanitarias, quanto 9s de letras a e b; as da letra c 
não têm ditas instalações, que se localizarão agrupadamente em local 
apropriado do pavilhão): 

a) estabelecimentos presidi8rios (nos pavilhões ou seç6es destinadas 
exclusivamente a presos provisdrios), estabelecimentos de classificação e 
triagem e estabelecimentos penitencihrios de segurança rndxima: 

superfície - 9,50 m2 (nove e meio metros quadrados); 

cubagem - 28,50 m3 (vinte e oito e meio metros cubicos); 

b) estabeiecimentos penitencihrios ou pavilhões de segurança media: 

superfície - 8,35 m2 (oito metros e trinta e cinco centimetros qua- 
drados); 

cubagem - 23,50 rn3 (vinte e três e meio metros cúbicos); 
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c) estabelecimentos penitencihrios ou pavilhões de segurança mi- 
nima: 

superfície - 6,60 mvseis metros e sessenta centímetros quadrados); 

cubagem - 16,50 mVdezesseis e meio metros cúbicos). 

6 - Os alojamentos coletivos de todo estabelecimento prisional de- 
verão ter dimensões que concedam, a cada preso, Area igual a, pelo me- 
nos, dois terços das dimensões mínimas recomendadas para as celas 
individuais dos estabelecimentos de segurança mínima. 

7 - Todo projeto para estabelecimento prisional deverá prever locais 
para: instalações da administração (inclusive alojamento para pessoal que 
pernoita no estabelecimento), sala de autoridades, sala de advogados, 
culto religioso, escola, biblioteca, auditbrio, prhtica de esportes e lazeres, 
Areas livres, oficinas de trabalho, refeitdrio, enfermaria, parlatbrio, visitas 
reservadas de familiares; é aceitável a destinação da mesma dependdncia 
para mais de uma finalidade. 

8 - As dependências de maior circulação de sentenciados e público, 
bem como as que tiverem de suportar maior carga-peso, deverão, prefe- 
rencialmente, ser situadas no pavimento t6rreo. 

9 - Tratando-se de hospital, dispensam-se os seguintes locais: para 
escola, prhtica de esportes, oficinas de trabalho e visitas reservadas de 
familiares. 

9 - os estabelecimentos presidihrios penitencihrios de segurança 
rntlxima e medico-penais, deverão ser circundados por muros, para ga- 
rantir a segurança; os demais estabelecimentos poderão ser circundados 
por alambrado, cerca ou fosso; os pavilhões para cumprimento de pena, 
que os estabelecimentos presidiarios incfulrern, ficam dispensados da 
exigência de muro circundante. 

10 - Nos estabelecimentos penitencihrios para jovens-adultos, wnsi- 
dera-se aconselhhvel a existencia de celas individuais; toleram-se aloja- 
mentos coletivos, excepcionalmente. 

V - ORDEM DE PRIORIDADE 

1 - Deverá ser observada a seguinte ordem de prioridade na cons- 
trução de estabelecimentos: 

a) estabelecimentos penitenciários; 
b) estabelecimentos medico-penais; 
c) estabelecimentos presidihrios; 
d) estabelecimentos assistenciais; 
e) estabelecimentos de classificação e triagem. 

2 - Em caso de necessidade, 4 preferivel recolher presos provis6- 
rios em estabelecimentos penitencihrios, do que sentenciados em estabe- 
lecimentos presidibrios. 
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3 - Para os estabelecimentos penitenciários, é conveniente a seguin- 
te ordem de prioridade: 

a) estabelecimentos de segurança media; 

b) estabelecimentos ou pavilhões para jovens-adultos; 

c) estabelecimentos ou pavilhões para mulheres; 

d) estabelecimentos de segurança mínima; 

e) pavilhões para velhos; 

f) estabelecimentos de segurança m8xima. 

4 - Na impossibilidade de existir um estabelecimento penitencihrio 
para cada finalidade, admite-se que um estabelecimento tenha mais de 
uma destinação, caso em que será dividido em anexos, pavilhões ou se- 
ções. Contudo, dever8 ser observada a absoluta separação entre os sen- 
tenciados, conforme o sexo, a faixa etária e o regime, para a plena reali- 
zação do tratamento que Ihes 6 conveniente e a possibilidade de exerci- 
cio dos direitos e cumprimento dos deveres que compõem o status de con- 
denado. 

5 - Para os estabelecimentos médico-penais, é conveniente a se- 
guinte ordem de prioridade: 

a) estabelecimento hospitalar para toxicômanos; 

b) manicômio; 

d) hospital. 
6 - Nos estabelecimentos penitenciários deverão funcionar: enfer- 

maria, com pequena farmácia, para os atendimentos de emergência ou de 
pequena monta, servindo, também, se necessário, para suprir a ausência 
de hospital penitenciário; gabinete dentário. 

7 - É de absoluta inconveniência a utilização de setores dos esta- 
belecimentos penitenciários para o funcionamento de estabelecimento 
hospitalar para toxicômanos, manicõmio ou sanatório. 

8 - Recomenda-se a centralização de serviços tais como médico 
(acessórios e afins), técnicos e outros que exijam aparelhagem de vulto. 

VI - DA LOCALIZAÇAO 

1 - Os estabelecimentos presidiilrios (presídios ou, se de dimensões 
menores, cadeias) deverão estar localizados de modo a facilitar o acesso 
e a apresentação dos processados a juizo. 

2 - A localização dos conjuntos ou estabelecimentos penitenciArios 
deverá levar em conta a facilidade de acesso, a presteza das comunica- 
ções e a compatibilidade sócio-econômica, ou seja, o aproveitamento dos 
serviços bdsicos existentes (redes de distribuição de água, de energia, 
esgoto etc.) e das reservas disponíveis (hidrAulicas, vegetais, minerais 
etc.). 
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3 - Os conjuntos ou estabelecimentos penitenciários não deverão 
ser situados em zona central da cidade ou de bairro residencial; entre- 
tanto, os estabelecimentos de segurança mínima, de regime aberto, deve- 
rão ser instalados nas proximidades de local onde existam oportunidades 
de trabalho e escola. 

4 - As áreas metropolitanas e os centros regionais deverão ser prio- 
ritários na escolha de local para a construção de conjuntos ou de esta- 
belecimentos penitenciArios. 

5 - A escolha de local deverá ter em conta, tambdm, o centro co- 
munitdrio de origem dos sentenciados, de forma a não impedir ou dificul- 
tar a sua visitação, preservando os vínculos para o futuro retorno. 

6 - A gleba sobre que se edificarem os estabelecimentos com ativi- 
dades hortigranjeiras, agrícolas, pecudrias ou florestais ou, ainda, mistas, 
dever8 ter drea e demais condições adequadas à boa explotaç80 das ati- 
vidades especificas, com as variações, conforme o clima, solo etc., de 
cada região; nesses casos, deverão ser atendidas, tambem, a orientação 
e as recomendaçóes do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrh- 
ria (INCRA) e da Associação Brasileira de Crédito e Assistència Rural 
(ABCAR), obtidas atrav6s do MinistBrio da Justiça. 

7 - Nas regiões atingidas pelos projetos ou programas de desenvol- 
vimento regional - POLONORDESTE, POLAMAZONIA, POLOCENTRO e 
PRODOESTE -, os estabelecimentos com as atividades mencionadas no 
item anterior deverão ser localizados, preferencialmente, em áreas referi- 
das pela legislaçao respectiva. 

VI1 - DA CAPACIDADE 

1 - Estima-se a capacidade rnhxirna de um estabelecimento presl- 
dihrio, em 800 (oitocentos) presos. 

2 - Somente em casos excepcionais, devidamente justificados pelas 
circunstfincias locais, 6 admitida a capacidade mínima de um estabelecl- 
mento penitenciário, inferior a 150 (cento e cinqüenta) e a mhxima, supe- 
rior a 500 (quinhentos) sentenciados. 

3 - A capacidade msxiina de cada pavilhão, quer de estabelecimento 
presidiario, quer penitenciário, ser8 de 200 (duzentos) presos. 

4 - Quando houver alojamentos coletivos, a sua capacidade minlrna 
será de 3 (três) presos; a mdxima será de 20 (vinte), tratando-se de adultos, 
e de 5 (cinco), tratando-se de jovens-adultos. 

5 - A capacidade de cada refeitório não devera ser superior i4 me- 
tade da capacidade do estabelecimento, nem, em qualquer caoo, superior 
a 200 (duzentos) presos. 

6 - 0 s  locais de trabalho e de estudo deverão estar situados de for- 
ma a impedir aglomeração e, se possível, distanciados uns dos outros. 



Obras publiciàd~s pela 

Subserretaria de Edicbes 'r Técnicas 

"REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA" 

- nQ 1 (março/1964) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nQ 2 (junho/1964) ............................... 
- nP 3 (setembro/l964) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nP 4 (dezembro/l964) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nQ 5 (março/l965) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nQ 6 (junh0/1985) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nP 7 (setembro/l965) ............................. 
- nQ 8 (dezembro/l965) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
- nQ 9 (março/1968) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

. . . . . . . . . . . . . . . . . .  - nQ 10 (junho/l966) (reimpressão) 
- nQ 11 (setembro/l96ô) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

. . . .  - nQ 12 (outubro a dezembro/l966) (reimpressão) 
. . . .  - nos 13 e 14 (janeiro a junh0/1967) (reimpressão) 

............... - nQs 15 e 16 {julho a dezembro/l967) 
. . . . . . . . .  - nQ 17 (janeiro a março/1968) (reimpressão) 

. . . . . . . . . . . .  - n'? 18 (abril a junho/1%8) (reimpressão) 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  - nQ 19 (julho a seternbro/l963) 

. . . . . . . . . . . . . . . . . .  - nQ 20 (outubro a dezembro/l968) 
- nQ 21 (janeiro a mar~o/1909) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

esgotada 
I. 

30,OO 
esgotada 

25 
15,OO 

esgotada 

m,w 
30,OO 
10,m 
10,w 

i0,m 





JANEIRO A MARÇO - 1976 293 

a$ 
"REFORMA AGRARIA" 

- Projetos em tramitaçáo no Senado Federal, projetos de 
Emenda A Constihiiçâo, mensagens presidenciais, legisla- 
ção (1963) 

- Projetos em tramitação na Câmara dos Deputados (1963) 

. . . . . .  - Debates parlamentares - Senado Federal (1963) esgotada 

"DIREITO DE GREVE" (Edição de 1964) 

- Histórico do Direito de Greve no Brasil 

- Constituinte de 1946 
- Legislação e projetos então em tramitação no Congresso 

Nacional 
- Origem da Lei no 4.330, de l0-6-64 
- Jurisprudência dos Tribunais 

. . . . . . . . . .  - Pareceres da Consultoria-Geral da República esgotada 

"VENDAS E CONSIGNACOES" (Edição de 1965) 

- HistSrico da Lei no 4.299, de 23-12-63 (esta obra é otua- 
lizada em artigos publicados na Reulsta de Informuçüo 
Legisfatioa nQs 15/16, pág. 217, e nq 30, phg. 239) . . . . . .  esgotada 

"LEGISLAÇAO DO GOVERKO REVOLUCIONARIO" 

- Decretos-Leis n.- 1 a 318 (Governo Castelio Branco) - 
.................... legislaçáo correlata - 4 volumes esgotada 

- Atos Institucionais - Atos CompIementares - Decretos- 
Leis e legislação citada ou revogada - lndices cronoI6- 
gico e por assunto - Governo do Presidente Costa e Silva 
- dos hlinistros Militares respondendo pela Presidhncia e 
do Presidente EmiIio G. Médici: 

- 10 voltme, contendo 268 pdginus 

Atos Institucionais n9s 1 a 4 
Atos Complementares nQ8 1 a 37 
Decretos-Leis nos 319 a 347 e legislação citada, com 

. . . . . . . . . . . . . . . .  índices cronolbgico e por assunto esgotada 

- 2 P  uolurne, contendo 314 pdginar 

Ato Institucional nQ 5 
Atos Complementares n9s 38 a 40 



294 REVISTA DE INFORMAÇAO LEGtSLATIVA 

Decretos-Leis n?s 348 a 409 e legislação citada, com 
. . . . . . . . . . . . . .  indices cronológico e por assunto 

- 3* volume, contendo 304 pbginas 

Atos Institucionais nQ8 6 e 7 
Atos Complementares nps 41 a 50 
Decretos-Leis nos 410 a 480 e legislação citada, com 
indices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . .  

- 49 oolume, contendo 490 pdginas 

Atos Institucionais nPs 8 e 9 
Ato Complementar nP 51 
Decretos-Leis n% 481 a 583 e IegisIação citada, com 
índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . .  

- 5P uolume, contendo 336 páginas 

Ato InstitucionaI nQ 10 
Atos Complementares nqs 52 a 58 
Decretos-Leis nQs 564 a 664 e legislação citada, com 
índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . . . .  

- 6P volume, contendo 488 páginas 

Ato Institucional np I1 
Atos Complementares nQs 57 a 62 
Decretos-Leis nQs 665 a 804 e legislação citada, com 
fndices cronolbgico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . .  

- 79 volume, contendo 290 página8 

Emenda Constitucional np 1 
Atos Institucionais nQs 12 a 17 
Atos Complementares nos 63 a 77 
Decretos-Leis nQs 805 a ü51 e legislasão citada, com 
Indices cronolbgico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . .  

- 8Q volume, contendo 318 páginas 

Decretos-Leis nqa 852 a 941 e Iegislação citada, com 
indices cronol6gico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . .  

- 9P volume, contendo 364 páginas 

Decretos-Leis nQs 942 a 1.000 e legislação citada, 
com indices cronol6gico e por assunto ............ 

- IOQ uolume, contedo 386 pdginas 

Decreto-Lei nQ 1.001, de 21-10-1969 
Código Penal Militar, com indice remissivo e por 
assunto ....................................... 

a$ 

esgotada 

esgotada 

esgotada 

esgotada 
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- 11P uolume, contendo 503 pbginas 

Decretos-Leis nQs 1.002 e 1.003 
Código de Processo Penal Militar e Lei de Organi- 
zação Judiciária Militar, com índice remissivo e por 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  assunto 

- 12g volume, contendo 309 pdginasr 

Decretos-Leis n.- 1.004 a 1.068 e legislação citada, 
com índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . .  

- 13p uolume, contendo 406 páginas 

Atos Complementares nos 78 a 94 
Decretos-Leis ngs 1.069 a 1.153 e legislação citada, 
com índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . .  

- 149 i;.olume, contendo 487 páginas 

Decretos-Leis n?s 1.154 a 1.187 e legislação citada, 
com índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . .  

- 15s volume, contendo 247 pdginas 

Atos Complementares nos 95 a 97 
Decretos-Leis nus 1.188 a 1.271 e Iegislação citada, 
com índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . .  

- 16P volume, contendo 424 pcíginus 

Atos Complementares nW 98 e 99 
Decretos-Leis nas 1.272 a 1.322 e legislação citada, 
com índices crono16gico e por assunto. Obs.: este 
volume contém um índice geral das duas coleções, 
a partir do Decreto-Lei nQ 1/65 . . . . . . . . . . . . . . . . .  

"ANAIS DA CONSTITUIÇÃO DE 1967" (Projeto) (Edição de 1966) 

- Quadro Comparatioo: Pro'eto de Constituição remetido I ao Congresso Nacional pe o Poder Executivo, Constitui- 
ção de 1946 e suas alterações (Emendas Constitucionais 
e Atos Institucionais), comparados em todos os artigos 
eitens . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

"ANAIS DA CONSTITUICÃO DE 1967" 

- 1 P  volume - Antecedentes da Constituição através do n o  
ticiário da imprensa 

esgotada 

- SP volume - Primeira fase de tramitação do projeto de 
Constituição no Congresso Nacional - Discussão e Vota- 
ção do Projeto 
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- 3 uolum - Discursos pronunciados em sessões do Sena- 

do Fedmal e da Câmara dos Deputados 
- 4 P  u o b m  (2 tomos) - Segunda fase de tramitaçáo do 

Fkqeto de Constituição no Congresso Nacional 
- 5P volume - Comissão Mista 
- 6P oolume (2  tomos) - Emendas oferecidas ao F'rojeto 

de Constituição 
- 7P wlum - Quadro Comparativo da Constituição de 

1967 - Projeto originário do Poder Executivo - Emen- 
dar aprovadas (artigo por artigo) .................. esgotada 

"REFORMA AGRARIA" (3  tomos) (Edição de 1969) 
Legislação brasileira de reforma a iria, política agrícola e 
desenvolvimento regional, conten f: o 
- textos integrah dos diplomas le ais, a partir da Lei nQ i 4.214/63 (Estatuto do Trabalha or Rural) 
- altera~ões, regulamentaç-óes e remissões da legislaçáo 

transcrita 
- ernentário da legislação correIata 
- hist6rico das leis (tramitação no Congresso Nacional) 
- marginália (pareceres, regimentos, portarias etc.) 
A obra contém um fndice cronol6gico da legislasão e índice 
por assunto de toda a matéria, com a citação de artigos, pa- 
rsigrafos, itens e allneas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  ... .... esgotada 

"CONSTITUIÇÃO DA REPOBLICA FEDERATIVA DO BRASIL" 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  - QUADRO COMPARATIVO (29 edição) 30,Oo 

Emendas Constitucionais nQ 1, de 17-10-89, nQ 2, de 
93-72, nQ 3, de 15-8-72, nQ 4, de 23-4-75, e nQ 5, 

I de 28-6-75- 

I Constituição do Brasil de 24 de janeiro de 1967 ( e  
COn-. as alterações introduzidas pelos Atos Institucionais 
M M  em - nQs 5 a 17 e Ato Complementar nQ 40/69, ratificado 
as irtlgai: pelo art. 39 do Ato Institucional nQ 8/89). 

I Constituiqão dos Estados Unidos do Brasii de 18 de 
setembro de  1946 (com as Emendas Constitucionais 
e Atos Institucionais que a alteraram). 

Em notas, além de outras obaervirçbea, s h  destacadas as nlteraçóes aprovada6 pelo C o n m m  
Naclonal, atravba de emenda8 ao Projeto de Constitulçüo remetido ao Coagreesa pelo Prealdanta 
Humberto de Alencar C~stello Branco, em dezembro de 1986. 

"O CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE 
INTEGRAÇÃO SOCIAL" (Edição de 1970) 

- Histórico da Lei Complementar nQ 7, de 7 de setembro 
de1970 ........................................... 15,m 
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"A IMPRENSA E O DIREITOn (leis, projetos - profisslio de jor- 
nalista; legislação de imprensa ) (Edição de 1971 ) ........... 

"DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINO DE 1" e 2q GRAUSv 
(Edição de 1971) 

- Histórico da Lei nQ 5.692, de 11 de agosto de 1971 ( 2  
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  tomos ) 

"PARTIDOS POLfTICOSn (2  tomos) (Edisão de 1971) 

- Histórico da Lei no 4.740, de 15 de julho de 1965 - 
"Lei Orgânica dos Partidos PoIíticos" . . . . . . . . . . . . . . . .  

"CONSTITUIÇÃO DA REPOBLICA FEDERATIVA DO BRASIL" 
(Edição de 1976) (formato bolso) 

- Emendas Constitucionais no 1, de 17-10-69, nQ 2, de 
95-72, nP 3, de 15-6-72, nQ 4, de 23-4-75, e no 5, de 
23-6-75 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

"LEGISLAÇAO CONSTITUCIONAL E COMPLEMENTAR 
(Ediqáo de 1972) 

contendo: 

- Emendas Constitucionais - Atos Institucionais - Atos 
Complementares - Leis Complementares. 

- Legislação citada - sinopse (com suplementos: I, de 
1973; 11, de 1974; 111, de 1975) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

"PARTIDOS POLÍTICOSn ( 2  tomos) (Edição de 1974) 

- Histórico da Lei nQ 5.682, de 21 de julho de 1971 - 
"Lei Orgânica dos Partidos Políticosn, e Lei n'? 5.697, 
de 27 de agosto de 1971 - "DA nova redação aos artigos 
gue menciona da Lei nQ 5.882, de 21-7-71 - Lei Orgl- 
nica dos Partidos Políticos" ......................... 

"LEGISLAÇAO ELEITORAL E PARTIDARIA" (2* edição, revista 
e atualizada - 1974). 

- Textos legais, instruções do TSE, quadro comparativo 
( h i s  n." 5,882/71 e 4.740/6, com suas alterações) 

"CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL" (Edição de 1974) - Histórico 
(3 volumes) 

Cr$ 

esgotada 

- 1 P  vobme ( 3  tomos) 
- Ristbrico da Lei nQ 5.869, de 11-1-73, que "ins- 

titui o Código de Processo Civii" (Projeto do 
Executivo, Mensagem, Exposição de Motivos, 
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tramitação completa na Câmara dor Deputados e 
no Senado Federal, discursos) 

- 20 ~olurne (2  tomos) 
- Quadro Comparativo (Lei nQ 5.869/73 - Pro- 

jeto do Executivo que deu origem A Lei nQ 
5.8691 73 - Emendas aprovadas pelo Congresso 
Nacional) 

- Quadro Comparativo (Lei n? 5.925/73 - Proje- 
to do Executivo que deu origem A Lei nQ 5.925/73 
- Emendas aprovadas pelo Congresso NacionaI) 

volume 
- Histórico da Lei nQ 5.925, de 10-10-73, que "reti- 

fica dispositivos da Lei nQ 5.869, de 11 de janeiro 
de 1973, que institui o Cbdigo de  Processo Civil" 

- Histórico da Lei np 6.014, de 27-12-73, que "adap- 
ta ao novo C6digo de  Processo Civil as leis que 
menciona" 

- Hist6rico da Lei nQ 6,071, de 3-7-74, que "adapta 
ao novo C6digo de Processo Civil as leis que men- 
ciona" 

Preço da coIeção . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  180.00 

"CÓDIGO PENAL" (Edi~ão de 1974) 
- Hist6rico da Lei nQ 6.018, de 31-12-73, que "altera d i s p  

sitivos do Decreto-Lei nQ 1.004, de 21-10-69, que instituiu 
o Código Penal" ................................... 45.00 

"CÓDIGO PENAL" (Edição de 1974) 

- Quadro Comparativo (Novo Código Pcnal - Código Pe- 
nal de 1940) 

- Notas (texto ori inal do Decret*Lei nQ 1.004/69 e alte- 
rações introduzi a as ela Lei nQ 0.018/73; aIterações do 
Código Penal de 194%; legislação correlata) 

- Exposições de Motivos (da Lei nQ 6.016/73; do Decreto- 
...... Lei nQ 1.004/69; do Decreto-Lei nQ 2.848/40) esgotada 

"PREVIDENCIA SOCIALn (Edição de 1974) 
- Lei ,OrgAnica da Previdência Social atualizada 
- Notas - Remissões - Comparações - ReguIamentações 
- Jurisprudhcia Administrativa 
- Ementhio de legislação . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
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"PREVIDÉNCIA SOCIALn (Edição de 1974) 

- Histórico da Lei nQ 5.890, de 8-6-73, que "altera a legisla- 
ção de Previdência Social, e dá outras providências" 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  (2 tomos) 70,00 

"CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO" (Edição de 1974) 

- Texto atualizado da CLT 
- Comparação com o texto original e alterações 

- Legislação correlata 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  - Notas 3500 

"REFORMA ADMINISTRATIVA (Edição de  1974) 

- Decreto-Lei no 200/67 e suas alterações 
. . . . . . . . . . . . .  - Legislação: aIteradora, citada e correlata esgotada 

-;PROCESSO LEGISLATIVO" 
(2. edição - 1976) 

- Aspectos Fundamentais 
- Emenda Constitucional no 1 
- Regimento do Congresso Nacional 
- Regimento do Senado Federal 

. . . . . . . . . . . . . . .  - Regimento da Câmara dos Deputados 15.00 

"DIREITO FINANCEIROu 

(29 edição - 1976) 
- Lei nQ 4.320, de 17-3-84 
- Diretrizes de Interpretação 
- Regulamentaç!áo 
- Plano de Contas Onico dos brgãos da Administração 

Direta - Portaria no 61/73, da Inspetoria-Geral de Fi- 
nanças do Ministério da Fazenda (com as alterafles 
introduzidas pelas Portarias n.OS 294/73 e 82/75) .... 20,W 

"CODIGO DE PROCESSO CIVIL," - Quadro Coniparativo Anotado (2 voIu- 
mes) 

- 1 P  Vo2um.e 

- Quadro Comparativo do novo Código de Pro- 
cesso Civil (Lei nQ 5.869/73 com a redação dada 
eIa Lei nQ 5.925/73) com dispositivos da legis- 

?apáo anterior (Cbdigo de Processo Civil de 1939 
e suas alterafies) 
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- 29 Volume - Notas (de n.m f a 835) contendo: 

- legislação correlata; 

- jurisprudência; 

- doutrina; 

- emendas aprovadas pelo Congresso Nacional; 

- Exposição de Motivos e paIestra do Prof. Alfredo 
Buzaid; 

- legislação estrangeira; e 

- remissões. 

Notas (de n.- 1-A a 95-A) documentam a redaqão 
original de dis ositivas do Código, Lei nq 5.889, 

. . . . . . . .  de 1973, altera a os pela Lei nQ 5.925173 70,W 

"CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇOES ESTADUAISm 

- Contendo os textos atualizados da Constituição Federal 
e de todas as Constituições estaduais (i! Tomos) . . . . .  100,00 

'LEIS ORGÂNICAS DOS MUNICIPIOS" 

- Contendo os textos atualizados de todas as Leis OrgA- 
nicas municipais dos Estados ........................ no preIo 

OUTRAS OBRAS 

"REGIMENTO INTERNO DO SENADO FEDERALn (Edição de 
1971 ) .................................................... esgotada 

"REGIMENTO INTERNO E TABELA DE CUSTAS DO SUPRE- 
MO TRIBUNAL FEDERAL (Edição de 1971) 

- Indices da matkria e por assunto 
(Trabalho elaborado, revisado e impresso peIo Centro 

........................ Gráfico do Senado Federal) esgotada 

"TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO" (Edição de 1972) 

- Regimento Interno 

- Regulamento-Geral da Secretaria 

- Regimento Interno da Conegedoria-Geral da Justiça do 
Trabalho 

- Regimento de Custas e Emolumentos 

- RcguIamento da Ordem do Mérito Judiciário do TrabaIho 12,M 
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RELAÇÃO DOS VOLUMES E TOMOS DA COLEÇAO COMEMORATIVA 
DO SESQUICENTENARIO DA INDEPENDÊKCIA DA REPÚBLICA 

FEDERATIVA DO BRASIL 

(Editada pelo Centro Grafico do Senado Federal, c/seus respectivos preços) 

N.O de I N.O do \ N° de 1 
Volume Tomo Paginas F í T U L O  

O Parlamento e a Evolução Nacio- 
nal, Introdução Histódca ....... 

O Parlamento e a Evolução Nacional 
O Parlamenta e a Evoluçáo Nacional 
O Parlamenta e a Evolução Nacbnal 
O Parlamento e a Evoluçiio Nacional 
O Parlamento e a Evolução Nacional 
O Parlamento e a Evolução Nacional 
O Parlamento e a Evolução Naclonal 
Testemunhos sobre Milton Campos 

........... A Constituinte de 1823 
Atas do Conselho de Estado (Sena- 

.................... do Federal) 
Atas do Conselho de Estado (Sena- 

.................... do Federal) 
Atas do Conselho de Estado (Sena- 

.................... do Federal) 
Parlamentares do Império ........ 
Parlamentares do Império ........ 
Obra Política de JosB Bonifhcio . . 
Obra Política de Josb Bonifácio . . 
Diário da Assembléia-Geral Consti- 

tuinte e Legislativa do império do 
Brasil (1823) ................... 

Diário da Assembléia-Geral Canstl- 
tuinte e Legislativa do Império do 
Brasil (1823) ................... 

I Diário da Assembléia-Geral Consti- 
tuinte e Legislativa do Império do 
Brasil (1823) ................... 

Diário da Assembléia-Geral Consti- 
tuinte e Legislativa do Império do I Brasil - EtDKF, .............. 

20,oo 
30,W 
40,OO 
45,oo 
25,W 
25,OO 
30,W 
70,OO 

esgotado 
20,w 

2 5,OO 
esgotado 
esgotado 

60,oo 
30,OO 

Os pedidos de publicações constantes desta relação deverio ser dirigidos 
A SUBSECRETARIA DE EDIÇUES TECNICAS DO SENADO FE- 
DERAL, Ed. Anexo I, 119 andar, Praça dos Três Poderes - 70.000 - 
BMSILIA - DF, acompanhados de cheque nominal, visado, pagáveI em 
BrasíIia e emitido a favor do CENTRO GRAFICO DO SENADO FE- 

DERAL, ou pelo sistema de REEMBOLSO POSTAL 
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ARQUIVOS DO MINISTERIO 

DA JUSTICA 

I - O ordenamento iurídico do País, suas 

instituições essenciais, através de 
artigos e estudos de doutrina. 

~ II - Documentação: os atos pertinentes 
a s  reformas jurídico-institucionais 

I brasileiras. 

111 - Revista trimestral editada pelo Mi- 
nistério da Justiça, desde 1943, e a 
testemunha da vida jurídica e politi- 
ca nacional. 
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